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1. INTRODUCCION

A lo largo de este Trabajo de Fin de Master, se va a abordar la figura del consentimiento
entendida ésta como la manifestacion externa de la voluntad que informa a los terceros
sobre el sentido de la decision personal y le vincula juridicamente constituyendo una
garantia de los derechos, pero no derecho mismo, que se convierte en garantia juridica

cuando el derecho es disponible o es un derecho de libertad'.

De esta nocidon a cualquier lector le pudiera parecer que el tema del consentimiento
estaria mas bien ligado a una determinada operacién econdémica, acto o contrato
mercantil. No obstante, lo que se va a analizar mediante el presente trabajo es el
consentimiento sexual y su relevancia en el Derecho Penal, campo juridico donde la
figura del consentimiento es extrafia (y sigue siéndolo) y donde, sin perder su esencia,
ha evolucionado en varias ocasiones: desde causa de atipicidad de la conducta a causa
de justificacion sin olvidar que ahora, como mas adelante se indicard, su ausencia pasa

a ser un elemento tipico del tipo penal en cuestion.

El consentimiento en las relaciones sexuales tiene una importancia crucial, sobre todo si
tenemos en cuenta el panorama social y la crispacion que se ha generado en torno a este
asunto a partir de sucesos como el caso Arandina, el de la Manada o el de Dani Alvés.
La movilizacién ciudadana en contra del contenido de determinadas sentencias sobre
casos sobreexplotados mediaticamente ha generado una conciencia social desbordada de
emotividad que se ha traducido en la practica en la utilizacion de una variedad de

esloganes tales como “yo si te creo”, “no es abuso, es violacion”'y “solo si es si”.

La alarma que generan los delitos sexuales no se corresponde con su representacion en
la estadistica criminal, que puede decirse que es bastante reducida, en torno al uno por
ciento del total de la delincuencia, si bien la poblacion de penados cumpliendo condenas
por la comision de esos ilicitos es proporcionalmente algo mayor, por la significativa
duracion de las penas impuestas®. En este contexto, resulta importante destacar que los
delitos sexuales son uno de los grupos de infracciones que mas reformas acumula desde

la aprobacion del vigente Codigo Penal (en adelante, CP); reformas justificadas unas

" GONZALEZ AGUDELO, G; La sexualidad de los jovenes: Criminalizacion y consentimiento (art. 183
quater del Codigo Penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 115.

> AGUSTINA SANLLEHI, J.R..; Comentarios a la ley del “solo si es si”: Luces y sombras ante la
reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, Atelier libros juridicos,
Barcelona, 2023, pag. 22.



veces como mejoras técnicas, otras por déficits de proteccion inadmisibles o bien bajo
las exigencias de una politica criminal supranacional y llevadas a cabo unas veces con
acierto y otras sin ¢él. De hecho, la mayoria de reformas que se han efectuado han
afectado directamente a las figuras delictivas que recaen sobre menores. Facilmente,
uno se puede hacer una idea de la magnitud de esta cuestion a través de la atencion a
diversas estadisticas. Una de ellas revela que casi el 20 por ciento de los recursos de
casacion resueltos por el alto tribunal iban referidos a delitos sexuales cometidos contra

menores3 .

Y es que si es complejo examinar per se si en una determinada relacion sexual o acto de
naturaleza sexual ha habido o no consentimiento cuando intervienen adultos, mas lo es

todavia en el caso de que uno de los intervinientes sea menor o ambos lo sean.

Asi, juega un papel elemental la edad de consentimiento sexual. Una edad que en
nuestro pais se ha visto modificada en varias ocasiones y que actualmente se fija en el
limite de dieciséis anos tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Codigo Penal.

Estrechamente ligado con lo anterior y en lineas generales, puede afirmarse que el
consentimiento tiene una distinta connotacion segln se trate de mayores o menores de
dieciséis afios. Pues, mientras que en los mayores de dieciséis el consentimiento estd
intrinsecamente relacionado con la libertad sexual en tanto en cuanto ésta se configura
como el derecho de toda persona a expresar y ejercer su sexualidad del modo que crea
conveniente, en el caso de los menores de dicha edad se da un nexo entre el
consentimiento y la indemnidad sexual toda vez que esos menores no cuentan con
libertad sexual en buena medida por entenderse que no tienen la suficiente capacidad de

decision.

De este modo, en los sucesivos epigrafes, se analizard la problematica del
consentimiento en relacion a los mayores de dieciséis afios para luego entrar de lleno en
las arenas movedizas de los menores de dieciséis y en las posibles consecuencias

juridico- penales de sus actuaciones.

> RAMOS VAZQUEZ, J.A.; Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores: Un estudio sobre los
articulos 183 y siguientes del Codigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, prologo.
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2. CONSENTIMIENTO SEXUAL EN LOS MENORES DE 16 ANOS

2.1. INCIDENCIA DE LA LEY ORGANICA 10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE,
DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

El punto de partida de la polémica tiene lugar con la publicacion de la SAP de Navarra,
numero 38/2018, de 20 de marzo que resuelve el llamado caso de la Manada. Lo mas
controvertido sea quizas que dicha resolucion judicial califique los hechos acontecidos
en la madrugada del 7 de julio de 2016 en los Sanfermines como delito continuado de
abuso sexual con prevalimiento, en la modalidad agravada de acceso carnal, y no como
agresion sexual cualificada (violacidn), tal como habian solicitado la Fiscalia y las

Acusaciones particulares.

Como consecuencia de la reacciones populares ante la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Navarra y su confirmacion por la STSJ de Navarra, de 30 de noviembre de
2018, y las numerosas reivindicaciones por parte de diversos sectores de la sociedad, el
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea,
presentd la Proposicién de Ley de Proteccion Integral de la libertad sexual y para la

. ., . . 4
erradicacion de las violencias sexuales”.

Recientemente, la irrupcion de la Ley Organica de Garantia de Integridad de la Libertad
Sexual en nuestro ordenamiento juridico lejos de resolver el problema también ha
generado una intensa reaccion social y medidtica asi como una confusa controversia
juridica. Controversia que sobre todo se ha dado en relacion a los efectos retroactivos
que ha desencadenado con las consiguientes revisiones de sentencias en las que, al
entrar en vigor nuevos marcos penolégicos mas beneficiosos para el reo, se han

rebajado condenas e incluso se han producido excarcelaciones.

Pero como bien puede deducir el lector no es este asunto el que aqui nos ocupa sino el
hecho de que esta ley la cual viene representado la cristalizacion del lema
propagandistico “solo si es si” haya sido la encargada de plasmar en nuestro CP una
supuesta nueva forma de entender el consentimiento. Concretamente, en el articulo 178

apartado primero en el que se indica que “solo se entendera que hay consentimiento

* Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. XII Legislatura. Serie B.
Proposiciones de Ley. 20 de julio de 2018. Num. 297-1.

8



cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las

circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”.

Pero aqui nos centraremos en otro aspecto que no ha tenido tanta repercusion mediatica

pero que resulta de toda relevancia: el consentimiento de los menores de dieciséis afios.

2.2. LA PROBLEMATICA ESPECIFICA DE LOS MENORES DE DIECISEIS
ANOS

Llegados a este punto y una vez visto todo lo anterior, no seria descabellado preguntarse
como es que vamos a tratar el consentimiento sexual de los menores de dieciséis afios si
precisamente y como se ha mencionado anteriormente la edad de consentimiento sexual
en Espana estd fijada en los dieciséis afios. Entonces, ;Qué sucede?, ;Los menores de
dieciséis afios no realizan acto ninguno de carécter sexual?, ;No hay menores de dicha
edad que mantengan relaciones entre ellos o con otros?, ;Son criminales esas conductas
o licitas? ;Cudl es la respuesta desde el punto de vista del Derecho a esas posibles
situaciones? ;El consentimiento plantea los mismos problemas para los menores que
para los mayores de dieciséis? Pero empecemos por el principio: jreconoce la propia

comunidad internacional derechos sexuales y reproductivos a nifios y jovenes?

2.2.1. Sexualidad de los nifios y jovenes: Derechos sexuales y reproductivos

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, se hace necesario poner de
manifiesto que los derechos sexuales y reproductivos no se encuentran listados
taxativamente en las Convenciones sobre Derechos fundamentales, aunque la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (Cairo 1994) y la Plataforma de
Accion Mundial aprobada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijin,
1995) , sientan las bases para su reconocimiento y proteccion. No parece discutible, por
tanto, que los mismos constituyan parte del contenido de los Derechos Humanos al ser
un conjunto de derechos en evolucion relacionados con la sexualidad, que contribuyen a
la libertad, igualdad y dignidad de todas las personas, que no pueden ser ignorados y
que estan contenidos en las grandes Declaraciones como la Convencion Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Internacional sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales o la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion contra la Mujer.



Aun asi y con todo, resulta cuando menos llamativo que toda esa regulacion
internacional no alcance ni por asomo a los nifios y jovenes ni siquiera a los
considerados jovenes maduros a quienes no solo se les excluye del ejercicio de sus
derechos sexuales y reproductivos sino que incluso en ocasiones no se les reconoce su
titularidad. Esto tiene importantes consecuencias en el dia a dia de los nifios y jovenes y
afecta especialmente a las niflas y mujeres jovenes de algunas sociedades no
pertenecientes al denominado primer mundo en las cuales siguen siendo consideradas

propiedad de la familia, mercancia que sobre todo adquiere su valor con el matrimonio.

Por el contrario, nosotros en occidente nos encontramos en un contexto donde prima el
ideal actual de la infancia asociado a la inocencia y pureza’. Consiguientemente, se les
atribuye a los nifos una cierta cualidad de asexual y, por ende, se rechaza cualquier
practica en ese sentido, incluido, el onanismo. Esta vision distorsionada de los nifios y
jovenes es parte de la justificacion ideologica de un proceso més amplio de cosificacion
de los mismos determinado por el nulo reconocimiento de sus derechos que aboca en
los ultimos meses a una polémica mayor que aqui no se va a abordar pero que conviene
destacar como es si el derecho a la educacién comprende también el derecho a la

educacion sexual para los estudiantes.

Todo ello conlleva que los nifios y jovenes no tengan acceso a la informaciéon o
recursos que les permita conocer y defender sus derechos, o acudir a quién si puede
hacerlo, prorrogdndose en muchos casos situaciones de indefension ante problemas tan
serios como las enfermedades de transmision sexual, VIH, matrimonio infantil,

violencia sexual....

Vemos que la moral social imperante influye de manera notable en el propio Derecho
aunque no siempre de forma positiva. Esta claro que ha pesado mas el temor hacia la
victimizacion sexual de los menores que el poner en valor su condicion de titulares de

derechos y su capacidad para ejercerlos®.

> CUNNINGHAM, H; Children and childhood in Western Society since 1500, Pearson- Longman,
Harlow, 2005, p.66.

% Vid. un estudio de la cuestion en relacion con todos los delitos sexuales con victimas menores de edad
en DE LA MATA BARRANCO, N; Tratamiento legal de la edad del menor en la tutela penal de su
correcto proceso de formacion sexual, cit., p. 1-70.
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2.2.2. Relaciones sexuales v menores: Criminalizacion por extension

Las referencias a la pureza e inocencia antes explicadas en relacion a los menores llevan

a una sobreproteccion de los mismos.

Esa proteccion se produce a niveles internacionales. Ya la propia Convencion de
Derechos del Nifio establece en su articulo diecinueve que “los estados partes
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
necesarias para proteger al nifio de todas las formas de violencia fisica y psicologica,
insulto o abuso, falta de cuidado o trato y explotacion negligentes y brutales, incluido
el abuso sexual, por padres, tutores legales o cualquier otra persona interesada por el
nifio” afiadiendo ademés en su articulo treinta y cuatro que “los estados partes se
comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso
sexuales. Con este fin, los estados partes tomardn, en particular, todas las medidas de
cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) la
incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual
ilegal; b) la explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales y
¢) la explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornogrdficos”. Paralelamente,
la Convencion del Consejo de Europa sobre la Proteccion de los Nifos contra la
Explotacién y Abusos Sexuales (conocido popularmente como Convenio de Lanzarote)
en el articulo 18 indica que “cada parte tomara medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para garantizar la tipificacion como delito de determinadas conductas
intencionales que atenten contra la violencia sexual de los nifios”. Asimismo, se
pueden encontrar otras normas juridicas relevantes en la materia como la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la

pornografia infantil.

Haciéndose eco de esa normativa internacional de menores, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos insta a la proteccion de los mismos a través de numerosa
jurisprudencia. En el caso Soderman contra Suecia de 12 de noviembre de 2013
invocando otras sentencias asi se puso de manifiesto cuando se destacd que “con
respecto a los nifios que son particularmente vulnerables, las medidas adoptadas por el
Estado para protegerlos de los actos de violencia deben ser eficaces e incluir medidas

razonables para prevenir los malos tratos de los que las autoridades tengan
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conocimiento (o deberian saber), y la prevencion efectiva de tales graves violaciones a
la integridad personal (casos de Z y Otros contra El Reino Unido, demanda n.’
29392/95, apartado 73, TEDH 2001; V, y MP y otros c. Bulgaria, solicitud n°22457/08,
parrafo 108, 15 de noviembre de 2011). Tales medidas deben estar dirigidas a
garantizar el respeto de la dignidad humana y proteger el interés superior del nifio
(decision en los casos de CAS y CS c. Rumania, demanda n° 26692/05, parrafo 82, de
20 de marzo de 2012 y Pretty c. El Reino Unido, solicitud n. ° 2346/02, apartado 65,
TEDH 2002 - IIl). Con respecto mas especificamente a actos graves como la violacion
v la violencia sexual contra los nifios, donde estan en juego valores fundamentales y
aspectos basicos de la vida privada, los Estados deben garantizar que existan
disposiciones de derecho penal efectivas (decision en el caso X e Y c. Holanda, de 26
de marzo de 1985, parrafo 27, Serie A, n° 91, y la decision antes citada en el caso MC
c¢. Bulgaria, parrafo 150).”

Por su parte, nuestro ordenamiento juridico en légica con lo manifestado, de una u otra

manera también se encarga de salvaguardar a los nifios.

La Constitucion Espafiola en su articulo 39 fija la proteccion de la familia y la infancia -
como principio rector de la politica social de nuestro pais- e indica en su apartado
primero que “los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica
de la familia” y en su apartado cuarto que “los nifios gozardn de la proteccion prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. En referencia a esto
ultimo, el Tribunal Constitucional en su sentencia de 13 de septiembre de 2022 afirmé
que ‘este precepto constitucional prevé una proteccion integral del nifio, que debera
ajustarse a lo prescrito en los convenios internacionales ratificados por Espania”. Y el
mismo tribunal expresa en numerosas ocasiones la importancia del interés superior del
menor entre ellas en la STC de 9 de mayo de 2019 al configurarlo como “la
consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas concernientes a los
menores que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los

tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos™

En consonancia con esa proteccion, se crea un entramado normativo que tiene como
finalidad especifica amparar a los menores. Me estoy refiriendo a la reciente Ley
Organica 8/2021 de 4 de junio de proteccion integral a la infancia y la adolescencia

frente a la violencia. Ademas, la normativa de nuestro ordenamiento se adecuia a esa
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defensa de los nifos y jovenes y por supuesto el Coddigo Penal no se queda atras. La
postura que mantiene el CP en relacion a los menores y a los actos sexuales es peculiar.
Asi se hace necesario recalcar que nuestro CP lleva a cabo una especie de
“criminalizacion por extension” castigando a practicamente cualquiera que se valga de
un menor o utilice a un menor para mantener relaciones sexuales, le involucre en un
acto de naturaleza sexual, contacte con alguna de esas finalidades por medios
telematicos o le relacione directamente con pornografia infantil. En concreto, el articulo
181 sanciona “al que realizare actos de cardcter sexual con un menor de dieciséis
anos”, el articulo 182 “al que, con fines sexuales, haga presenciar a un menor de
dieciséis anos actos de cardcter sexual, aunque el autor no participe en ellos y el
articulo 183 al que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacion y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis anios y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los articulos 181 y 189, siempre que tal propuesta se acomparie de actos
materiales encaminados al acercamiento” asi como “al que realice actos dirigidos a
embaucar al menor para que le facilite material pornogrdfico o le muestre imagenes
pornogrdficas en las que se represente o aparezca un menor”. Sucesivos articulos

tratan el tema de pornografia infantil o prostitucion de menores (arts. 188 y 189 CP).

Con todo, la combinacién de lo hasta ahora descrito (proteccion juridica internacional +
proteccion juridica nacional) no parece que desencadene problema alguno. Al fin y al
cabo podria uno pensar qué tiene de malo la sobreproteccion cuando son los propios
nifios y jovenes los que por sus caracteristicas tienen una vulnerabilidad especial. Esto
no parece objeto de discusion sino mas bien parece que estamos en una sociedad
profundamente garantista con la infancia. El argumento que gira sobre la base de todo
es que hay que proteger a los nifios y jovenes del “depredador sexual” concebido como
un hombre solitario, de mediana edad, psicOpata, que merodea parques infantiles...

Concepto muy en linea con el pensamiento estadounidense.

Ahora bien, este mismo argumento choca con la realidad espafiola donde muy
desgraciadamente gran parte de los abusos sexuales se dan en el ambito familiar y
donde paradojicamente hay un alto porcentaje de menores que son autores de delitos
sexuales frente a otros menores. Esto, aparte de ayudarnos a desdibujar la figura del
sexual predator y a redibujar el retrato robot de como es el autor de esta clase de delitos,

debe hacernos reflexionar sobre una problematica que ya surgio en su dia en Estados
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Unidos: leyes pensadas para proteger a los menores frente a extrafos adultos y que

terminan castigando — y con una gran dureza- a otros menores’.

De este modo, se pone de manifiesto que nuestra sociedad no solo es especialmente
garantista sino que también estamos en una sociedad donde subyacen panicos morales
y control. Pareciera que cada vez que se une el binomio menor y relacion sexual esto
sea sinonimo de peligro, algo que deberia ser considerado natural se convierte en algo

contra natura, hay una amenaza fisica y psiquica para esos menores....

2.2.3. ; Victimas o verdugos?

Entonces con lo ya expuesto surgen dudas: ;deberiamos evitar que otros menores sean
la mayor parte de condenados por delitos sexuales? ;como debemos actuar cuando
ambos intervinientes en la relacion de indole sexual o al menos uno de ellos es menor

de dieciséis? E incluso ;deberiamos presuponer que uno es verdugo y el otro victima?

Es de sobra conocido que en nuestra legislacion y praxis judicial existe una creciente
tension entre menor socialmente concebido como peligroso (la mitologia del
delincuente juvenil) y como vulnerable (la mitologia de victima infantil). Y es que no
deja de resultar curioso que un mismo grupo social (los menores) se vea sometido a una
fuerte presion penal, simultdneamente a ser objeto de una creciente protecciéon penal
cuando es no infractor sino victima de ilicitos penales. Contrasta una marcada tendencia
a hiperproteger al menor desde la esfera penal con la creciente exasperacion de la
respuesta punitiva frente a los delitos cometidos por este mismo grupo social. Por un
lado, encontramos la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores pero por otro, la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de

junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia

La frontera que separa cuando un nifo/ adolescente es delincuente o victima es dificil
de establecer. Citando a Maria M¢érida: “Venturosamente, el numero de nifios y
adolescentes, con fondo inocente y bueno es, ademds de lo normal, infinitamente
superior al de los casos anormales, que constituyen una minoria excepcional. Y la
mayor parte de veces, por no decir siempre, con causa pero sin culpa, porque es el

aciago bagaje de su vida lo que les ha dariado a ellos y, en consecuencia, daria a la

"RAMOS VAZQUEZ, J.A.; Depredadores, monstruos, nifios y otros fantasmas de impureza, articulo de
la revista de Derecho Penal y Criminologia, ISSN 1132-9955, n°8, 2012, pag. 205.
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sociedad en la que se desenvuelven. No hay ningun niio malo sino que se hace y
convierte en malo. La violencia se aprende. Un nifio no es responsable de lo que hace.
Los adultos y la sociedad que le rodean, si. La maldad y la culpa, segun ley natural, son
el antagonismo de lo que un nifio representa. Es innegable que hay nifios y adolescentes
que cometen delitos y algunos, desgraciadamente, muy graves. Si se logra al menos que
en un porcentaje aceptable se integren en la sociedad y no vuelvan a caminar por el
arriesgado y oscuro sendero del delito, todo habra merecido la pena y se podra dar por

bien empleado” °.

No obstante bien es sabido que facilmente se puede pasar del rol del menor victimizable
al del menor delincuente concebido éste como un joven que se caracteriza por buscar a
través de la delincuencia el placer inmediato por recreacion o por rebeldia, que

demanda, en muchas ocasiones, aventura, emocion, excitacion. ..’

El dilema esta servido. Especialmente, en una esfera tan dificil como es la adolescencia
caracterizada por profundos cambios bioldgicos, psicologicos y de desarrollo social
desde su inicio. Un inicio que viene marcado por una rdpida aceleracion del crecimiento
Oseo y por el inicio del desarrollo sexual. No olvidemos que la pubertad estd entrelazada
con el crecimiento y la madurez sexual pues, después de ella, se alcanza el desarrollo
fisico propio del adulto'. Asi, mas dudas surgen, cuando los que mantienen relaciones
sexuales son adolescentes menores o jovenes adultos. La licitud o ilicitud de esa
relacion es una gran cuestion que podrian plantearse y de hecho se plantean los

profesionales juridicos.

2.3. RESPUESTA DEL DERECHO A SITUACIONES DONDE SE VINCULAN
MENORES DE DIECISEIS Y ACTOS O RELACIONES SEXUALES:
CLAUSULA DEL ARTICULO 183 BIS DEL CODIGO PENAL

Para minimizar la incertidumbre, frente a todos los interrogantes planteados y en aras a
la seguridad juridica, el Derecho da una solucion. Solucidén que aparece contenida en el

articulo 183 bis del CP el cual establece que “salvo en los casos en que concurra

¥ MERIDA FERNANDEZ-LLAMAZARES, M; Victimas o verdugos: La delincuencia infantil y juvenil,
Flor del Viento Ediciones, Barcelona, 2001, p.45, 115 y 134.

’ BENITEZ ORTUZAR, LF.; CRUZ BLANCA, M.L; El derecho penal de menores a debate,
Universidad de Jaén y Dykinson, Madrid, 2010, pag. 16.

" VENTAS SASTRE, R; Estudio de la minoria de edad desde una perspectiva penal, psicologica y
criminologica, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid y Editoriales de
Derecho Reunidas S.A., Madrid, 2002, pag. 64 y 67.
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alguna de las circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178, el libre
consentimiento del menor de dieciséis arios 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 fisica y psicologica”.

De la simple lectura de la misma, puede extraerse que esta clausula opera como
mecanismo para evitar que caigan en el ambito del Codigo Penal relaciones consentidas
entre jovenes. Y menos mal porque la edad de inicio de las relaciones sexuales coitales
en Espafia se produce en un 29,8% de los casos a los 15; en un 19.5% a los 14; en un
6% a los 13; en un 2,2% a los 11 o menos; en un 2,1% a los 12 afios y en el mismo
porcentaje a los 18 afios''. En la practica, tiene gran importancia, porque se evita por
la misma que si dos menores de dieciséis (por poner un ejemplo dos personas de 14
afios) tienen una relacion sexual o simplemente se tocan los genitales con fines sexuales

puedan ser acusados de agresion sexual reciproca.

En seguida, se analizaran todos y cada uno de los requisitos exigidos por la cldusula.

Pero antes, es menester hacer dos matizaciones en relacion a la misma.

Primeramente, resulta resenable destacar que en el Derecho Anglosajon, a esta cldusula

»12 1 lamada de esta manera dado la

se la conoce como “clausula de Romeo y Julieta
diferencia de edad entre ambos jovenes y la llamativa poca edad de Julieta que contaba
al momento de contraer matrimonio con unos escasos 13 o 14 afios. Son no pocos
estudiosos del mundo del Derecho los que han extrapolado esa situacion a la época
actual llegando a afirmar que ahora Romeo y Julieta podrian enfrentarse a serios

problemas con respecto a la edad de consentimiento de relaciones sexuales dandose a

entender que podrian ser detenidos y acusados a causa de su edad.

En segundo lugar, conviene destacar que en Espafia los operadores juridicos se han
venido refiriendo a esta clausula como la cldusula del articulo 183 quater del Codigo
Penal hasta hace un afio, momento a partir del cual la Ley Organica 10/2022, de 6
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual por medio de su disposicion final

4.8 produce un cambio en la numeracion que no en el contenido con respecto a la citada

"' GONZALEZ TASCON, M.M.; Delitos sexuales y personas menores de edad o con discapacidad
intelectual: Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, pag. 118.

"2 Vid. sobre el sentido de esta clausula en los paises en los que se origind en MARTINEZ GUERRA; A,
Edad sexual y exclusion de la responsabilidad penal. Fundamentos del derecho anglosajon, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia de la UNED, n°23, 2020, pp.67-106.
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clausula. De esta suerte, no sera poco habitual que la jurisprudencia se refiera a la
misma en atencion a la anterior numeracion del precepto y no la actual ya que la mayor

parte de sentencias son anteriores a la modificacion efectuada.

2.3.1. Primer requisito de la clausula: Concurrencia de libre consentimiento del

menor de dieciséis anos

Como ya se ha subrayado, el primer requisito de la clausula es que exista un libre
consentimiento por parte del menor de diecis€is afnos para que se excluya la
responsabilidad penal. Por esta razén, se analizard el consentimiento del menor de
dieciséis con el Unico objetivo de ser conscientes de todo lo que implica su

otorgamiento o su ausencia.

2.3.1.1. Ahondamiento en el consentimiento sexual de adolescentes v jovenes

No existe una norma en el sistema juridico espafiol que discipline, o al menos, clarifique
algunos de los presupuestos necesarios para otorgar el consentimiento, en el caso de
nifios y jovenes. Tampoco el articulo 183 bis del CP establece los requisitos de validez
para ese consentimiento. Por tanto, se ha de acudir a las normas generales, y a las

especificas, de cada sector del ordenamiento juridico que lo disciplinan.

De forma general, la mayoria de edad esta establecida en el articulo 12 de la CE en el
que se afirma que “los esparioles son mayores de edad a los 18 arios”, corroborado por
el articulo 315 del Cédigo Civil que indica que “la mayor edad empieza a los dieciocho
anos cumplidos” y segun establece el articulo 322 del CC “el mayor de edad es capaz
para todos los actos de la vida civil, salvo excepciones establecidas por este Codigo™.
De donde podria deducirse, y asi lo ha hecho la mayoria de la doctrina y la
jurisprudencia, que la capacidad del mayor de edad es la regla general, y a sensu
contrario, la incapacidad del menor de edad también lo es, salvo las excepciones
legales'”. Una de ellas nos permitiria realizar una interpretaciéon que permitiria ampliar
ese margen, especialmente, en relacion a los derechos personalisimos, incluyendo una
interpretacion a sensu contrario del articulo 162.1 del CC, que excluye la
representacion de los padres de “los actos relativos a los derechos de la personalidad

que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo”.

" En contra, ALAEZ CORRAL, B; El ejercicio auténomo de los derechos fundamentales por el menor
de edad, cit., pag. 60.
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Asi pues, cuando se hace el analisis de la capacidad juridica en el consentimiento sexual
de nifios y jovenes, debe acudirse en primer lugar a los limites etarios establecidos por
el ordenamiento juridico, de forma general, para valorar esa capacidad y, si existe, a los
otros requisitos exigidos por la ley como la “proximidad” a la que posteriormente se
hara referencia del articulo 183 bis del CP. Se trataria de comprobar el interés superior
del menor pero no en abstracto sino en concreto para ese nifio o joven determinado y en

sus circunstancias especificas.

En consecuencia, de forma general, para todo el colectivo, al no haberse establecido,
legalmente, un tope inferior, es posible argumentar a favor de la validez del
consentimiento de los jovenes si se cumplen los requisitos legales, y de manera
especifica, si el interés del adolescente o joven, interpretado constitucionalmente, con
todas las cautelas necesarias, permite deducir que el ejercicio del derecho en el caso
concreto, es consustancial al libre desarrollo de la personalidad. Lo que significaria, a

la postre, que la presuncion de falta de consentimiento fuera iuris tantum.

Dicho esto, todavia hay quienes mantienen que la presuncion deba ser iuris et de iure.
La postura sobre qué se debe considerar no es pacifica ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia. La posicion explicada se ha visto rebatida por la sentencia del TS de 14
de junio de 2018, la cual retrotrayéndose a 1990, antes de la aprobacion de la
Convencidn de Derechos del Niflo, expresamente afirma, citando jurisprudencia anterior
a la reforma de 2015 que respecto a menores de dieciséis aflos y al articulo 183 del CP,
se da una presuncion iuris et de iure sobre la ausencia de consentimiento, por resultar
los supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de
acciones exigibles y afiade que cuando “nos encontramos ante una incapacidad del
sujeto pasivo para prestar un consentimiento valido (art. 181.2), resulta irrelevante el
consentimiento de aquél en mantener relaciones, toda vez que por debajo de ese limite
legalmente previsto, se considera la menor con una voluntad carente de la necesaria
formacion para poder ser considerada libre y aunque acceda o sea condescendiente

con el acto sexual, no determina, en forma alguna, la licitud de éste”.

A pesar de todo, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, consideran que la
presuncion de falta de capacidad de los menores de dieciséis afios para consentir
relaciones sexuales es iuris tantum, como se ha recalcado. De tal manera que ante un

determinado caso habrd que ver si se puede destruir esa presuncion y demostrar la
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autonomia del sujeto menor de la edad fijada legalmente para ejercer su derecho por
debajo del limite fijado por la ley examinando la capacidad natural del nifio o joven en

concreto.

Ademéds, en cuanto al consentimiento sexual, aunque legalmente no se le atribuya
ningun caracter, se entiende que éste debe ser el resultado de una decision basada en

informacidn completa, veraz, oportuna y suficiente en la materia'.

Asimismo, la voluntad del menor tiene que estar libre de interferencias ajenas.
Logicamente, este requisito no supone que no puedan recibir informacion de terceros y
apoyo o asesoramiento, especialmente, de sus padres o tutores. Pero si implica que la
decision final sea consecuencia de su voluntad libre, sin injerencias ajenas que impiden
u obstaculicen la formacion de la misma o su exteriorizacion como serian los estados de
enajenacion o inconciencia determinados por el alcohol, las drogas, el suefio profundo o
una enfermedad. En definitiva, se necesita que cuando el menor de dieciséis manifieste
su voluntad a través del consentimiento, este no se encuentre invalidado por violencia,
intimidacion, prevalimiento u otro motivo por constituir éstos impedimentos que anulan

o suprimen la voluntad.
La logica de que se tengan en cuenta estos impedimentos es aplastante. Y es que:

- En relacién a la violencia e intimidacion, si alguna de ellas se emplea tiene sentido

que se invalide el consentimiento y que no se considere otorgado ya que no tiene
relevancia juridica bien porque la voluntad de consentir nunca ha existido o no se ha
alcanzado a formar. La violencia e intimidaciéon se consideran como el mismo
elemento'” aunque con diferentes intensidades, pues, en el primer caso se usa la
fuerza, directa y coactivamente, y, en el segundo, la amenaza de su uso inmediato u
otro mal, siendo una posibilidad cierta desde la perspectiva del nifio o joven. En
este sentido, la jurisprudencia ha establecido que en el supuesto de la violencia fisica
no se exige vis absoluta ni dafio fisico pudiendo incluso bastar con la sujecion o la
imposicion del cuerpo del otro, incluyéndose una gran desproporcion fisica que para
el nifio conjeture inttil cualquier tipo de residencia o huida (STS 609/2013, de 10 de

julio de 2013). Por otro lado, cuando concurra la amenaza o intimidacion de un mal

'* CADENAS OSUNA, D; EI consentimiento informado, cit., pp.105-174.

' SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C; Abusos sexuales a menores: arts. 182, 183 y 183 bis CP, en
GONZALEZ CUSSAC, J.L. (dir.) Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, 2* edicién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 603 y ss.
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propio o ajeno, a diferencia de lo que sucede en el delito de amenazas, no es
necesario que la intimidacion consista en un mal que, objetivamente, sea grave,
aunque la jurisprudencia ha sefialado que no es suficiente con cualquier tipo de
amenaza exigiendo que revista los caracteres de seria, previa, inmediata, grave y
determinante del consentimiento (STS 553/2014, de 30 de junio de 2014). En esa
misma sentencia, también se ha puesto de manifiesto que se deberia exigir el
requisito de la violencia e intimidacioén en sentido propio, pues, ya la vulnerabilidad
del nifo esta valorada en la tipicidad de los hechos, y seria una duplicidad, castigar
mas gravemente por la misma razon.

Con respecto al prevalimiento, el consentimiento se encuentra de nuevo invalidado

por cuanto el sujeto ya sea un adulto u otro menor de edad se sirve de una situacion
especifica que le da ventaja para obtener lo que quiere, normalmente, de
superioridad o confianza, que coarta la libertad del nifio o joven, haciéndole acceder
a lo que no quiere. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2007 ha
especificado que “en relacion a los delitos contra la libertad sexual, que
constituyen un especifico ambito de actuacion de prevalimiento, esta Sala lo ha
descrito como el modus operandi a través del cual el agente obtiene el
consentimiento viciado de la victima en base a la concurrencia de tres elementos: a)
Situacion manifiesta de superioridad del agente; b) Que dicha situacion influya de
forma relevante coartando la capacidad de decidir de la victima y c) Que el agente,
consciente de esa situacion de superioridad y de los efectos inhibidores que en la
libertad de decidir de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi
obtener el consentimiento viciado de la victima”. A mayores, para poder hacernos
una idea de lo que implica el prevalimiento nos ilustra nuestro alto tribunal a través
de la sentencia de 14 de junio de 2016 que indica que “el prevalimiento se configura
genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones de ambas
partes (sujeto activo y pasivo del delito), 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 no cuenta con libertad para decidir
sobre una actividad sexual subitamente impuesta”. La situaciéon que da ventaja a
quién se aprovecha puede obedecer a los mas variados motivos como por ejemplo
parentesco, relacion docente, desamparo de la victima... Dentro de éstas

circunstancias que pueden configurar el prevalimiento, la jurisprudencia ha
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considerado la diferencia de edad entre acusado y victima como un elemento de
clara significaciéon incriminatoria en la medida en que puede determinar la
desproporcion o asimetria, pero también ha establecido que la edad, siendo un dato
de obligada ponderacion en el momento de formular el juicio de tipicidad, no puede
reputarse definitiva, sino que ha de ser analizada conjuntamente con las restantes
particularidades del contexto (STS 379/2002, de 6 de marzo, SAP de Madrid
60/2016, de 3 de febrero).

Por ultimo, interesa recalcar que para que el consentimiento sea valido no basta con que
no haya ninguna causa que lo convierta en nulo sino que también es necesario que sea
inequivoco, manifiesto y actualizado al igual que se exige para los mayores de dieciséis.
Ha de estar presente en cada nueva accion sexual que quiera realizarse aunque ya se
haya iniciado una interaccién sexual consentida'®. Si se aceptan los besos, por ejemplo,
esto no significa que se acceda ir mas allé, hasta las relaciones sexuales completas o, si
ya estd en ellas, y se acepta la penetracion vaginal, no se da por admitida la penetracion
anal, la de objetos u otras practicas sexuales, o viceversa. No se trata de ir haciendo un
contrato en cada momento sexual diferenciado, se trata de que los participantes quieran,

todos, la accidon sexual por desarrollar en cada momento (STSJ, Navarra, Sec. 17,

4/2018, de 13 de Junio; ATS, 318/2016, de 28 de enero).

En apariencia, por fin, se ha acabado de abordar la clausula. Demasiado facil seria si asi
fuese, pero lo facil en lo juridico pocas veces se da. Ahora ya sabemos qué se exige para
entender que concurre el consentimiento en los nifios y jovenes. No obstante, el
principio de legalidad nos obliga a seguir analizando la redaccion del articulo 183 bis
del CP. Spoiler: se imponen mas requisitos para dar por extinguida la responsabilidad

penal.

2.3.2. Segundo requisito de la clausula: que se hava cometido alsuno de “los delitos

previstos en este capitulo”:

Cuando el legislador penal incluye en la clausula la expresion “por los delitos previstos

en este capitulo” es evidente que delimita de forma notable el ambito de aplicacion de

' Las dificultades de valoracion del consentimiento presunto, se exacerban sexual cuando se trata del
consentimiento sexual, porque tiene que ser actualizado a lo largo de toda la accion sexual, haciéndolo
inviable, mas aln, si estan involucrados adolescentes y jovenes. MORILLAS analiza la jurisprudencia
relativa al respecto. MORILLAS CUEVAS, L; Consentimiento y consentimiento presunto, cit., pp. 132y
ss.
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la misma. De la diccion literal podria pensarse que se incluyen todos los delitos
incluidos en el mencionado capitulo, cosa que no sucede. Por ello, me referiré antes que
nada a los que si estan incluidos para luego posteriormente mencionar cuales no y

porque no.

Primeramente, se hace necesario recalcar que dicha prevision alcanza
fundamentalmente al supuesto contenido en el articulo 181.1 del CP que condena al que
realiza actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios. También alcanza al
articulo 182 del CP ya que ni “presenciar”, “determinar” o ‘“hacer presenciar”
suponen conducta alguna de intimidacidon, coaccion o presion, de suerte que
perfectamente pueden quedar eximidas por el consentimiento del menor de dieciséis
afios en los términos expresados por el articulo 183 bis del CP. De idéntica manera
sucede con la conducta prevista en el articulo 183.1 del CP eso si no en cuanto a su tipo
agravado, esto es, cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o

engafio pero si cuando no se haya acudido a dichos medios comisivos.

En segundo lugar, podemos afirmar que no ocurre lo mismo con el apartado segundo
del articulo 182 el cual se ve excluido. Lo que también es perfectamente comprensible
ya que la violencia o intimidacion entre otras circunstancias son incompatibles con el
consentimiento libre que ha de prestar el menor. Al igual que también serd objeto de
exclusion el apartado segundo del articulo 183 toda vez que el “embaucamiento” al que
se hace referencia resulta también incompatible con el consentimiento libre del articulo

183 bis del CP.

Se puede extraer de este manera que el criterio diferenciador es el establecido en la
Circular 1/2017 de la Fiscalia General del Estado al que también se hace referencia en la
actualidad de modo directo en el propio articulo 183 bis cuando se indica que el mismo
gozard de virtualidad “salvo en los casos en que concurra alguna de las circunstancias
previstas en el apartado segundo del articulo 178”. Esto supone que se aplicara
siempre y cuando no concurra ‘“violencia, intimidacion o abuso de una situacion de
superioridad o de vulnerabilidad de la victima, ni haya una privacion de sentido de la
persona sobre la cual se ejecuta el acto sexual ni se abusare de alguien por su situacion

mental y menos aun cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad”.
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Dicho lo anterior, resulta paraddjico cuanto menos, que el articulo 183 bis solo sea
aplicable a los delitos a los que se ha aludido y no se extienda a conductas fuera del

referido capitulo de menor carga lesiva como la pornografia o el exhibicionismo.

Se critica por parte de la doctrina la falta de uniformidad de criterios en los distintos
delitos del Titulo VIII cuyo sujeto pasivo es un menor, pues, a veces, se observa que, el
limite se fija tanto en los dieciocho afios, y en otras ocasiones, en los dieciséis. La
disfuncion resulta ser llamativa dado que se reconoce capacidad de autodeterminacion
sexual al sujeto menor de dieciocho afios —articulo 183 bis- . Permitiendo, como se ha
explicado en lineas anteriores, que esos menores tengan cierta libertad sexual siendo asi
que el menor de dieciséis puede libremente mantener relaciones sexuales con mayores
de dieciocho afos y, sin embargo, al mismo tiempo, esa misma libertad sexual se le
anula para participar en actos exhibicionistas o pornograficos o bien en la elaboracion
de material de estas caracteristicas, pues, conforme a lo que establece el articulo 189.1
a) se indica expresamente el término ‘“menores de edad”, es decir, menores de

P - 1
dieciocho afios'”.

Es independiente, por tanto, que el menor de dieciocho anos en la realizacion de tales
conductas haya prestado su consentimiento valido y eficaz, o no, conforme al tenor
literal del articulo 183 bis. El consentimiento del menor en las conductas relacionadas
entre otros asuntos con la pornografia infantil es irrelevante, pues, como ya se ha
afirmado supra, los menores de dieciocho afios carecen de capacidad para consentir un
acto pornografico en el que se vean inmersos y, no cabe apreciar la clausula del articulo

183 bis.

Asi, la Consulta de la FGE 3/2006, sobre determinadas cuestiones respecto de los
delitos relacionados con la pornografia infantil, sostiene que los tipos referentes al art.
189 CP tienen en comun, conforme a nuestro Derecho, que los menores de dieciocho
afos siempre estan protegidos frente a la utilizacion por terceros con fines
pornograficos, por lo que se tiene por irrelevante el consentimiento prestado por el

menor para intervenir en este tipo de material, aun cuando tal consentimiento se haya

" RAMON RIBAS, E., Revista de Derecho y Proceso Penal, 2012, pp. 210 y 211. En consonancia con el
planteamiento que se explicara a continuacion, este autor opina que se estd ante una contradiccion
aparente, pues sostiene que lo que sucede es que en las conductas previstas en este articulo se protege no
s6lo la indemnidad sexual de los menores de edad, sino también, otro bien juridico individual
indisponible por los menores de hasta dieciocho afios de edad como es el derecho a la intimidad y su
derecho a la propia imagen.
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prestado validamente para la realizacion de las relaciones sexuales que hubieren tenido

lugar.

A mayor abundamiento, la jurisprudencia estima tal criterio de la irrelevancia del
consentimiento prestado por el menor de edad en diferentes sentencias que son
claramente proclives a su irrelevancia, como se invoca en la STS 796/2007, de 1 de
octubre de 2007 que se expresa en los siguientes términos “ el bien juridico protegido
por este delito no es otro que la indemnidad sexual de los menores, es decir, su
bienestar psiquico en cuanto constituye una condicion necesaria para su adecuado y
normal proceso de formacion sexual, que en estas personas es prevalente, sobre el de la
libertad sexual, dado que por su edad o incapacidad, estas personas necesitan una
adecuada proteccion por carecer de madurez necesaria para decidir con
responsabilidad sobre este tipo de comportamientos que pueden llegar a condicionar
gravemente el resto de su vida, por lo que es indiferente, a efectos juridicos penales,
que el menor o incapaz consientan en ser utilizados para este tipo de conductas”.
Igualmente, la SAP de Barcelona 381/2009 de 14 de abril de ese afio asevera que el

consentimiento del sujeto pasivo es irrelevante.

Para muchos esta disparidad de criterios no tiene ningin sentido, pero para otros como
MORENO ACEVEDO existe una cierta logica. Pues, a su juicio, puede darse una
situacion en la que un menor de dieciséis afios realiza una actividad de contenido sexual
con otra persona proxima a su edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicologica
que puede ser puntual en el tiempo en ambos individuos. Y, sin embargo, distinta
connotacion se daria si ese mismo menor participase en un espectaculo exhibicionista o
pornografico o que elaborasen un material sexual de ¢l ya que en estos ultimos
supuestos existiria un riesgo de difusion a otras personas lo que produciria un perjuicio
aun mayor en el correcto proceso de formacion de la esfera sexual del menor, ademas,
de la afectacién a su intimidad, dignidad y derecho a la propia imagen'®. Lejos de esto
la mayor parte de la doctrina aboga por el establecimiento de una edad comun en todas

aquellas figuras tipicas de 4mbito sexual en las que los menores sean victimas'”.

' MORENO ACEVEDO, R; Los delitos de pornografia infantil: Especial relevancia al tipo bdsico y
tipos cualificados, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2023, p. 282.

Y Los delitos de pornografia infantil: Especial relevancia al tipo bdsico y tipos cualificados, p. 283.
“Como consecuencia de tal disparidad en la edad cronoldgica la doctrina acertadamente aboga por el

>

establecimiento de una edad comun”.
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2.3.3. Tercer requisito: Cuando el autor sea una persona proxima al menor por

edad

El tercer requisito que impone el articulo 183 bis es que el “autor sea una persona
proxima al menor por edad”. Una nocién bastante ambigua, en la que cabria pensar
varias posibilidades: que al referirse el texto legal a proximos por edad solo podrian
englobarse relaciones entre menores de edad, también podria pensarse que quedan
incluidas las relaciones con mayores de edad pero solo con los que sean mas jovenes....
Y muchas mas interpretaciones que por su extension no se van a abordar ya que todo
depende de lo que cada uno entienda por proximo. Por esto y dada la inexactitud y
subjetividad de la terminologia empleada, en este apartado, se examinara cudl es la
posicion mayoritaria por parte de los diferentes operadores juridicos (en especial, por

parte de nuestros legisladores, fiscales y jueces).

La cuestion no fue pacifica desde el principio. Ya durante la tramitacion del Proyecto
de Ley de la Ley Organica 1/2015 que introdujo la cldusula en nuestro Codigo Penal se
presentaron varias enmiendas relativas a la cuestion de la edad: algunas orientadas a
mantener la edad de trece afos, por considerar que ello resultaba mas acorde con el
desarrollo emocional y la madurez sexual de los menores, y otras dirigidas a establecer
la edad de quince afios, por considerar que se adecuaba mejor a la realidad de la
madurez sexual en la actualidad. Asimismo, en relaciéon con el tratamiento de la
asimetria, se presentd una enmienda en la cual se concretaba el requisito de la
proximidad de edad, mediante la exigencia de una diferencia de edad no superior a tres
afos. Fue el Grupo Parlamentario de Unidén Progreso y Democracia el que propuso que
se llevara a cabo la enmienda nimero 561 mediante la cual el articulo 183 quater
quedase redactado asi: “el consentimiento libre del menor de dieciséis arios excluira la
responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo, cuando entre el autor y
la victima exista similar grado de desarrollo o madurez y no exista mas de tres arios de
diferencia de edad entre ellos, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias
del apartado 4. Pero, pese a todo, finalmente, dichas enmiendas fueron rechazadas y la
LO 1/2015 fue aprobada en el sentido indicado al principio haciendo referencia a los

menores de dieciséis afios.

Muchos autores han considerado favorable que la clausula finalmente quedase redactada

de la manera que esta ahora. En este sentido, CABRERA MARTIN expresa su
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conformidad al considerar que “la reforma que se ha producido en nuestro Derecho
Penal sexual merece la acogida favorable tanto en lo relativo al establecimiento de la
edad generica de especial proteccion en los dieciséis arios como en la introduccion del

criterio de la asimetria como determinante de la relevancia penal de las conductas

(..)"

Por su parte, los Fiscales, pieza clave en la proteccion de la infancia —de un lado- y del
Derecho Penal de menores -de otro- también tienen algo que decir en este asunto.
Justamente por ese motivo desde la Fiscalia General del Estado se han establecido unas
pautas que resultan ser mas precisas con respecto a las edades, aunque no dejan de ser
orientadoras, como de forma expresa advierte la Circular que las recoge (esto es, la
Circular de la FGE 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del art. 183 quater del
Codigo Penal).

A tales efectos, de orientar la aplicacion de la clausula contenida en el actual articulo
183 bis, se toman en consideracion las siguientes referencias: 1) El concepto de
juventud del que parte la Convencion Iberoamericana de Derecho de los J 6venes” que
incluiria a las personas comprendidas entre los quince y los veinticuatro afios de edad;
2) La distincion que realiza la OMS entre adolescencia inicial (diez a catorce afios),
adolescencia media (catorce a diecisiete afnos), adolescencia final (diecisiete a veinte
afios) y juventud (incluye la adolescencia media, la final y se prolonga hasta los
veinticuatro afios); 3) La prevision contenida en el articulo 69 CP que contempla la
posibilidad de que se extienda la aplicacion de la legislacion relativa a la
responsabilidad penal de menores a las personas comprendidas en la franja entre
dieciocho y veintitn afios; 4) Las franjas cronoldgicas que, en relacion con la misma

cuestion, se utilizan en el derecho comparado (entre dos y cinco afios de diferencia).

A partir de estos datos, la Fiscalia General del Estado propone diferenciar tres niveles a
la hora de establecer los criterios de aplicacion del articulo 183 bis*>. En el primer nivel
se situarian los impuberes, en relacion con los cuales la proteccion ha de ser absoluta
por lo que la clausula no resultaria de aplicacion. El segundo nivel abarcaria desde el

inicio de la pubertad hasta los trece afios, considerandose admisible la aplicacion de la

* CABRERA MARTIN, M; La victimizacion sexual de menores en el Codigo Penal Espaiiol y en la
politica criminal internacional, Dykinson y Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2019, pag.165.

*! Firmada en Badajoz el 11 de octubre de 2005.

** Circular de la FGE 1/2017, pp. 6-16 y 23-24.
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clausula de exoneracion en relacion con otros menores de edad. El tercer nivel se
corresponderia con los menores que tengan catorce o quince afios, en relacién con los
cuales se admiten diferencias de edad que permitan abarcar hasta los jovenes de veinte

afios y, excepcionalmente, jovenes de hasta veinticuatro afios™.

En consonancia con los tramos establecidos por la fiscalia, los tribunales se pronuncian

sobre su aplicacion o no al caso concreto.

Asi, nuestro Tribunal Supremo rechaza la pretension del recurrente de que se le aplique
el mencionado precepto por la abultadisima diferencia de edad que le separa de la
victima (treinta y cinco afios en el caso recogido en el ATS de 21 de enero de 2016 y
cincuenta y cinco afios en el supuesto del ATS de 23 de marzo de 2017). De igual
forma, se pronuncia nuestro alto tribunal mediante sentencia de 14 de octubre de 2019
en la que rechaza de plano la aplicacion de la clausula al triplicar la edad del autor la de

la victima.

Paralelamente, se sita la jurisprudencia menor. En las Audiencias Provinciales se
puede afirmar que es practicamente pacifica la idea de que dos edades son proximas
hasta mas o menos los cinco anos de diferencia entre ellas. En efecto, existen multitud
de sentencias que consideran proximas entre si diferencias de cuatro, cinco y seis afos.
Por no resefarlas todas, me limitaré a mencionar las siguientes: SAP de Castellon de 20
de marzo de 2019 (diferencia de 4 afios), SAP de Madrid de 12 de junio de 2019
(diferencia de 5 afios) y SAP de Burgos de 3 de abril de 2019 (diferencia de 6 afios).

Visto lo visto, considero que la decision de tener en cuenta la asimetria es la acertada si
bien pudiera parecer contraria a la seguridad juridica. Creo que el legislador ha querido
dejar en manos de los tribunales la decision final dandose lugar a diferentes sentencias
segin la apreciacion del juez. Pero eso no significa que sean arbitrarias sino todo lo
contrario ya que estdn mas que sopesadas pues es el propio 6rgano jurisdiccional el que

ha ido analizando caso por caso las distintas circunstancias habidas.

» Vaticina GOMEZ TOMILLO que al final nos encontraremos con un acuerdo del pleno no
Jurisdiccional del TS que ponga una edad maxima (...) y una distancia entre el sujeto activo y sujeto
pasivo, concluyendo el autor que, para que finalmente tome la decision el Tribunal Supremo, resulta
preferible que sea el legislador quien lo haga, por ser a él a quien le corresponde esa tarea (GOMEZ
TOMILLO, M.; Comentarios Prdacticos al Codigo Penal, cit., p. 535).
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2.3.4. Cuarto requisito: Cuando el autor sea una persona proxima al menor por

orado de desarrollo o madurez fisica v psicologica

Desde el ambito de la Psiquiatria, de la Psicologia y de la Sexologia ya se advertia de
que lo relevante en el d&mbito de los delitos sexuales, no es tanto la edad del menor
supuestamente abusado o agredido, cuanto determinar si existe asimetria de edad y de
poder entre las partes implicadas. Todo ello porque se entiende que la ausencia de esa
asimetria hace imposible una actividad sexual comun ya que los participantes tienen
experiencias, grado de madurez bioldgica y expectativas muy diferentes, que impiden
que la parte mas joven alcance una adecuada comprension del significado y alcance de

. 24
la relacion™”.

Los criterios utilizados por los expertos para determinar cuando una actividad sexual
resulta abusiva para un menor, cada vez mas atendian, no tanto a la edad del menor,
cuanto a la asimetria existente entre las partes y a los mecanismos utilizados para

conducir al menor a la actividad.

Consecuentemente, nuestra legislacion, queriendo adaptarse a ello ha optado por un
criterio mixto que comporta tanto el andlisis de la franja de edad (criterio cronologico)
como el andlisis de las caracteristicas individuales de desarrollo y madurez (criterio
biopsicosocial). Acorde con esto, el articulo 183 bis del CP impone como ultimo
requisito que el “autor sea una persona proxima al menor por grado de desarrollo o

madurez fisica y psicologica”.

La utilizacion de la conjuncion “y” en el texto legal nos lleva a pensar que los
requisitos de edad y madurez son cumulativos. La dicciéon del precepto parece
meridiana en ese sentido. La doctrina y la jurisprudencia tienden generalmente a esta
interpretacion. No obstante, hay dos casos en los que se realiza una interpretacion

dispar.

A saber, por un lado la Audiencia Provincial de Tenerife mediante sentencia de 21 de

marzo de 2016 en la que se puso de relieve que “la proximidad por edad a que se

* LOPEZ SANCHEZ, F; Abusos sexuales a menores. Lo que recuerdan de mayores, cit., 1996, p.15 y,
del mismo autor, Los abusos sexuales a menores y otras formas de maltrato sexual, cit., p. 69. Ha de
tenerse en cuenta que uno de los criterios para el diagnodstico de la pedofilia consiste en que la persona
tenga al menos dieciséis afos y sea, por lo menos, cinco afios mayor que el niflo, excluyéndose de la
consideracion de pedofilos a los individuos en las ultimas etapas de la adolescencia que se relacionen con
personas de doce o trece afios.
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refiere el actual art. 183 quater no puede entenderse referida sin mas a la edad
cronologica, sino que debe ser puesta en relacion con el segundo inciso del precepto,
que se refiere al grado de desarrollo o madurez” de suerte que sobre la base de esto se
procede a absolver al acusado aun con la diferencia de edad apuntada entre los dos
hermanastros. Y por otro lado, en términos similares, es ilustrativa la sentencia de 12 de
diciembre de 2018 de la Audiencia Provincial de La Rioja en la cual se indica que
“indiscutible resulta la diferencia de edad, de algo mas de cinco arnos (...) pero la
proximidad por edad a que se refiere el precepto no puede entenderse referida sin mas
a la edad cronologica, sino que debe ser puesta en relacion con el segundo inciso del
precepto, que se refiere al "grado de desarrollo o madurez”, produciéndose asi la
absolucion del acusado ya que el tribunal entendié que el grado de desarrollo de ambos

intervinientes estaba muy proximo a pesar de la diferencia de edad.

Sea como fuere, no debemos olvidarnos que son dos sentencias aisladas, siendo una
amplia mayoria las que requieren la concurrencia de ambos requisitos. Sirva de ejemplo,
la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2017 en la que se afirm6 que “la
diferencia de edad es superior a los ocho aios y medio. A ello debe ariadirse que se
produce entre jovenes de mas de veinte anios y nifias que no han alcanzado todavia los
doce ainios cuando sucedieron los hechos, lo que desde luego influye igualmente en el
grado de desarrollo y madurez alejandolo de la proximidad mencionada’.

Razonamiento que dio lugar a la inaplicabilidad de la clausula de consentimiento.

Se hace interesante destacar que en esa misma sentencia se ha sefialado la necesidad de
resolver los diferentes supuestos tras un “cuidadoso examen de cada caso”, teniendo en
cuenta “la edad y el espiritu y mentalidad” de las partes, “debiendo rechazarse los
casos de desequilibrio relevantes y notorios desde el punto de vista objetivo, pero
también subjetivamente cuando aquél puedan inferirse del contexto en el que tiene
lugar la relacion”. De esta manera, se pone de manifiesto que el contexto es

importante.

Los criterios tenidos en cuenta para acreditar o no el equilibrio en grado de madurez
entre el menor de dieciséis afios y la otra persona son variados. Fundamentalmente, los
mas usados son la existencia de amigos en comun, las formas de ocio parecidas, la vida
laboral, el grado de independencia econdmica, el contexto familiar... Ad exemplum

pueden citarse la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 16 de
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octubre de 2018 o la sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 31 de julio de

2018. En ambas, se trae a colacion el hecho de que el acusado tuviese hijos.

Otro criterio en el que suele fijarse el tribunal se concreta en el hecho de si los sujetos
implicados comparten concepto cultural o no. Una de las primeras sentencias que utiliza
es expresion es la de 17 de enero de 2017 de la Audiencia Provincial de Madrid en la
que se sostiene lo siguiente: “en tales condiciones es dificil considerar que existe una
diferencia de edad o madurez relevante, entre la joven y el acusado, como para no
aplicar el articulo 183 quater del C. Penal. Por otra parte, son jovenes del mismo
origen étnico, que tienen amigos comunes, que tienen similares formas de
entretenimiento, similar concepto cultural, similar formacion, similar situacion socio
economica y el acusado no aparenta un grado de madurez superior a su propia edad, ni
una experiencia vital (ni laboral, ni personal), que permita inferir un grado de
desarrollo muy superior a sus 20 afios y por tanto muy superior al de la persona con la

que habia tenido relaciones sexuales”. Ambos eran de origen dominicano.

Lo mismo sucede en la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 27 de
octubre de 2017 en la que si bien se elimina el adjetivo étnico se indica que “se frata de
unos jovenes del mismo origen, que tienen, al parecer, similares formas de
entretenimiento, concepto cultural, formacion y situacion socio economica”. Aqui

acusado y menor eran de origen boliviano.

Simplemente en relacion a este tltimo aspecto, estimo que hay que tratarlo con mucho
cuidado evitando caer en prejuicios culturales sobre los extranjeros. Y es que ninguna
de las sentencias mencionadas examina si acusado y menor tenian elementos culturales

en comun dandolo por supuesto por el mero hecho de compartir pais de origen.

Dicho lo anterior, ahora si que si se han acabado todos los requisitos exigidos por el

articulo 183 bis para que se produzca la exencion de la responsabilidad penal.

2.3.5. Responsabilidad penal de menores

Llegamos al concepto de responsabilidad penal de menores, pero ;por qué abordarlo y
por qué de menores? Seguramente, estas dudas se disipen tras la lectura de este

apartado.

30



Como bien es sabido, toda norma juridica penal tiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. En el articulo 183 bis del CP el supuesto necesario es que haya
consentimiento, de tal manera que, si el mismo concurre, en el menor de dieciséis de la
manera explicada con anterioridad y con todos sus requisitos, ello trae como
consecuencia la exclusion de la responsabilidad penal del otro interviniente, que
seguramente serd también menor, aunque como veremos mas adelante no tiene por qué

serlo.

Aunque existe cierta discusion doctrinal, tal y como indica Ramos Véazquez parece que
estamos ante una causa de atipicidad que se basa en la negacion del tipo, puesto que
considerarla una excusa absolutoria supondria que el hecho seguiria siendo antijuridico,
lo que daria bastantes problemas si hubiese eventuales participes en los hechos. Citando
al autor: “esto llevaria a la extraiia paradoja de que, por ejemplo, una persona (que
podria ser, a su vez, menor de edad) que indujese a un menor de 16 aiios a tener
relaciones sexuales con otro menor seria castigado como tal inductor a un delito de
abuso del art. 183, mientras que quien materialmente lleva a cabo los actos sexuales a
los que hace referencia este ultimo precepto podria acogerse a dicha excusa
absolutoria (...) Resulta, por consiguiente, mas correcto, tanto politico-criminalmente
como desde la perspectiva de los bienes juridicos en juego y de la interpretacion
sistematica de los arts. 183 y siguientes del Codigo penal, considerar que cualquier
conducta de participacion en unos actos sexuales que caigan bajo el ambito de

aplicacion del art. 183 quater CP es totalmente impune .

No obstante, aqui, haciéndome un poco de autocritica, me doy cuenta que estamos
partiendo de la base de que hay consentimiento y por tanto exclusion de
responsabilidad. En cierto modo, es l6gico que partamos de esta premisa dada la
influencia que tiene en el Derecho Penal el principio in dubio pro reo. Sin embargo,
dandole la vuelta al asunto, podriamos preguntarnos qué sucederia si no hubiese tal
consentimiento, y mas especificamente, podriamos plantearnos si responderian
penalmente todos los menores presuntamente culpables o solo algunos ante dicha
situacion. Para resolver esta duda, se hace ineludible bucear en la responsabilidad penal

de los menores y como ésta estd regulada en nuestro ordenamiento juridico.

» RAMOS VAZQUEZ, I.A.; La cldusula Romeo y Julieta (art. 183 quater del Cédigo Penal) cinco aiios
después: perspectivas teoricas y praxis judicial, Estudios penales y criminolégicos, ISSN 1137-
7550, n°41, 2021, pag. 313.
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Pues bien, la primera cosa que hay que saber es que hay menores imputables y no
imputables. La diferencia es crucial ya que si no hay imputabilidad tampoco puede
haber culpabilidad y la ausencia de esta Ultima provoca la inexistencia del delito.
Atendiendo a la regulacion establecida en el articulo 19 del Codigo Penal vigente y a la

LORRPM, Ia situacién actual queda establecida de la siguiente manera:

- Los menores de 14 afios estdin afectados por la inimputabilidad y Ila

irresponsabilidad penal. La presuncion es iuris et de iure asi que no admite prueba
en contrario. Segun el articulo tercero de la LORPM al menor de 14 afos no se le
exigira responsabilidad ni con arreglo a esa ley ni con arreglo al CP. Por eso se
puede afirmar tajantemente que los menores de 14 afos estan fuera del Derecho
Penal. El fundamento de esta exclusién es doble: por un lado, se les considera
inimputables por no tener capacidad de culpabilidad (capacidad de comprender la
ilicitud del hecho y actuar conforme a esa comprension, falta de motivacion por la
norma etc. )% y por otro por criterios de necesidad de la pena o de politica criminal
en base a la irrelevancia cualitativa y cuantitativa de las infracciones cometidas por
los nifios menores de esa edad”’. En relacion a los delitos sexuales, lejos de la
habitual preocupacion popular y aunque la Fiscalia General del Estado alert6 en su
ultimo informe del “progresivo e importante incremento de los delitos sexuales con
menores implicados (2.625 procedimientos abiertos en 2021 frente a los 1.271
registrados cinco anos antes)” aludiendo a qué ‘“sigue siendo preocupante el
incremento de su participacion en delitos contra la libertad sexual” también
destaco que “la evolucion de las cifras sobre menores de 14 afios presenta una
trayectoria con dientes de sierra y bruscas subidas y bajadas que impiden extraer
conclusiones criminologicas del comportamiento de este grupo”. En todo caso, sea
cual sea el delito cometido, se entiende que por el grado de inmadurez de los nifios,
deben quedar fuera no solo del Derecho Penal, sino de cualquier intervencion del
aparato judicial sancionador del Estado, siendo suficiente una respuesta de los

servicios sociales.

% CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol, III, cit., pag. 94 “los menores de 14 afios estan
exentos de responsabilidad penal. Este es el nuevo limite de la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad”. En el mismo sentido, BUENO ARUS, Imputabilidad de los menores, cit., pag. 50, para
este autor “la menor edad como causa de inimputabilidad retrocedera hasta ese limite”.

* DEL ROSAL BLASCO, Joven delincuente y Derecho Penal, cit., pag. 1038. Del mismo modo,
AGUIRRE ZAMORANO, Los jovenes del Siglo XXI, cit., pag. 342.
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- Los mayores de 14 afios y menores de 18 afios son responsables penalmente pero no

conforme al Codigo Penal sino en base a un Derecho penal juvenil, especifico para
estos menores. El fundamento de su exclusiéon del Derecho penal (general o de
adultos) no reside en criterios de imputabilidad, sino, unica y exclusivamente, de
politica criminal, por entender, como sefiala la Exposicion de Motivos de la
LORPM, que “la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un caracter primordial de intervencion educativa que trasciende a todos los
aspectos de su regulacion juridica y que determina considerables diferencias ante el
sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector”. Con respecto a
los delitos sexuales, otra vez nos volvemos a topar con la conocida ley del solo si es
si, pero ahora la traigo a colacion en relacion a los menores de edad y concretamente
en relacion a los menores de la franja aqui examinada. Y es que esta ley agravo el
castigo al reformar la Ley de Responsabilidad del Menor y obligar al internamiento
en régimen cerrado para todos los agresores. Antes, se dictaba ese internamiento en
los casos de agresion con violencia o violacion, pero actualmente ese castigo se
extendidé a conductas que anteriormente eran consideradas s6lo como abusos. Se
genera una paradoja: esta ley acaba imponiendo a los menores de edad penas
mas graves que a los adultos. Mientras que en un mayor de edad puede
esquivar el ingreso en prision con una condena inferior a dos afios si cumple
determinados requisitos, el menor esta obligado a cumplir el internamiento, que
se reevalta una vez superado la mitad del tiempo.

- Los mayores de 18 afios y menores de 21 son imputables y responsables penalmente

como regla general. Ahora bien, como excepcion, en determinados supuestos por la
escasa gravedad de los hechos y cuando concurran ciertas condiciones se les podra
aplicar el Derecho penal juvenil®™. Al respecto y para el caso de delincuentes
sexuales, segin el apartado segundo del articulo 14 de la LORRPM, “cuando se
trate de la medida de internamiento en régimen cerrado y el menor alcance la edad
de dieciocho arios sin haber finalizado su cumplimiento, el Juez de Menores, oido el
Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico y la entidad publica de
proteccion o reforma de menores, podrda ordenar en auto motivado que su

cumplimiento se lleve a cabo en un centro penitenciario conforme al régimen

¥ Véase el articulo 69 CP que dispone que “al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa
un hecho delictivo, podran aplicarsele las disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del

’

menor en los casos y con los requisitos que ésta disponga”.
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general previsto en la Ley Organica General Penitenciaria si la conducta de la

persona internada no responde a los objetivos propuestos en la sentencia”.

2.3.6. ; Atenuante cualificada?

Todas las distintas posibilidades que podian darse parece que han sido analizadas
pormenorizadamente. A saber, ya hemos visto que si el menor consiente y tiene un
grado de madurez y de edad proximo al autor éste no tendria que responder penalmente.
También se ha evaluado otro supuesto en el que no hubiera consentimiento teniendo
ello como resultado que el otro interviniente respondiera penalmente o de otra manera si
fuera menor de catorce afios. Pero aun nos queda una ultima posibilidad: que el menor
consienta, pero no se cumplan alguno de los demas requisitos exigidos por el articulo
183 bis del CP. Entramos asi en una zona de grises y es que en Derecho no todo es
blanco o negro, el Derecho no es una ciencia exacta, uno mas uno en nuestra disciplina

no siempre es igual a dos...

Pues bien, a este respecto ya se pronunci6 la Circular 1/2017, sobre la interpretacion del
art. 183 quater del Codigo Penal, en la que ya se recogiod que “serd admisible apreciarla
como muy cualificada para los supuestos en los que, sin ser admisible la exoneracion
total, atendidas las circunstancias concurrentes, la relacion entre el autor y el menor
sea cercana a la simetria en el grado de desarrollo y madurez. En todo caso, siempre

serd imprescindible la concurrencia de consentimiento”.

Aplicando esto a la practica, nuestros Tribunales en ocasiones han pasado a usar la

clausula del articulo 183 bis como una atenuante.

Asi, por ejemplo, podemos hacer mencion al razonamiento expuesto en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14 de noviembre de 2018, donde se aplica como
cualificada dicha atenuante indicando que: “sentada la existencia de consentimiento a
mantener la relacion sexual por parte de la menor y que existe proximidad entre las
edades de ambos (se llevan cinco arios, habiendo alcanzado el encausado la mayoria de
edad poco tiempo antes de la fecha de los hechos) falta sin embargo esa identidad o
simetria en el desarrollo o madurez entre el autor y la menor, tal y como consta en los
informes periciales elaborados por la forense Sra. Almudena reseriados mas arriba y
que ratifico y aclaro en la vista oral, donde dijo que la dismetria era clara pero sin

poder afirmar que fuera total. Asi las cosas, y toda vez que concurren dos de los tres
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elementos de la exclusion de responsabilidad penal que contempla el art’ 183 quater
CP (consentimiento y edades proximas) siendo una de ellas -el consentimiento-
fundamental y en cuanto a la tercera (grado de madurez) tampoco era inexistente,
puede articularse una atenuante de analoga significacion a aquella, en tanto que existe
una semejanza intrinseca entre la conducta apreciada y la contemplada en el texto
legal, atenuante que ha de reputarse cualificada precisamente por concurrir
plenamente dos de los tres elementos de la exclusion, siendo uno de ellos el sustancial

(el consentimiento)”.

Es decir, en ese caso en especifico concurrian dos de los tres requisitos del articulo 183
bis, esto es, consentimiento y edad, mas la proximidad en la madurez no quedo
constatada a partir de la investigacion del caso, puesto que se evidencid que la

“disimetria era clara pero sin poder afirmar que fuera total”.

De esta manera, la Audiencia Provincial de Vizcaya, atendiendo a lo establecido en el
articulo 66.1.2.* CP, rebajoé en un grado la pena prevista en base a lo anterior poniendo
de manifiesto que “se rebaja en un grado y no los dos que la Ley permite, en tanto que
solo concurre una atenuante y la entidad de la misma tampoco aconseja otra cosa
valorando que la dismetria de madurez entre victima y victimario era clara y no v.g.
escasa o minima". Por el contrario, cuando el Tribunal Supremo conoce del asunto
considera que es mas apropiada la rebaja en dos grados indicando, en su sentencia de
16 de diciembre de 2020, que no era desfavorable para el acusado la rebaja en un grado,

pero que no era tan favorable como seria la rebaja en dos.

Se puede deducir asi que la discrepancia en si se produce mas en relacion a los grados
que se deberia de rebajar la pena que en la propia calificacién pues nuestros Tribunales
suelen estar de acuerdo en la aplicacion del articulo 183 bis como atenuante ante el

mismo supuesto.

2.4. REFLEXTIONES FINALES SOBRE EL. CONSENTIMIENTO EN LOS
MENORES DE DIECISEIS: RECAPITULANDO

En este epigrafe y gracias a un razonamiento deductivo, yendo de mas a menos, como
bien ha podido vislumbrar el lector, primero partimos de nociones generales como los

derechos sexuales y reproductivos de los nifios para posteriormente irnos cada vez mas
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acercandonos al consentimiento en si mismo. De todo esto me gustaria que €l o la que

estuviera leyendo esto se quedara con las siguientes ideas basicas:

1. Que no se reconoce la titularidad de derechos sexuales y reproductivos a los nifios y
jovenes y que existe una sobreproteccion de los mismos en el plano juridico que
conlleva a una criminalizacion por extension de cualquier relacion o acto sexual.

2. Que por ello el Derecho da una solucion: la clausula del articulo 183 bis del CP la
cual sita al consentimiento como eje vertebrador constituyendo éste el presupuesto
imprescindible para que se pueda exonerar de responsabilidad penal a los
intervinientes menores de 16. Asi siempre habremos de valorar si existe
consentimiento o no ya que si una relacion sexual se situa en el plano del Derecho o
es constitutiva de delito lo indica el consentimiento.

3. Y que, al igual que en los mayores de 16, hemos de recordar que el consentimiento:
debe ser fruto de una decision basada en una informacion veraz, completa y
suficiente en la materia; debe ser inequivoco y actualizado y no debe coexistir con

violencia, intimidacion, engafio, error ni mucho menos prevalimiento.
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3. ASPECTOS RELACIONADOS CON LA PRAXIS JUDICIAL EN PROCESOS
DONDE SE CUESTIONE SI HA HABIDO O NO CONSENTIMIENTO

3.1. REVICTIMIZACION DE_MENORES Y DERECHO A UN_ PROCESO
JUSTO DEL MENOR ACUSADO

Por fin se ha acabado de abordar la clausula 183 bis del CP que tiene como eje central el
consentimiento. En este apartado, por tanto, se abordaran diversas situaciones que
podran darse y de hecho se dan en la praxis judicial y que afectaran directamente a los

menores implicados.

Y es que nociones tan poco cuantificables e inconcretas como desarrollo y madurez
obligan a indagar en los detalles de los hechos acontecidos. Es obvio que va a haber un
proceso en el que los menores tendran que dar explicaciones y someterse a un peritaje
fisico y psicologico con todo lo que ello supone. Para saber si ha habido o no una
sintonia de expectativas, intereses y emociones entre los implicados y una igualdad en
la vivencia de la experiencia sexual mantenida entre ellos”, se profundiza en los
aspectos intimos de los menores implicados en el seno del proceso penal. Esto puede
tener consecuencias indeseables como se darian en el caso de que el menor pueda
sentirse revictimizado y reviva la situacion traumatica volviendo a asumir su papel de

victima pero ahora durante el proceso judicial.

Se puede obtener reflejo nitido de este panorama a través de la lectura de la
jurisprudencia, puesto que existen numerosas sentencias en las que se entran en detalles
intimos del acusado, pero sobre todo del menor o la menor, para valorar la paridad de

madurez a los efectos del articulo 183 bis del CP.

Hay ejemplos muy ilustrativos. A tales efectos, la Audiencia Provincial de Navarra en
su sentencia de 26 de septiembre de 2018 sefialo que “a la hora de valorar ese
consentimiento libre prestado por una menor, en este caso en una relacion sexual
consentida, no puede obviarse la propia vivencia que de la sexualidad la misma tiene. Y
en este aspecto debe indicarse que ha quedado acreditado que la menor Maria Esther,

con anterioridad a tener la relacion sexual imputada, mantuvo relaciones sexuales con

¥ Conceptos a los que aluden entre otros ROPERO CARRASCO, J; Reformas penales y politica
criminal en la proteccion de la indemnidad sexual de los menores, cit., p. 269 y JAEN VALLEJO, M;
PERRINO PEREZ, A.L.; La reforma penal de 2015: analisis de las principales reformas introducidas en
el Codigo Penal por las Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Dykinson, Madrid, 2015, p. 94.

37



penetracion, cuando menos una o dos veces con otra persona (...) Y a ello se refirio la
menor en su declaracion "que empezo a tener relaciones sexuales con 11 arios”. En
palabras de la Audiencia, “esta circunstancia debe obviamente ser valorada, y si bien
no permite por si sola concluir que no seria delictiva cualquier posterior relacion
sexual con persona mayor de edad, pues el C. Penal exige por la proteccion de la
indemnidad sexual de las personas menores de edad, en la individualizacion de la
conducta, debe razonablemente ser valorada a fin de examinar el alcance de un
consentimiento libre en los términos del articulo 183 quater del C. Penal”. Este
razonamiento también ha sido utilizado en otras ocasiones como la recogida en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 27 de octubre de 2017 en la que se
destacd que “no puede ignorarse que la menor indico que ya anteriormente habia
consumido bebidas alcohdlicas y habia tenido "tres novios", segun refirio a la sefiora
psicologa, a la que indico que, con uno de ellos, con el que tuvo una relacion de un

ano, mantuvo relaciones sexuales”.

Pero es que esta situacion no solo puede perjudicar a la supuesta victima sino también
puede ir en contra del reo. La madurez afectiva y el conocimiento del dmbito sexual
juegan en contra del acusado. Parece que, llegado el momento de un eventual proceso
penal, en cambio, lo que le conviene al menor que goce de mayor madurez es intentar
argumentar todo lo contrario: que desconoce todo sobre el sexo, que es inmaduro,

irreflexivo e ingenuo.

Fuera de posibles argucias y estrategias de defensa, puede darse otro problema para los
menores acusados y no es otro que el que se concreta en la dificil tarea de que se
garantice su derecho a un proceso penal justo. El derecho de los menores a un proceso
penal equitativo fue estudiado por el TEDH en sus sentencias de 16 de diciembre de
1999 (caso Bulger: V. c¢. Reino Unido y T. c¢. Reino Unido). El derecho a una
participacion efectiva se garantizaria cuando el menor acusado tiene una comprension
amplia de la naturaleza del procedimiento judicial y de lo que éste representa para él,
incluido el significado de la pena que se le pudiera imponer (caso S.C. c. Reino Unido,

sentencia de 15 de junio de 2004).

Forma parte de este derecho a un proceso penal equitativo también el derecho a la
asistencia letrada a lo largo de todo el procedimiento y no sélo en el momento del

juicio. Desde este presupuesto afirma el TEDH que se debe garantizar como regla
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general el derecho a un abogado desde el primer interrogatorio policial salvo que
existan convincentes razones a tenor de las circunstancias del caso para restringir este
derecho, si bien esta limitacion no debe perjudicar excesivamente el derecho a un
proceso equitativo. Perjuicio que se produce, en principio, cuando se condena a una
persona en base a las afirmaciones incriminatorias realizadas durante el interrogatorio
policial sin la asistencia del abogado (STEDH de 27 de noviembre de 2008, caso Salduz

c. Turquia).

Se deben, por tanto, tener en cuenta tanto las consideraciones emanadas por parte de la
UE como el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la CE. Y
se debe valorar las repercusiones que puedan producirse desde una doble perspectiva:
tanto desde la perspectiva de la victima evitando la revictimizaciéon como desde la

perspectiva del acusado garantizandose que tenga derecho a un proceso justo.

3.2. ASISTENCIA LETRADA DE LA VICTIMA Y DEL PRESUNTO
CULPABLE: CONSEJOS PRACTICOS

En todo este contexto, cabe mencionar que juega un papel muy importante la asistencia
letrada. Y es que, si se crea una controversia juridica en relacion a la existencia o
inexistencia del consentimiento sexual del menor de dieciséis afios, ya de entrada va a
haber un menor de edad que pueda haber sido una presunta victima de alguno de los
delitos tipificados al respecto en el Codigo Penal. E incluso, en algunos supuestos,
habra dos menores: la presunta victima y el presunto infractor (que también puede ser
menor de edad). En este Gltimo caso, entramos de manera ineludible en el &mbito de la

jurisdiccion de menores.

El abogado que interviene en el sistema de justicia juvenil debe partir de la idea de que
no se va a encontrar ante las mismas circunstancias que se encontraria en la jurisdiccion

ordinaria, por lo que su manera de abordar el caso debe ser diferente.

Para el caso de las presuntas victimas, es menester recalcar que el articulo 25 de la
LORRPM nos indica que “podrdan personarse en el procedimiento como acusadores
particulares, las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres, sus
herederos o sus representantes legales si fueran menores de edad o incapaces, con las
facultades y derechos que derivan de ser parte en el procedimiento”. De esta manera,

los menores victimas encuentran su proteccion a través de este articulo al permitirse la
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personacion en el proceso a través de sus representantes legales, sin perjuicio de que
ellos también puedan ser oidos y se respeten sus derechos. En la defensa de las victimas
menores, el abogado ha de tratar de proteger el interés superior del menor el cual entra
en colision con la presuncion de inocencia de la parte contraria. Ademas, seria
recomendable que aportara una prueba pericial. La relevancia que en este punto tiene el
informe pericial con respecto a la declaraciéon del menor de edad es vital ya que el
psicologo experto como especialista formado cuenta con procedimientos propios para
evaluar si el testimonio del menor es real. El objetivo no es otro que tratar de defender

la verosimilitud de la declaracion de la victima.

Por su parte, el presunto menor infractor, como es logico, también tiene derecho a la
asistencia letrada. El primer contacto del menor infractor con su letrado normalmente se
produce cuando el menor ha sido detenido. Se garantiza el derecho de asistencia letrada
con la presencia del abogado del menor en el acto de declaracion como detenido (art. 17
LORPM) sin que quepa renuncia al mismo por parte del menor o sus representantes
legales. El contenido de la asistencia letrada es igual al que corresponde a los adultos
que se encuentren en situacion de detencion, si bien y en atencion al sujeto, existen
determinadas especialidades. Asi, el abogado del menor debe velar para que la
detencion se practique en la forma que menos perjudique a éste y a que se le informe, en
un lenguaje claro y comprensible y de forma inmediata, de los hechos que se le
imputan, de las razones de su detencion y de los derechos que le asisten®’. Asimismo y
mientras dure la detencion, el letrado ha de velar porque el menor detenido se
encuentren en dependencias adecuadas y separadas de las que se utilicen para mayores
de edad, y también de que haya recibido los cuidados, proteccion y asistencia social,

psicoldgica, médica y fisica que requiera.

Se pone de manifiesto asi que la figura e intervencion del abogado tanto en uno como en

otro caso, ya sea en la acusacion o en la defensa, reviste una especial trascendencia.

** En este sentido, el articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que: “el
derecho del menor de quien se alegue que ha infringido leyes penales, se le informe sin demora y
directamente de los cargos que pesan sobre él”.
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4. CONCLUSIONES FINALES

A la vista de lo hasta aqui expuesto, se pueden llegar a las siguientes conclusiones que

se expondran a continuacion:

- El consentimiento siempre ha estado presente de una u otra manera en la legislacion
penal espafiola, en la medida en que en cualquier infraccion contra la libertad sexual
se ha exigido o bien que el hecho se realizase sin consentimiento del ofendido o con
el consentimiento viciado.

- La diferencia reside en que actualmente y a través de la Ley de Proteccion Integral
de la Libertad Sexual, se ha pasado a conceptuar el consentimiento. Nocidén que,
como bien es sabido, aparece recogida en el articulo 178.1 del CP.

- El consentimiento es un concepto complicado y tiene distintas connotaciones para
los mayores de diecis€is que para los menores de dicha edad (como se destaco la
edad de consentimiento sexual en Espafia se sitia en los dieciséis afios).

- En los mayores, la nueva redaccion provoca una gran problematica en torno a la
prueba y no solo eso sino también en aquellos casos en los que la victima haya
adoptado una actitud pasiva, haya sido sometida a través de sustancias quimicas, o
simplemente no recuerde lo que paso.

- En los menores, el problema se ve agravado, ya que no existe una norma en el
sistema juridico espafiol que discipline o clarifique el consentimiento. La especial
vulnerabilidad de ese colectivo complica todo.

- El articulo 183 bis del CP arroja luz al asunto. Quedando la situacion de la siguiente
manera:

o Si concurre consentimiento + el autor es una persona proxima al menor por
edad + es proxima por grado de desarrollo o madurez fisica y psicologia =

habria exencion de responsabilidad penal.

o Si concurre consentimiento pero no se cumple alguno de los requisitos =
habria responsabilidad penal pero la cldusula obraria como atenuante
analdgica.

o Si no concurre consentimiento = el otro interviniente tendria que responder
penalmente si es mayor de catorce anos ya que si es menor de esa edad se
tomarian otras medidas.

- Siempre importa el consentimiento. Todo se articula en torno a ¢él. Todos los

elementos giran en torno a €l, es lo mismo que el sol a nuestros planetas.
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Por ultimo, hemos de recordar la importancia que tiene la intervencion y asistencia
letrada en procesos donde se cuestione si ha habido o no consentimiento y en los
que al menos una de las partes sea menor de dieciséis afios. Pues, si el abogado
forma parte de la acusacion, ha de intentar tener en consideracion el interés superior
del menor, defender la credibilidad de los hechos relatados por el mismo y no perder
de vista el informe pericial del psicélogo en orden a garantizar la verosimilitud de lo
acaecido. Por el contrario, si el abogado forma parte de la defensa, deberia de aludir
a la presunciéon de inocencia y velar porque se respeten los derechos de su

representado sobre todo si se le detiene.
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