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RESUMEN

Este trabajo trata sobre el estudio, jurisprudencial y doctrinal, de los delitos de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios (arts. 183, 183 bis y 183 quater
CP), haciendo especial incidencia en la reforma introducida por la LO 1/2015.

El DP sexual contra menores ha sido objeto de diversas reformas, una ya con la
vigencia del TRCP y ha sido una constante tras la aprobacion del CP 1995, tres de ellas
de especial relevancia: las operadas por la LO 11/1999, de 30 de abril, la LO 5/2010, de
22 de junio y la LO 1/2015, de 30 de marzo. Esta Gltima ha supuesto la elevacion de la
edad del consentimiento sexual a los dieciséis afios.

Se lleva a cabo un estudio de los principales aspectos de las distintas modalidades
delictivas resultantes de la ultima reforma, comenzando por el elemento basico orientador
de cualquier interpretacion, el bien juridico protegido, legalmente formulado desde 1999
como la indemnidad sexual.

Por primera vez, el CP regula el consentimiento del menor de edad en materia
sexual, una regulacion que resulta basica desde el momento en que se eleva la edad del
consentimiento a dieciséis afios. Se ofrece una interpretacion de los requisitos legales
descritos en el art. 183 quater para la exencion basada en el consentimiento, a la vez que
se analiza su alcance en relacion con las tipologias delictivas.

Palabras clave: abuso sexual, agresion sexual, menores de 16 afios, indemnidad,

bien juridico protegido, consentimiento sexual.

ABSTRACT

This work treats on the study, juriprudentially and doctrinal, of the crimes of
abuses and sexual aggressions sixteen-year-old minors (articles 183, 183 bis and 183
quater of the Spanish Criminal Code), doing special incident to the reform introduced by
Organic Law 1/2015. The latter has supposed the elevation of the age of the sexual assent
at the age of sixteen years old.

There is carried out a study of the principal aspects of the different criminal
resultant modalities of the last reform, beginning for the basic element orientador of any
interpretation, the juridical protected good, legally formulated from 1999 as the sexual
indemnity.

The sexual Criminal Law against minors has been an object of diverse reforms,
one already with the force of the TRCP and has been a constant after the approval of the

Spanish Criminal Code, three of them of special relevancy: the produced ones for Organic
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Law 11/1999, of April 30, Organic Law 5/2010, of June 22 and Organic Law 1/2015, of
March 30. The latter has supposed the elevation of the age of the sexual assent at the age
of sixteen.

For the first time, the Spanish Criminal Code regulates the assent of the minor in
sexual matter, a regulation that turns out to be basic from the moment in that rises the age
of the assent to sixteen years. There offers an interpretation of the legal requirements
described in the art. 183 quater for the exemption based on the assent, simultaneously that
analyzes his scope in relation with the criminal types

Keywords: abuse sexual, aggression sexual, under sixteen years old's, indemnity,

juridical protected good, sexual consent.



OBJETO DEL TRABAJO
El objeto principal de este Trabajo de Fin de Master es analizar los delitos de

abusos y agresiones sexuales contra menores de dieciséis afios regulados en el Capitulo
Il bis del Titulo VIII del Libro Il del CP, en concreto, los arts. 183, 183 bis CP. Dada la

intima conexion con estas figuras delictivas, en el trabajo también ha de ser analizado el

art. 183 quater CP, regulador del consentimiento en materia sexual del menor de esta

edad.

Como objetivos especificos se pretende:

Estudiar la evolucion legislativa de estos delitos, con el fin de comprobar cual
es la tendencia que ha seguido el legislador en esta materia y, desde esta
perspectiva, averiguar qué bien juridico se pretende proteger, en general en los
delitos sexuales, en particular en los delitos sexuales con victimas menores de
edad.

Analizar los elementos comunes a las distintas figuras delictivas, desde la
peculiaridad de la victima menor de edad (en relacion con los medios
comisivos o con la prueba en el proceso penal).

Estudiar las conductas tipicas de los arts. 183 y 183 bis CP y confrontar si la
reforma de 2015 ha introducido tipos novedosos respecto a la regulacién
anterior, o si ha supuesto una diferenciacion entre los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis afios y los abusos y agresiones sexuales al
resto de victimas (castigados a traves de los arts. 178 y 182 CP).

Comprobar la aplicacién e interpretacion jurisprudencial sobre estas figuras
delictivas, en especial sobre las de nueva aparicion en la reforma de 2015
Analizar el precepto regulador del consentimiento sexual del menor de
dieciséis afos, para establecer su alcance aplicativo y los requisitos exigidos

para la exencion de la responsabilidad penal.



METODOLOGIA

Para poder alcanzar los objetivos fijados con este Trabajo de Fin de Master, donde
prima el factor juridico y, en especial, el juridico-penal, es necesario seguir el método de
investigacion cientifica.

En primer lugar, tras la eleccion del tema y asignacién de tutor, se ha procedido a
la delimitacion del objeto del trabajo.

En segundo lugar, se ha procedido a la recopilacion de fuentes de informacion
para su elaboracion, mediante la seleccion de manuales, monografias, libros colectivos,
revistas especializadas, legislacion penal y jurisprudencia. La seleccion bibliografica se
ha centrado, sobre todo, en los Ultimos afios, completada con la bibliografia mas relevante
que puede ser calificada de basica en este tema, ya que era coherente con el objetivo del
trabajo, valorar la incidencia de las ultimas reformas penales en la proteccion de las
victimas menores de dieciséis afios de los abusos y agresiones sexuales. Para algunos
aspectos comunes, particularmente el bien juridico protegido, si se ha utilizado
bibliografia menos reciente, para comprender la decision del legislador de nombrar como
bien juridico objeto de proteccion la indemnidad sexual.

En cuanto a la jurisprudencia utilizada, para poder valorar el proceso evolutivo de
los delitos sexuales, se ha acotado la busqueda desde el afio 2010 hasta la actualidad, ya
gue de esta manera se ha podido estudiar la aplicacién jurisprudencial de las ultimas
reformas penales en esta materia. En algunos puntos se han utilizado sentencias anteriores
a esta fecha por tener especial transcendencia en la interpretacion de los delitos de abusos
y agresiones sexuales (como las sentencias sobre la interpretacién del término objeto en
la modalidad delictiva consistente en la introduccion de objetos). La mayor parte son
resoluciones dictadas por el TS, no obstante, con el fin de poder hacer referencia a las
ultimas modificaciones introducidas con la reforma de 2015 se ha consultado
jurisprudencia menor de diversas AAPP. En algunos supuestos ha sido necesario acudir
aresoluciones del TC, en especial en las cuestiones relativas a la declaracion de la victima
con el objetivo de desvirtuar la presuncion de inocencia. La seleccion jurisprudencial se
ha hecho utilizado la base de datos de Aranzadi (en estos casos se ofrece informacion
sobre el sistema de cita de esta base de datos para facilitar su busqueda y consulta).

Tras la recopilacion de las fuentes necesarias y tras su lectura comprensiva, se
procedid a la redaccion del trabajo, utilizando el sistema de citas recomendado por la

tutora, siguiendo las pautas del area de DP de la Universidad de Ledn.



I.- INTRODUCCION

Los delitos relativos a los abusos y agresiones sexuales contra menores de
dieciséis afios, a los que se va a referir este Trabajo de Fin de Master, estan tipificados en
el Capitulo I1 bis, del Titulo VI del Libro 1l CP, en concreto los arts. 183 y 183 bis CP,
bajo la rabrica “De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciseis afios”. El
capitulo se completa con el art. 183 ter CP relativo al child grooming y embaucamiento
de menores a través de internet. Aunque el delito tiene clara conexion con los delitos de
agresiones y abusos sexuales (en especial el delito tipificado en el art. 183 ter.1 CP) no
va a ser objeto de estudio en este trabajo por un doble motivo: en primer lugar, por razones
de espacio. En segundo lugar, porque los delitos de abusos y agresiones sexuales descritos
en los arts. 183 y 183 bis CP, tedricamente al menos, son los que han de tener su
paralelismo y equivalencia con los delitos tipificados en los arts. 178 a 182 CP cuando
las victimas no son menores de dieciséis afios. Con esta seleccion se trata de poner de
relieve si hay diferencias 0 no en la descripcion de estas modalidades delictivas
dependiendo de quien sea la victima del delito. Por este motivo tampoco se estudian los
delitos de abusos y agresiones sexuales a menores entre dieciséis y dieciocho afios,
incluidos en los tipos de abusos y agresiones sexuales de los Capitulos | y Il del Titulo
VIl del Libro Il del CP, en concreto en los arts. 178-180 y 182 CP.

Numerosas han sido las reformas de los delitos sexuales que se han llevado a cabo
desde la entrada en vigor de la CE. Comenzando con el TRCP, la reforma operada por la
LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del CP, supuso el abandono de la tutela del
bien juridico honestidad sustituyéndolo por el de libertad sexual, tal como queda reflejado
en los cambios operados en la rabricas del Titulo IX antes y después de la reforma. La
aprobacion del CP 1995 supuso una nueva regulacion de los delitos contra la libertad
sexual con la finalidad, entre otras muchas, de adecuar los tipos penales al bien juridico
protegido®. Centrando la atencion en los delitos sexuales con menores, muchas son las
modificaciones que se han producido con posterioridad a la entrada en vigor del CP 1995,
siendo las mas relevantes la introducida por la LO 11/1999, en la que nuevamente se
modifica la rabrica del Titulo, incluyendo la mencion a la indemnidad sexual en su
denominacion, y las operadas por la LO 15/2003 y la LO 5/2010. Es en esta segunda

citada cuando se crea el Capitulo especifico, el Il bis, sobre agresiones y abusos sexuales

L Asi se indica en el Preambulo de la LO 3/1989, exigencia, a su vez, que cada dia se perfila con mayor
nitidez y es reclamada desde amplias capas de la sociedad, pues las rubricas deben tender a expresar el bien
juridico protegido.



a menores de trece afios. En el afio 2015 nuevamente se vuelven a modificar los delitos
sexuales con victimas menores de edad, destacando como novedad o cambio mas
relevante la elevacion de la edad del consentimiento sexual a los dieciséis afios.

Como se vera con posterioridad, pese a los cambios que ha introducido el
legislador sobre esta materia, en la actualidad sigue abierta la discusion doctrinal respecto
al bien juridico protegido en los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios,
pues sigue siendo objeto de discusidn si ha de plantearse o no un bien juridico autbnomo,
denominado intangibilidad o indemnidad sexual, cuando de victimas menores se trata,
discusion que también se extiende a los casos de otras victimas, concretamente las
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. El planteamiento del bien
juridico desde la idea de la indemnidad o, mas claramente, desde la intangibilidad sexual,
permite ver mas nitidamente que en el fondo lo que subyace a los delitos sexuales es una
determinada concepcion moral sobre el sexo y las relaciones sexuales con menores de
edad (siendo la otra parte de la relacion un sujeto mayor de edad).

La regulacién de los delitos de abusos y agresiones sexuales en general ha sido (y
sigue siendo) objeto de critica por parte de la sociedad, al menos eso parece cuando una
y otra vez son objeto de atencion de las distintas reformas penales. Y en cada reforma se
produce un mismo efecto, el aumento del rigor punitivista, aumentando el nimero de
conductas punibles e incrementando las sanciones penales. En parte las reformas penales
son el producto de la trasposicion al Derecho interno de la normativa procedente de la
UE, o de la ratificacion de Tratados Internacionales (como el Convenio Lanzarote), en
parte también son la consecuencia de reivindicaciones sociales por acontecimientos en
materia de delitos de abusos y agresiones sexuales de menores que han tenido gran calado
en la opinion pablica?. Obedecen, por tanto, a un DP moralizante que exige al legislador
que legisle de tal manera que impida cualquier conducta que involucre a un menor de
edad, al tiempo que establece sanciones penales mas y mas elevadas y que supone, en la
mayoria de los casos, que el DP sexual de los menores de dieciséis afios no se adecue a

la realidad sexual de los menores de dieciséis afios que se inician habitualmente en las

2 En opinién de ROPERO CARRASCO, EPC XXXIV (2014), 230-231, el endurecimiento de la respuesta
penal frente a los abusos y agresiones sexuales debe estar fundada en dos premisas: la primera, cuando se
observe que la regulacion vigente y las penas previstas no responden adecuadamente a la lesividad de las
conductas agresoras; la segunda, cuando existen datos para sostener de manera fundada que dicha
regulacion no estd funcionando correctamente (en la medida en que la criminalidad experimenta una
significativa tasa de aumento que no disminuye tras una razonable aplicacion del DP). Plantea la cuestién
de si estas premisas se cumplen siempre en la regulacion de los delitos de abusos y agresiones sexuales a
menores, pues en muchos casos parece que se esta “ante un caso de populismo punitivo que aboga por el
endurecimiento indefinido que desoye las garantias que limitan el ius puniendi en un Estado de Derecho”.
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relaciones sexuales antes de esa edad. Como contrapartida, para reconocer esta Ultima
realidad, como no puede ser de otra manera, el legislador se ha visto en la necesidad de
introducir una regulacién especifica, no exenta de problemas, sobre el consentimiento del

menor de dieciséis afios en materia sexual.

Il.- BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION LEGISLATIVA DE LOS
ABUSOS Y AGRESIONES SEXUALES A LOS MENORES DE EDAD

La regulacién de los delitos sexuales ha estado sujeta a grandes modificaciones
iniciadas ya con el CP anterior. EI cambio mas relevante en el TRCP se produjo con la
reforma operada por la LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del CP, comenzando
con una modificacion muy significativa: la antigua rubrica “delitos contra la honestidad”
se sustituyé por “delitos contra la libertad sexual”.

La justificacion de este cambio de denominacion en 1989 se encuentra recogida
en el Preambulo de dicha Ley, donde se reconoce su necesidad debido a que ha sido
ampliamente reclamada desde diversos sectores sociales; ademas se dice expresamente
que se debe “respetar la idea de que las rubricas han de tender a expresar el bien juridico
protegido en los diferentes preceptos, lo que supone sustituir la expresion honestidad por
libertad sexual, ya que este es el auténtico bien juridico atacado”. En esta reforma se
suprimen las referencias a la deshonestidad, por ejemplo, los Ilamados delitos
deshonestos pasan a denominarse agresiones sexuales. Lo que se pretendia con esta
modificacion era prescindir de la concepcion moral (y desde una concepcion catolica)
que prevalecia con anterioridad en esta tipologia de delitos, pues se debia y debe castigar
penalmente los ataques a auténticos bienes juridicos merecedores de proteccion penal, lo
que significa, aplicado a este ambito, que se deben tipificar penalmente las conductas que
involucran a otras personas en acciones sexuales sin su voluntad?®,

Ademas, se ha modificado la descripcién del sujeto pasivo y de las conductas
tipicas, extendiéndolas, en el delito de violacién, a la introduccién de objetos y al uso de

3 Respecto a la concepcion moral de la normativa espafiola en materia sexual en esta época, SAINZ
CANTERO, ADPCP 1978, 246, quien considera que “la caracteristica general mas acusada de nuestro
Derecho penal sexual es la confusién entre Derecho y Moral, entre lo que la moral prohibe y lo que la ley
penal debe castigar”. En el mismo sentido, entre otros, DIEZ RIPOLLES, Proteccion de la libertad sexual,
1985, 15-29; en: Politica criminal y DP, 22, 2013, 730-732; ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL,
en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/VENTURA PUSCHEL, PE I, 22, 2011,
582, quienes consideran que la moral sexual de la Iglesia Cat6lica ha tenido, histéricamente, una influencia
decisiva en la politica criminal espafiola, esta influencia fue perturbadora, moralizante, obsesiva con el
sexo, presidida por la idea del pecado, y contraria a reconocer a la mujer un papel principal en la sociedad,
por tenerla conceptuada como un ser esencialmente impuro y moralmente débil.
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medios, modos o instrumentos brutales, degradantes o vejatorios (antes de esta reforma
el art. 429 TRCP solo hacia referencia al acceso carnal vaginal, rectal y bucal). También
ha supuesto la inclusiéon del hombre como sujeto pasivo del delito, con el objetivo de
adecuar el tipo penal a la realidad delictiva del momento.

La aprobacion del CP 1995 supuso una gran reforma de este tipo de delitos,
consecuencia de la evolucién del DP sexual desde la llegada de la democracia,
consolidando la libertad sexual como bien juridico protegido. En la Exposicién de
Motivos de esta Ley se explica que lo que “se pretende es adecuar los tipos penales al
bien juridico protegido, que no es ya (...) la honestidad de la mujer, sino la libertad sexual
de todos™*. No introduce ninguna novedad respecto de la edad para poder consentir las
relaciones sexuales, por tanto, sigue estableciéndose en el minimo de doce afios (limite
ya empleado en el TRCP para definir el delito de violacion). Pero si hay un cambio
relevante en la distincion entre abusos y agresiones sexuales: la concurrencia o no de los
medios comisivos de la violencia o intimidacion. Esto significa que, por ejemplo, la
antigua definicion de la violacion, que contemplaba como tal el acceso carnal con menor
de doce afios desaparece y, a partir de ahora, para que esta conducta constituya violacion
en victimas menores de edad también han de concurrir los citados medios comisivos,
faltando tales medios el hecho se subsume en los abusos sexuales.

Contra lo que pudiera parecer, la aprobacion del CP 1995 no ha supuesto, ni
mucho menos, el final de la evolucion del DP sexual. Han sido varias las reformas
legislativas que han afectado a estas tipologias delictivas y en estos cambios parece
resurgir el planteamiento o visiébn moralizante, ahora desde concepciones morales
evolucionadas en parte (ya no la honestidad de la mujer), sobre todo relacionadas con el
sexo y los menores®, asociada en muchos casos a la alarma social que generan este tipo
de delitos y que tienen gran incidencia en la politica criminal, criticada ampliamente por

la doctrina®.

4 Resulta curiosa esta justificacion de la Exposicion de Motivos, pues, como ya se ha indicado, la reforma
de 1989 ya habia ajustado la regulacion al bien juridico merecedor de proteccién penal, la libertad sexual
de los ciudadanos, hombres y mujeres.

5 Respecto a la vision moralizante del DP sexual actual, véase, entre otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
en: MIR PUIG/CORDOY BIDASOLO (dirs.)GOMEZ MARTIN (coord.), Nuevas tendencias en politica
criminal, 2006, 335 ss.; VIVES ANTON/ORTS BERENGUER, en: MUNOZ CONDE/LORENZO
SALGADO/FERRE OLIVE/CORTES BECHIARELLI/NUNEZ DE PAZ (dirs.), LH-Landrove Diaz,
2011, 1143y ss.

6 Véase, entre otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en: MIR PUIG/CORDOY BIDASOLO
(dirs.)/GOMEZ MARTIN (coord.), Nuevas tendencias en politica criminal, 2006, passim, especialmente
350 ss.
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A continuacién se van a mencionar los aspectos méas destacables de las distintas
reformas penales en los delitos sexuales, centrando la atencién en los cambios
relacionados con los delitos de abusos y agresiones sexuales cometidos con menores de
edad.

En primer lugar, la LO 11/1999, de 30 de abril, modifica la rubrica del Titulo VI
del Libro Il del CP pasando a denominarse Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales. En la Exposicion de Motivos de la Ley se indica que se han seguido las
recomendaciones de la Resolucion del Consejo de Europa 1099/1996, de 25 de
septiembre, relativa a la explotacion sexual de los nifios, asi como para dar respuesta a la
Accion Comun adoptada en base al art. K.3 del TUE, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos y la explotacién sexual de los nifios, de 29 de noviembre de 1996.
Asimismo, se justifica este cambio en la necesidad de una nueva tipificacion que responda
a las exigencias de la sociedad nacional e internacional, ya que el bien juridico protegido
no solo es la libertad sexual, “ya que también se han de tener muy especialmente en cuenta
los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya
voluntad, carente de la necesaria formacion para poder ser considerada verdaderamente
como libre, no puede ser siempre determinante de la licitud de unas conductas que, sin
embargo, podrian ser licitas entre adultos” ’.

Uno de los cambios méas importantes es el de la recuperacion del limite de edad
en la descripcion del sujeto pasivo para las agresiones y la violacion, si bien no es para
convertir la conducta sexual en agresién o violacion, pero si es para describir una
circunstancia cualificante (en el art. 180.1.32 CP en relacién con los arts. 178 y 179 CP);
la victima menor de trece afios es victima especialmente vulnerable. En los abusos
sexuales (art. 181.2 CP en relacion con el 181.1 CP) se presume que no hay
consentimiento sexual vélido cuando la victima es menor de trece afios; hasta este

momento el limite de edad en los delitos sexuales habia sido doce afios. En 1999, sin

" En este sentido, la Exposicion de Motivos de la LO 11/1999 afiade: “Al invocar la dignidad de la persona
humana y los derechos inherentes a la misma como bienes juridicos afectados por las conductas de
referencia, se pone de manifiesto que también el acatamiento de la Constitucion Espafiola constituye uno
de los fundamentos, y no el menos importante, de la reforma proyectada, desde el momento en que, segln
el articulo 10.1 de aquélla, la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden
politico y de la paz social, lo que ha de ser completado por la constante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, para quien la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida y que lleva
consigo la pretensién al respeto por parte de los demas”.
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ninguna explicacion o justificacion en la Exposicion de Motivos de la Ley, se eleva
ligeramente este limite de edad a trece afios.

La siguiente modificacion se produce con la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP8,

La reforma de 2003 introduce aclaraciones en la descripcion de las conductas
asimiladas en gravedad al acceso carnal (conductas de violacion y de abusos sexuales
agravados). Antes de esta reforma las conductas sexuales mas graves eran el acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal y la introduccidn de objetos por las dos primeras vias (arts.
179y 182.1 CP). Esta tltima descripcion generd dudas sobre el concepto objeto, resueltas
finalmente por la jurisprudencia® dando una interpretacion gramatical de la palabra objeto
que, entre otros sentidos, significa cosa. Desde esta interpretacion gramatical, apoyada en
una interpretacion restrictiva de las leyes penales derivadas del estricto respeto al
principio de legalidad del art. 4.1 CP, la jurisprudencia excluia expresamente la
introduccidon de dedos, lengua o cualquier otro miembro de la conducta de introduccion
de objetos; los supuestos de introduccion de miembros corporales eran subsumidos en el
tipo basico de agresiones y abusos sexuales. llustradora de esta cuestion es la STS num.
1728/1999, de 5 de abril de 2000, en la que se considera que por “objetos deben estimarse
cosas materiales, y no miembros del propio cuerpo del agresor, ni concretamente sus
dedos, siguiendo las directrices de la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/90” 1°.

El siguiente cambio legislativo, de capital relevancia, se ha producido con la LO
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
CP, al afiadir, como ya se ha indicado, el nuevo Capitulo Il bis al titulo VIII del Libro Il
del CP, con la rubrica De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios.

El Capitulo estaba formado por dos preceptos, el art. 183 CP, que regulaba las
modalidades bésicas y agravadas de agresion y abuso sobre menores de trece afos
(recogidas antes en los arts. 178, 179, 180.1.3°, 181 y 182 CP) y el art. 183 bis CP, que
tipificaba el child grooming o ciber acoso. De este emplazamiento se puede deducir la

8 La reforma de 2003 no va referida directamente a los delitos sexuales de menores, pero si indirectamente,
desde el momento en que son muy habituales conductas como la introduccion de dedos en el ano o en la
vagina; en esta reforma se va a decidir legislativamente que la introduccion de otras partes del cuerpo por
via anal o vaginal equivale al acceso carnal por una de esas vias, por tanto, se trata de una de las conductas
sexuales mas graves que han de ser objeto de prevencion y represion.

° En este sentido, entre otras, STS 1222/2000, de 7 de julio (RJ 5673); STS 1492/2001, de 25 de julio (RJ
9010).

10 En consecuencia, en la STS 1728/1999, de 5 de abril de 2000 (RJ 3728), la Sala entendié que la
introduccién de los dedos en la vagina no puede suponer agresion sexual del art. 179 CP, asi que tenia que
ser castigada como agresion sexual del art. 178 CP.

14



intencion del legislador de limitar el alcance de este capitulo a los abusos y agresiones
sexuales a menores de trece afios!?, dejando fuera otras conductas delictivas cometidas
con menores, en concreto, las conductas de acoso, exhibicionismo, provocacién sexual y
las relativas a la prostitucion y corrupcion de menores, excluyendo también las conductas
que recaen sobre otros sujetos que hasta ese momento habian sido tratados como menores
(los incapaces principalmente, hoy denominadas personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion). Estas cuestiones hicieron que la reforma fuera objeto de critica
por parte de la doctrina®?,

Entre los motivos que se especifican en el Preambulo de la Ley para justificar esta
reforma se sefiala la necesidad de trasponer la Decisién Marco 2004/68/JAI del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios
y la pornografia infantil. También en la reforma se ha tenido muy presente el Convenio
de Lanzarote. Asimismo, para el legislador resulta indudable que en los supuestos de
abusos sexuales cometidos sobre menores, el bien juridico a proteger es la indemnidad
sexual, que significa proteger al menor en el proceso de formacién y desarrollo de su
personalidad y sexualidad, adquiriendo el bien juridico una dimension especial por el
mayor contenido de injusto que presentan estas conductas, justificando asi el incremento
de las penas para los abusos sexuales de menores de trece afios que pasan a prision de dos
a seis afios (art. 183.1CP) y para las agresiones sexuales a menores de trece afos para las
que se establece una pena de cinco a diez afnos de prision (art. 183.2 CP).

En los supuestos de “acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion
de miembros corporales y objetos por alguna de las dos primeras vias” las penas también
se han elevado: en el abuso pasa a castigarse con prision de ocho a doce afios, en la
agresion sexual con prision de doce a quince afos (art. 183.3 CP). Es decir, penas que se
equiparan en parte a las previstas para el delito de homicidio, poniendo en cuestion el
principio de proporcionalidad®®.

En la reforma también se introducen circunstancias cualificantes (en el art. 183.4

CP), en principio aplicables a los abusos y agresiones sexuales si bien, por su contenido,

11 Asi lo destaca CUGAT MAURI, en: ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios
a la Reforma Penal, 2010, 225.

12 \/gase, entre otros, CUGAT MAURI, en: ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.),
Comentarios a la Reforma Penal, 2010, 225; SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA
(dir.), PE, 23, 2015, 252.

13 Criticamente, DURAN SECO, LLP 63 (2009), quien considera que, en relacion con el incremento de las
penas, debe ser objeto de reflexién el principio de proporcionalidad y su posible vulneracién. En el mismo
sentido, entre otros, RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 91.
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como se vera mas adelante, algunas se refieren a las segundas, parecidas a las previstas
para los genéricos delitos de agresiones sexuales (y, en menor medida, de los abusos
sexuales, en el art. 180 CP): escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima que la
coloque en una situacion de total indefension y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro
afios; cuando los hechos hubieran sido cometidos actuando mas de una persona; la
violencia o intimidacion hubieran tenido un caracter degradante o vejatorio; prevalerse el
agresor de una relacion de superioridad o parentesco con la victima ascendiente o
hermano; el autor hubiera puesto en peligro la vida del menor; cuando la infraccién se
cometa en el seno de una organizacion o grupo criminal que se dedique a estas
actividades; como agravante especial, aplicable a todos los delitos de abusos y agresiones
sexuales (las de tipo basico y las de tipo cualificado), la de prevalerse el sujeto activo de
su condicion de autoridad, agente o funcionario publico.

La ultima reforma se ha producido con la LO 1/2015, y sera objeto de comentario
y anélisis de este trabajo.

El TS en diversas sentencias ha considerado que la regulacion de los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales en el CP 1995 ha sido laberintica, debido a las maltiples
modificaciones que se han producido desde su aprobacion, siempre en el sentido de
endurecer su tratamiento penal y de procurar contemplar toda agravacion previsible,
regulacién ahora reforzada con un indisimulado sesgo moralizante tras la reforma operada
por la LO 1/2015 (y este bien juridico mediato ha estado presente en las reformas
anteriores), llevando al Alto Tribunal a proponer que “se aconseja analizar con extremada
atencion la posibilidad, no remota, de incurrir en bis in idem sancionando doblemente una

misma conducta 0 motivo de agravacion”!4.

I11.- LA LO 1/2015, DE 30 DE MARZO

1.- Justificacion de la reforma
Gran parte de las modificaciones llevadas a cabo por esta reforma tienen su
justificacion en la trasposicion de la Directiva 2011/93/UE?, relativa a la lucha contra los

abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, tal como

14 STS 355/2015, de 28 de mayo (RJ 2491). En el mismo sentido, ya con anterioridad: STS 411/2014, de
26 de mayo (RJ 2756); STS 553/2014, de 30 de junio (RJ 3524). Se hacen eco de esta critica del TS, SAP
Madrid 185/2016, de 15 de marzo (ARP 485); SAP Guadalajara 8/2016, de 4 de abril (JUR 106259); SAP
Alicante 234/2016, de 31 de mayo (ARP 1031).

15 Esta directiva sustituye a la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, que,
como se ha comentado antes, fue alegada para justificar la reforma de 2010.
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se indica en el Predmbulo de la Ley y, en menor medida, la aplicacion del Convenio de
Lanzarote, aunque no se alude a este Convenio en el Predmbulo. La Directiva obliga a los
Estados miembros a endurecer las sanciones penales en estas materias ya que las
considera contrarias a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, y entiende que constituyen
graves infracciones de los derechos fundamentales®®.

Ahora bien, como ha destacado de manera unanime la doctrinal’, el legislador
espafol excede lo dispuesto en la Directiva configurando unos tipos novedosos e
innecesarios, aumentando el ambito de aplicacion de los que ya existian y endureciendo
de forma generalizada las penas, todo ello con un gran componente moral*®, no haciendo
referencia alguna a la indemnidad sexual en los arts. 183 a 183 quater CP a pesar de que
se modifican y amplian delitos vinculados a este bien juridico®. La Directiva deja al
arbitrio del legislador nacional la determinacion de la edad de consentimiento sexual, en
ningun momento se propone un limite determinado de edad en este ambito. El legislador
interno opta por elevar la edad de consentimiento sexual alegando como justificacion que
se ha dar respuesta a las recomendaciones de la ONU en la proteccion de los menores y,
por otro lado, porque asi se adecua al limite de edad establecido en otros paises de nuestro

entorno®°,

16 Apartado XII del PreAmbulo de la LO 1/2015.

17 \Véanse entre otros, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP
reformado, 2015, 434; SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015,
252; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 2?2, 2015, 603; TAMARIT SUMALLA, en:
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal, 2015, 422.

18 Asi lo afirman entre otros, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ
ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 603; CANCIO
MELIA en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Préactico Penal, 2016, 981, quien considera que
“el Derecho Penal sexual estd en un proceso de ampliacién debido fundamentalmente a una
«remoralizacién» de la regulacion, en la que ocupa un papel esencial la pretensidn de proteger a personas
menores de edad frente a conductas que atenten contra su sexualidad. En nuestra opinion, en Espafia, este
proceso ha tenido lugar mediante reformas irreflexivas hasta parecer espasmoédicas, que culminan con la
LO 1/2015, norma que convierte la regulacion de los delitos sexuales en un verdadero galimatias, creando
gravisimas incoherencias internas en su tipificacion”.

19 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVAS (dir.), Estudios sobre el CP reformado, 2015,
435.

2 Asi lo reconoce MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP
reformado, 2015, 439. Sobre este particular, cabe indicar que Espafia era uno de los paises en los que la
edad para prestar consentimiento sexual era de las mas bajas del mundo. Asi lo afirma RAMOS TAPIAS,
en: VILLACAMPA ESTIARTE (coord.), Delitos contra la libertad e indemnidad de los menores, 2015,
125, quien, ademas, advierte que no existe ninguna Recomendacion de la ONU dirigida a Espafia por la
falta de proteccion de los menores frente a los abusos sexuales que suponga un incumplimiento de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.
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2.- Principales novedades

La LO 1/2015 ha introducido importantes cambios en los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales. Aqui solo se van a enumerar algunas de las més destacadas
relacionadas con los menores de edad, y desde la perspectiva de los delitos de abusos y
agresiones sexuales.

La principal novedad es la elevacién de la edad del consentimiento sexual en los
delitos sexuales cometidos con menores; si en la reforma de 2010 se habia mantenido este
limite en trece afios, cinco afios mas tarde se toma la decision de elevarla a los dieciséis
anos.

Dentro del Capitulo I1 bis se afladen nuevas figuras delictivas, como son: compeler
a un menor de dieciséis afios a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a
realizarlos sobre si mismo con violencia o intimidacion (art. 183.2 CP); determinar a un
menor (de dieciseis afios) a participar en un comportamiento de naturaleza sexual, o
hacerle presenciar actos de caracter sexual, aungue el autor no participe en ellos, conducta
agravada cuando lo que se presencia son abusos sexuales (art. 183 bis CP).

Tambien se afiade una figura delictiva en el art. 183 ter CP: a la ya tipificada en
2010 de ciberacoso o child grooming, se afiade el delito del art. 183 ter 2 CP, denominado
delito de embaucamiento sexual.

Se cierra el Capitulo 1l bis con la novedosa regulacion del consentimiento del
menor de dieciséis afios como eximente de responsabilidad penal en el art. 183 quater CP.
Como se ha indicado, se modifica la edad para prestar consentimiento sexual libremente:
si antes el limite estaba fijado en trece afos, a partir de la reforma de 2015 se eleva a los
dieciséis afios, lo que ha significado una ampliacién de la franja de edad y, en
consecuencia, abarcando a un mayor ndmero de hechos delictivos. Para evitar la
incriminacion de relaciones sexuales entre menores?!, se ha incluido una clausula para
establecer la exclusion de responsabilidad penal cuando medie el consentimiento libre del
menor de dieciséis afios, eso si, siempre y cuando tal relacion involucre a otra persona
proxima en edad y grado de madurez. Esto ha supuesto un cambio en el régimen del
consentimiento?? con su regulacion de manera expresa en el art. 183 quater CP, que se

estudiara mas adelante.

2 Asi lo afirma GARCIA GARCIA-CERVIGON, en: GARCIA GARCIA-CERVIGON/RODRIGUEZ
NUNEZ, Politica criminal y DH, 2015, 213.
22 Asi lo destaca SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 252.
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3.- La edad

A raiz de la LO 1/2015 se ha incrementado la edad para poder prestar
consentimiento sexual, pasando a establecerse en los dieciséis afios. Este aumento, como
ya se ha indicado, es considerado una de las novedades mas importantes.

El art. 2 apartado b de la Directiva 2011/93/UE define la edad del consentimiento
sexual como “la edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho nacional, esta
prohibido realizar actos de carécter sexual con un menor”. Como se ha explicado
anteriormente, hasta la reforma introducida por la LO 1/2015 la edad del consentimiento
sexual en Espaiia estaba fijada en los trece afios, muy por debajo de la media europea?®
que se situaba entre los quince y los dieciséis afios. La Directiva 2011/93/UE, causa de
esta reforma, no establecia una edad minima y dejaba esta cuestién al arbitrio del
legislador nacional. Algunos autores consideran que este cambio es debido mas a una
tendencia moralizante®* para responder a determinadas demandas sociales que solicitaban
mayor dureza represiva®. Ademas, debe tenerse en cuenta que, hasta la entrada en vigor
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, por la que se reforma del art.
48 CC, en Espafia la edad minima para poder contraer matrimonio (con dispensa) se
establecia en los catorces afios (después de la reforma se ha fijado en los dieciséis), con
lo que se reconocia que los menores de dieciséis afios podian tener vida matrimonial?.

En la regulacion se ha optado por la fijacion de una edad bioldgica concreta sin
tener en cuenta factores como la madurez, el desarrollo o la formacion en el ambito
sexual. La norma prohibe realizar actos de caracter sexual con un menor de dieciséis con
independencia de su voluntad, pues la norma penal establece a priori la presuncion iuris

et de iure de ausencia de consentimiento sexual en los menores de dieciséis afios, ya que

22 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP reformado, 2015,
440; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la Reforma Penal, 2015,
424, quienes hacen una comparativa sobre la edad del consentimiento sexual en diversos paises europeos:
Alemania: catorce afios; Bélgica: dieciséis afios; Finlandia: dieciséis afios; Francia: quince afios; Italia:
catorce afios; Noruega: catorce afios; Portugal: catorce afios; y Suecia: quince afios.

2 En este sentido, entre otros, ORTS BERENGUER/ALONSO RIMO, en: LAMEIRAS
FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2014, 37; TAMARIT
SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal, 2015, 421 ss;
GONZALEZ CUSSAC, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO
(coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 26; VIVES ANTON, en: GONZALEZ CUSSAC
(dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015,
34; en el mismo sentido CUERDA ARNAU, RECPC 19-09 (2017), 3, quien considera que la reforma del
CP de 2015 ha supuesto una erosion de los valores democraticos en el ambito del DP y que las politicas
criminalisticas son populistas.

% ORTS BERENGUER/ALONSO RIMO, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER
(coords.), Delitos sexuales contra menores, 2014, 37.

% GARCIA ALVAREZ, Cuadernos Penales José Maria Lidon 12 (2016), 364-365.
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estos supuestos resultan incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de accién
exigibles?’. La base de esta prohibicion se encuentra en que estos no gozan de libertad
sexual completa, sino que la tienen condicionada por su desarrollo o formacién. La
finalidad es garantizar que no puedan ser usados sexualmente y en el futuro sean titulares
plenos de esta libertad®®. Esta explicacion implica lo que va a ser explicado
posteriormente, esta presuncion va referida a los casos en los que la otra parte involucrada
en la conducta sexual es una persona mayor de edad, mas especificamente, de edad
superior suficiente como para que se pueda deducir que se trata ya de una relacion
abusiva, como minimo.

Los dieciséis afios se han convertido, por tanto, en la edad del consentimiento
sexual, por debajo de la cual la ley considera a priori que cualquier persona (tanto un
adulto como un menor) que tenga contacto sexual con un menor de esta edad, cualquiera
que sea sus circunstancias y condiciones, comete un delito, considerando irrelevante
inicialmente el consentimiento prestado por dicho menor?.

Esta prohibicion es, sin embargo, matizable, pues lo que realmente se pretende es
prohibir la conducta sexual con un menor de dieciséis afios cuando el sujeto activo tiene
una diferencia de edad y madurez significativa, pues en estos casos se deduce que existe
abuso por parte de la persona adulta y madura. Es decir, se ha pretendido tipificar
penalmente como abuso sexual (0, en caso de uso de violencia 0 amenaza, agresion
sexual) los casos en los que existe asimetria de edad entre autor y victima menor de
dieciséis afios®®, desde la consideracion puesta de manifiesto por las investigaciones
psicoldgicas donde se califica como abuso la relacidon de dos personas entre las que hay

una cierta diferencia de edad, cifrada aproximativamente en cinco afios®’.

27 Ya antes de la entrada en vigor de la reforma la STS 355/2015, de 28 de mayo (RJ 2491), hacia referencia
a este particular; en el mismo sentido SAP Islas Baleares 23/2017, de 28 de marzo.

28 SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22 2015, 255, considera que
este razonamiento es correcto para los menores de doce o trece afios, aunque piensa que puede ser discutible
cuando aumenta la edad, especialmente teniendo en cuenta la realidad social en la que los menores
empiezan a iniciarse en las relaciones sexuales a esta edad y que la formacion en materia sexual es superior
a la que habia hace afios.

2 TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal, 2015, 421.
%  LAMEIRAS FERNANDEZ/CARRERA FERNANDEZ/RODRIGUEZ CASTRO/ALONSO
ALVAREZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra
menores, 2014, 47-48; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la
reforma penal, 2015, 433.

31 LAMEIRAS FERNANDEZ/CARRERA FERNANDEZ/RODRIGUEZ CASTRO/ALONSO
ALVAREZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra
menores, 2014, 47-48.

20



A esta conclusion ha de llegarse haciendo una lectura de los arts. 183 a 183 ter CP
y del art. 183 quater CP sobre el consentimiento del menor de dieciséis afios como
eximente, tal como se explicard mas adelante.

Como ya se ha indicado, los supuestos de abusos y agresiones sexuales no
plantean dudas respecto a la edad del consentimiento sexual, fijada expresamente en los
dieciséis afios. Tampoco hay lugar a dudas en el limite establecido para los delitos
relativos a la prostitucién de menores (art. 188 CP), donde debe entenderse que la edad
se fija en los dieciocho afios, ya que contemplan una modalidad cualificada para los
menores de dieciseis afios en los arts. 188.1 y 188.4 parrafo segundo CP. Igualmente estan
claros los supuestos del art. 182 CP relativos a los abusos sexuales por engafio o abuso
de posicidn reconocida de confianza, en los que expresamente se habla de persona mayor
de dieciséis y menor de dieciocho afios.

Sin embargo, hay determinados supuestos en los que si pueden plantearse dudas
respecto a qué menores son los protegidos frente a determinados delitos sexuales. Es
decir, si en estos casos el concepto menor de edad ha de establecerse en la edad de 18
afios o, por el contrario, se puede utilizar un concepto distinto, tomando como referencia
la propia decision legislativa de dar un distinto tratamiento penal a las conductas
cometidas con menores de edad inferior o superior a dieciséis afos.

El primero, en el art. 189 CP, relativo a conductas relacionadas con la pornografia
infantil, en el que intervienen menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion. El delito se denomina pornografia infantil, pero en la redaccion del
articulo se hace referencia a “menores de edad”; se puede entender que esa edad es la
inferior a los dieciocho afios, entre otros motivos, por la definicién que da de pornografia
infantil el art. 189.1 CP, pues hace referencia a “persona que parezca ser un menor (...)
salvo que la persona que parezca ser un menor resulte tener en realidad dieciocho afios o
mas en el momento de obtenerse las imagenes”. También se puede llegar a esta conclusion
porque se ha incluido una circunstancia cualificante cuando el menor tenga menos de
dieciséis afos*?.

Asimismo, el supuesto cualificado del art. 184.3 CP (relativo al acoso sexual) hace

referencia a la victima “especialmente vulnerable, por razén de su edad”, pudiendo

32 ,DI'AZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE/FEIJOO
SANCHEZ/ECHANO BASALDUA (coords.), LH-Bajo Fernandez, 2016, 877.
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entender que dicha vulnerabilidad se refiere, en todo caso, a los menores de dieciséis
afios®,

Por ultimo, los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual (arts. 185 y 186
CP) hacen referencia a menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion; estos supuestos plantean dificultades respecto a la interpretacion de
la edad de consentimiento sexual, dudandose si se pretende proteger al menor de dieciséis
afios o al menor de una edad inferior y, por otro lado, planteandose también la cuestién
de si se admite o no la eficacia eximente del consentimiento otorgado por el menor de

dieciséis afios®*,

IV.- ALGUNOS ELEMENTOS COMUNES A LOS DELITOS DE ABUSOS Y
AGRESIONES SEXUALES
1.- Bien juridico protegido

Los bienes juridicos son las “condiciones necesarias para el desarrollo de la vida
del individuo y de la sociedad (o, si se prefiere, para el desarrollo de la vida de la persona,
tanto como individuo en su esfera mas intima, cuanto como en sus relaciones con la
sociedad)”%.

Como ha quedado reflejado en el apartado de la evolucion, histéricamente el bien
juridico protegido en los delitos de abusos y agresiones sexuales era la honestidad, al
menos desde la rubrica del Titulo regulador®. El art. 105 LECrim utilizaba esa expresion
hasta la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo (DF 22.2).

El cambio de rdbrica para identificar el bien juridico protegido se produce
inicialmente con el CP anterior, en la reforma operada en 1989, pasando a denominarse
delitos contra la libertad sexual. Posteriormente, en la reforma de 1999, el legislador

entendio que, en el caso de los menores de edad (e incapaces), el bien juridico protegido

33 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE/FEIJOO
SANCHEZ/ECHANO BASALDUA (coords.), LH-Bajo Fernandez, 2016, 878.

% Veéase, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO
SAGGESE/FEIJOO SANCHEZ/ECHANO BASALDUA (coords.), LH-Bajo Fernandez, 2016, 882-883.
3 Definicion dada por LUZON PENA, PG, 32, 2016, 189.

% Sobre el bien juridico en aquel momento, véase, para més detalles, DIEZ RIPOLLES, EI DP ante el sexo,
1981, 22-23; La proteccion de la libertad sexual, 1985, 17-18, quien entiende que la moral sexual era
considerada el bien juridico protegido en los delitos contra la honestidad; en el mismo sentido, MONGE
FERNANDEZ, RDCP 15 (2010), 87, quien afirma que la honestidad no podia constituir el bien juridico
protegido, pues la referencia a delitos contra la honestidad solo ponia de manifiesto algo comdn a todos los
hechos tipificados: su comisién mediante acciones deshonestas.
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era la indemnidad sexual, cambiando, en consecuencia, una vez mas la rabrica del Titulo,
pasando a denominarse “delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”?’.

El derecho a la libertad es un derecho reconocido por el art. 17 CE y dentro de
este se puede incluir el derecho a la libertad sexual que se caracteriza como el derecho de
toda persona a autodeterminarse en el ambito de la sexualidad, es decir, el derecho a
mantener relaciones sexuales con su consentimiento expreso.

El bien juridico protegido en los delitos sexuales contra personas que tienen
capacidad para consentir es la libertad sexual. La libertad sexual tiene una vertiente
positiva y otra negativa®®. La faceta positiva lleva aparejada la posibilidad de elegir si se
quiere llevar a cabo una determinada accion, es la capacidad del sujeto para realizar una
determinada conducta sexual, solo o con otra persona que también consienta, y, asi,
ejercer su libertad®. Por otro lado, en su vertiente negativa es la posibilidad de negarse a
realizar o a tolerar actos sexuales cuando no se quiere intervenir en los mismos, conlleva
verse involucrado en un contexto sexual sin haber prestado un consentimiento valido, de
manera que se atentara contra la libertad sexual obligando al sujeto a soportar una
conducta contraria a su voluntad®’, Esta segunda es la vertiente que resulta protegida a
través de los delitos sexuales.

La libertad sexual es un “atributo esencial del ser humano, que forma un todo con
su integridad moral y su dignidad (art. 10 CE)” *! y representa un valor universalmente

reconocido, intrinseco a toda persona por el simple hecho de serlo.

37 En la Exposicion de Motivos de la LO 11/1999, de 30 de abril, el legislador consideré que las normas
contenidas en el CP relativas a los delitos contra la libertad sexual no respondian adecuadamente, ni en la
tipificacion de las conductas ni en la conminacién de las penas correspondientes, a las exigencias de la
sociedad nacional e internacional en relacion con la importancia de los bienes juridicos en juego, “que no
se reducen a la expresada libertad sexual, ya que también se han de tener muy especialmente en cuenta los
derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente de la necesaria
formacion para poder ser considerada verdaderamente libre, no puede ser siempre determinante de la licitud
de unas conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos”.

38 Sobre esta cuestion, CARMONA SALGADO, Los delitos de abusos deshonestos, 1981, 32-34; DIEZ
RIPOLLES, EI DP ante el sexo, 1981, 214 y ss.; La proteccion de la libertad sexual, 1985, 23; RDPC 6
(2000), 71-73; asimismo, ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON (coord.), Comentarios al CP |, 1996,
905-906; DIAZ MORGADO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.)/VERA SANCHEZ (coord.),
Comentarios al CP, 2015, 653.

39 Esto supone que, si se produce un ataque a la vertiente positiva de la libertad sexual impidiendo, por
ejemplo, que una persona realice un determinado acto sexual con un tercero o sobre si mismo, la proteccion
del bien juridico debera hacerse a través de los tipos que protegen la libertad en general.

40 Asf |o entiende, por todos, CARUSO FONTAN, Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad
sexual, 2006, 32 y ss.

41 STS 231/2015, de 22 de abril (RJ 1208); En el mismo sentido, entre otras: STS 702/2013, de 1 de octubre
(RJ 7327); STS 844/2015, de 23 diciembre (RJ 6287); STS 777/2016, de 19 octubre (RJ 4959).
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La tutela de la libertad sexual tiene como objeto garantizar que toda persona con
la capacidad suficiente para poder prestar un consentimiento valido y que comprenda las
consecuencias derivadas de la realizacion del acto sexual pueda ejercer con libertad la
actividad sexual. Desde esta perspectiva también se explica que el DP tutele la libertad
sexual potencial de aquellos que no tienen la capacidad para poder decidir sobre su
libertad sexual mediante la prohibicion de contacto sexual con ellos*?, ya que la tutela del
menor de dieciséis afios en estos supuestos “lo es precisamente como interés del Estado
en preservarle de toda conducta sexual, precisamente por su minoria de edad, en orden a
la proteccion del desarrollo de su personalidad en el ambito de sexual”*3.

Nuestro ordenamiento juridico no reconoce a todos los individuos libertad para
tomar decisiones respecto a su sexualidad y considera que algunos sujetos, con el fin de
garantizar su normal desarrollo y bienestar, deben estar alejados de cualquier tipo de acto
sexual, de manera que se consideran delictivos los actos de esta naturaleza que puedan
mantenerse con ellos, aunque haya un aparente consentimiento. Esta explicacién es la que
lleva a formular como bien juridico protegido la intangibilidad o indemnidad sexual®*, y
tiene ese reconocimiento en la regulacion penal de los delitos sexuales desde el afio 1999,
tal como se ha explicado con anterioridad. Este derecho no se reconoce explicitamente en
la CE, pero esté vinculado al derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) y
al deber de proteccién de la infancia por parte de los poderes publicos.

En la actualidad, sigue existiendo una discusion doctrinal respecto al bien juridico
protegido en los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afnos.

Para un sector doctrinal®®, la libertad sexual aparece como un bien juridico
merecedor de una especifica proteccion penal, tiene su propia autonomia respecto de la
libertad en general. Pero hay otros delitos que no se pueden explicar como delitos contra

la libertad sexual. Esto ocurre con los delitos sexuales que recaen sobre menores o

42 Asf lo considera, DIEZ RIPOLLES, RDPC 6 (2000), 69.

43 BOIX REIG, en: BOIX REIG (dir.), PE I, 22, 2016, 390.

4 Este concepto fue formulado en la doctrina espafiola, en sustitucion del de intangibilidad sexual, por
COBO DEL ROSAL, en: COBO DEL ROSAL (dir.) Comentarios a la legislacion penal Il, 1983, 402.

4 MUNOZ CONDE, PE, 212, 2017, 191-193; En el mismo sentido, entre otros, CARMONA SALGADO,
RDPC 19 (2007), 176, quien considera incorrecto predicar la libertad sexual como interés tutelado en los
abusos sexuales perpetrados sobre menores de trece afios (ahora dieciséis) o sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abuse, ya que en tales hipétesis las victimas, debido a la
situacion en la que se encuentran, no pueden ejercer valida ni eficazmente dicha libertad; MONGE
FERNANDEZ, AJM 10 (2010), 55, cuando indica “Si tenemos en cuenta que la libertad sexual se va a
entender como capacidad de autodeterminacion sexual, y los menores e incapaces carecen, por definicién
de esta capacidad, en el caso de agresiones sexuales que afecten a menores e incapaces no podra hablarse
de libertad sexual, pues dificilmente se puede proteger aquello de lo que se carece. De ahi que, en estos
casos, parece mas correcto utilizar los términos indemnidad o intangibilidad sexuales”.
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personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion (abusos y agresiones
sexuales, exhibicionismo obsceno, pornografia, prostitucion y corrupcién de menores o
personas con discapacidad). En estos delitos no se puede hablar de libertad sexual como
bien juridico especificamente protegido, pues los sujetos pasivos sobre los que recaen
tales acciones son personas que carecen de esa libertad. El bien juridico se construye
sobre el concepto de intangibilidad o, actualmente, de indemnidad sexual. Lo que se
pretende es, en el caso de los menores, proteger su libertad futura, la normal evolucion y
desarrollo de su personalidad, para que cuando sea adulto pueda decidir su
comportamiento sexual con libertad (en el caso de las personas con discapacidad se busca
evitar que sean utilizados como objetos sexuales)*®. Tanto la libertad como la indemnidad
sexual deben ser entendidas como bienes juridicos autbnomos en los delitos sexuales,
pero para poder delimitarlos exactamente es necesario situarlos en un contexto valorativo
de reglas que rigen en las relaciones sexuales con otras personas, es lo que también
podriamos llamar moral sexual, no tratandose esta del bien juridico protegido, al menos
no el bien juridico inmediato o directo, pero si ha de ser tenida en cuenta para interpretar
los tipos penales*’, por tanto, el bien juridico protegido es la indemnidad sexual cuyo
contenido especifico es diferente del de libertad sexual, es el bienestar psiquico del menor
que se refleja en el interés en que obtengan un adecuado proceso de formacion y
socializacion, en su derecho al libre desarrollo en el &mbito de la sexualidad, para que
pueda descubrir y comprender la sexualidad.

Sin embargo, otra corriente doctrinal*® considera que en los delitos sexuales el

bien juridico protegido es la libertad sexual, independientemente de la edad del sujeto

46 Asi lo entiende MONGE FERNANDEZ, Los delitos de agresiones sexuales violentas, 2005, 40, quien
considera que se pretende eliminar las posibles interferencias en el desarrollo de los menores para poder
disfrutar de una vida sexual plena cuando lleguen a la edad adulta. En el mismo sentido, ya con anterioridad,
GONZALEZ RUS, CPC 59 (1996), 332-333.

47 \Véase, GARCIA RIVAS, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/VENTURA
PUSCHEL (coords.), PE I, 22 2011, 588-589; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS
FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales contra menores, 2014, 74; ORTS
BERENGUER/ALONSO RIMO, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos
sexuales contra menores, 2014, 30-32; MUNOZ CONDE, PE, 212, 2017, 191-193.

48 DIEZ RIPOLLES, RDPC 6 (2000), 69. En el mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, PE, 72, 2016, 201,
quien considera que en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual hay una pluralidad de bienes
juridicos protegidos, pues se trata de delitos pluriofensivos (afectaria también, entre otros, a la integridad
fisica y psiquica de la victima), pero en todo caso, el principal bien juridico protegido reside en la capacidad
de la persona de decidir las practicas sexuales que desea, como consecuencia del derecho al libre desarrollo
de la personalidad; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 106,
quien afirma: “siendo consciente tanto de los problemas que plantea el concepto bien juridico como la
merma en la capacidad critica que supone su eliminacidn, si tuviese que postular uno para esta clase de
infracciones, propondria, sin duda, como hace gran parte de la doctrina, la libertad sexual (aunque sea una
libertad in fieri)”.
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pasivo. Con su tutela no se aspira simplemente a garantizar a toda aquella persona que
posea capacidad de autodeterminacion sexual su ejercicio efectivo, sino que la
intervencion pretende que toda persona ejerza la actividad sexual en libertad. Por eso se
puede afirmar que el DP tutela también la libertad sexual de aquellos individuos que no
estan en condiciones de ejercerla.

En conclusidn, todas las conductas sexuales que involucren a otras personas en
contra de su voluntad pasan ser objeto de atencion del DP.

La determinacion del bien juridico protegido en los delitos de abusos y agresiones
sexuales contra menores no ha sido objeto de discusion desde el punto de vista
jurisprudencial, ya que se defiende con rotundidad que el bien juridico protegido es la
indemnidad sexual®®, entendiendo esta en su sentido mas amplio, pues su objetivo no es
unicamente preservar el derecho al pleno desarrollo, formacion y socializacion del menor,
sino que también quiere preservar su integridad moral y su libertad sexual futura.

Al preguntarse cual es la finalidad perseguida por el legislador con la regulacién
actual de los delitos agrupados en el Titulo VIII (sobre todo respecto a los delitos que
afectan a los menores de edad) da la sensacion de que éste ha intentado proteger a los
menores frente a cualquier conducta que pueda afectarles negativamente, presumiéndose
que cualquier conducta tiene esa potencialidad negativa para dicho desarrollo. Lo que
pretende garantizar es no solo el derecho al pleno desarrollo, formacién y socializacion
del menor, sino que también quiere preservar su integridad moral y su libertad sexual
futura, que “puede verse afectada por la produccién de un atentado de naturaleza sexual
en una fase temprana de su desarrollo caracteroldgico®®”, en definitiva, es “el derecho de
menores Yy personas con discapacidad a no ser molestados, a no sufrir dafio en el terreno
sexual; aunque en rigor indemnidad significa estado o situacion de quien esta libre de
dafio o perjuicio” %L,

2.- Sujetos activo y pasivo

El sujeto pasivo, del delito y de la accidn, en ambos casos, es el mismo: el menor

de dieciséis afos. La explicacion sobre el sujeto pasivo es muy breve pues el mismo esta

delimitado legalmente al menor de dieciséis afios, siendo indiferente que sea varén o

4% Reconocen la indemnidad sexual como bien juridico protegido, entre otras muchas, STS 355/2015, de 28
de mayo (RJ 2491); STS 109/2017, de 22 febrero (RJ 520); ATS 1189/2017, de 20 julio (JUR 246459);
STS 434/2017, de 15 junio (RJ 2900). Asimismo, entienden que se debe preservar también la integridad
moral y la libertad sexual futura de los menores la STS 97/2015, de 24 de febrero (RJ 1405). En el mismo
sentido STSJ de Aragdn 29/2017, de 14 diciembre (JUR 22938).

5% SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 253.

51 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2016, 172.
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mujer. Obviamente, en los supuestos de acceso carnal por via vaginal, el sujeto pasivo
solo puede ser la mujer menor de dieciséis afios.

Se alude aqui a la edad bioldgica, con independencia del grado de madurez
psicoldgica que presente en cada caso.

En cuanto al sujeto activo, los delitos de abusos y agresiones sexuales son delitos
comunes, esto es, el sujeto activo puede ser cualquier persona, tanto hombre como mujer,
no requiriendo que la victima sea de distinto sexo al del sujeto activo, es decir, en sus
vertientes homosexual y heterosexual®® y que algunos autores denominan sujeto activo
diferenciado® .

Ya antes de la aprobacion del CP 1995 se plante6 la discusion doctrinal sobre si
es posible que la mujer sea autora de las conductas de acceso carnal por via vaginal, anal
0 bucal. Un sector de la doctrina ha considerado que el delito no puede ser cometido por
una mujer pues el acceso carnal exige que sea el hombre el que lo realice, por si mismo y
materialmente, la conducta de penetracion sexual®. Sin embargo, como la accion se
describe como “consiste en acceso carnal”, esto permite concluir que comprende tanto la
accion de penetrar como la de hacerse penetrar por oOrgano sexual masculino,
consiguiendo en suma el acoplamiento de érganos sexuales, lo que significa que el acto
material de la penetracion puede realizarlo la mujer®. En este sentido destaca el Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional del TS de 27 de mayo de 2005 que considera equivalente
acceder carnalmente y hacerse acceder y, en consecuencia, se admite la autoria de la
mujer.

Es importante determinar si los abusos y agresiones sexuales son o no delitos de
propia mano. Son delitos de propia mano aquellos en los que el tipo exige que la conducta
tipica se realice personalmente, sin intermediarios, por lo que no cabria autoria mediata®®,
pues la autoria mediata consiste en “la realizacion del hecho tipico a través de otra persona

que actia como instrumento o, en la terminologia del primer parrafo del art. 28 CP, en la

52 MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, 2011, 87.

5 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.)
Delitos sexuales contra menores, 2014, 74.

5 Asi lo entiende BAJO FERNANDEZ, La actualizacion del CP 1989, 1989, 33-34; MUNOZ CONDE,
EPC XI11 (1990), 280-281. Esta postura ya ha sido superada, como se explicara en el texto.

5 Asi lo consideraban, DIEZ RIPOLLES, EPC XIV (1991), 52-53; BOIX ROIG/ORTS BERENGUER, La
reforma penal de 1989, 1989, 143; en el mismo sentido, LAMARCA PEREZ, JD 27 (1996), 52; GARCIA
RIVAS, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/VENTURA PUSCHEL
(coords.), PE 1, 22 2011, 598; FARALDO CABANA, en: VIVES ANTON/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ALONSO RIMO/ROIG TORRES (dirs.), Crimenes y castigos, 2014,
298-299; RUBIO LARA, PE, 2017, 56.

5 Definicion dada por LUZON PENA, PG, 32, 2016, 179.
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realizacion del hecho «por medio de otro del que se sirve como instrumento»”®’. Requiere
dos requisitos (siguiendo el criterio de la determinacién objetiva y positiva del hecho):
por un lado, determinar en virtud de qué se puede afirmar que una persona realiza
acciones a través de otra que actia como instrumento; el segundo, constatar que las
acciones realizadas a través de otro son acciones de autoria, es decir, que el sujeto que
act(ia a través de otro determina el hecho®®8,

Una parte de la doctrina® considera que no son delitos de propia mano, pues la
conducta tipica puede realizarse por un Unico sujeto activo (autoria directa),
conjuntamente (coautoria) o por medio de otro que le sirva como instrumento (autoria
mediata).

Sin embargo, otra corriente doctrinal® considera que la violacion es un delito de
propia mano porque exige que la conducta tipica se realice personalmente, sin
intermediarios. Por otro lado, entienden que no serian delitos de propia mano los tipos
basicos de abusos o agresiones sexuales pues admiten la posibilidad de obligar al sujeto
pasivo a realizar o soportar actos sexuales, y ello se puede conseguir utilizando a terceros
en la violencia®®.

Asi, los tipos basicos de abusos y agresiones sexuales no son delitos de propia
mano, pues admiten la posibilidad de obligar al sujeto pasivo a realizar o soportar actos
sexuales y esto se puede conseguir utilizando a terceros en la violencia®?.

En esta cuestion sobre si los delitos de abusos y agresiones sexuales son 0 no
delitos de propia mano se ha podido ver afectada por la reforma de 2015, al menos en el
caso de victimas menores de edad, desde el momento en que se han tipificado conductas
como compeler al menor a participar en actos sexuales con un tercero 0 consigo mismo,
o determinar al menor a participar en un comportamiento de naturaleza sexual.

Desde el punto de vista jurisprudencial, las agresiones sexuales con acceso carnal
no son delitos de propia mano, por lo que admite tanto la coautoria como la autoria

mediata®.

57 Sobre la autoria mediata, véase, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REJ 10 (2008), 21

58 Esta es la teoria defendida por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REJ 10 (2008), 21.

59 De esta opinion, MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios,
149.

601 UZON PENA, PG, 3%, 2016, 177-178.

61 LUZON PENA, PG, 3%, 2016, 177-178.

62 LUZON PENA, PG, 3%, 2016, 179.

63 \Véase, entre otras, STS 1903/1994, de 2 noviembre (RJ8386); STS 267/2008, de 23 mayo (RJ 3608).
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Los supuestos de actuacion conjunta de dos o mas personas plantean problemas
pues resulta necesario decidir si son supuestos de coautoria o de autoria y participacion,
en particular, de cooperacion necesaria. La delimitacion esta condicionada por el
concepto de autoria que se mantenga. El concepto restrictivo de autor distingue entre
autor y participe y se concreta de diversas formas, aungue normalmente el autor es quien
realiza el tipo, el participe tiene una intervencion secundaria y accesoria de la del autor®,

Tomando como teoria de referencia la de la determinacidn objetiva y positiva del
hecho, la coautoria supone la ejecucion conjunta del hecho, con aportaciones
significativas de los coautores al resultado, teniendo cada uno de ellos el dominio
funcional del hecho, colaborando con alguna aportacion objetiva y causal, efectivamente
dirigida a la consecucion de un fin conjunto®. Supone, por tanto, la autoria de un conjunto
de personas, ninguna de las cuales por si sola resulta autora del hecho (pues si hay varios
autores y cada uno de ellos cumple individualmente los requisitos de la autoria se trataria
de un supuesto de pluriautoria)®®.

Por otro lado, la cooperacién necesaria y la complicidad tienen un caracter
subordinado a la accién del autor. La primera se trata de una contribucion determinante
al hecho de otro en cuya ejecucion coopera (si la participacion no es muy relevante
hablariamos de complicidad). Ninguna de estas dos personas tiene el dominio del hecho
pues de ser asi no se trataria de participacion, sino de autoria®’.

La doctrina consolidada del TS® entiende que, en los supuestos de abusos y
agresiones sexuales, cuando hay pluralidad de intervinientes atribuye a cada uno de ellos,
ademas de su propia accion, la del resto de los intervinientes por medio de la figuras de
la cooperacion necesaria 0 de la complicidad. Asi, en la STS 786/2017, de 30 de

% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REJ 10 (2008), 14.

65 En este sentido, MONGE FERNANDEZ, De los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores,
2011, 219, quien indica que “al no tratarse de un delito de propia mano cabe también la coautoria, es decir,
la actuacién conjunta por dos 0 méas personas. En el caso mas problematico de que sea un sujeto el que
aplique la violencia o intimidacion, y otro distinto el que realiza los actos materiales de caracter sexual,
ambos son coautores”.

% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REJ 10 (2008), 30.

67 Asf lo establece la STS 235/2012, de 4 de mayo (RJ 5990).

6 Asi lo entienden la STS 1142/2009, de 24 noviembre (RJ 7913); STS 246/2017, de 5 abril (RJ 1368);
STS 786/2017, de 30 noviembre (RJ 5658), en la que se indica “llegados a dicho lugar, la amenazaron
mediante la exhibicion de una navaja con el fin de anular su capacidad de resistencia, lo que consiguieron,
de modo que ambos individuos procedieron sucesivamente a penetrarla en su vagina, en contra de su
voluntad, primero uno, mientras el otro vigilaba y viceversa (...) No puede cuestionarse, ni mucho menos
negarse la respectiva condicidn de cooperador necesario que cada uno tuvo en la violacién que ejecuto el
otro, y por lo mismo, cada uno de los condenados, es autor material de la agresion sexual consumado por
él, y colaborador necesario de lo consumado por el otro porque existid una aportacion objetiva, causal y
eficaz de cada uno a que el otro consumase la violacién”.
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noviembre el TS aprecid que si cabe la figura de la cooperacidn necesaria y de la coautoria
pues dependiendo de si el sujeto tiene el dominio o no del hecho sera considerado coautor
0 cooperador necesario.

Un tema ampliamente debatido en doctrina, en menor medida en la jurisprudencia,
es si este delito se puede cometer en comision por omision, construccién dogmatica
referida a los delitos de resultado, tal como dispone el art. 11 CP.

La cuestion controvertida se plantea respecto a la autoria y la participacion en
comision por omision en los delitos de abusos y agresiones sexuales. La comision por
omision o comision impropia es aquella en la que mediante el incumplimiento de un deber
de actuacion positiva realmente se realiza un delito comisivo, infringiendo una norma
penal prohibitiva de determinadas conductas que produzcan resultados no deseados o,
prohibitiva de conductas, sin resultado separado y distinto, pero lesivas de un bien
juridico®.

La discusion doctrinal viene referida a la autoria y en ella influye la discusion
previa de si son delitos de mera actividad o delitos de resultado’®, pues, como se acaba
de mencionar, la regulacion del art. 11 CP esta referida solo a delitos de resultado.

Cuestion distinta es la participacion en comision por omision. Aqui la doctrina y,
sobre todo la jurisprudencia, no ve problemas en castigar la cooperacidén necesaria en
comision por omision, siempre y cuando se cumplan los requisitos de la participacién en
comision, esto es, cuando esa omision equivalga a la participacion activa, por tanto,

suponga colaborar, ayudar, facilitar al autor la realizacion del hecho tipico.

% Asi lo entiende LUZON PENA, PG, 3%, 2016, 593.
0 Asi, LUZON PENA, PG, 32, 2016, 177-178, considera que el delito de violacion es un delito de mera
actividad.
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Para la aplicacion del art. 11 CP es necesario que se den tres elementos en la parte
objetiva’: la posicion de garante, la produccion de un resultado y la posibilidad de
evitarlo’,

Para que haya auténtica comision por omision es necesario que, ademas de la
posicion de garante, se cumpla el criterio de equivalencia entre accion y omision o,
expresado en términos del art. 11 CP, que la omision o no evitacion del resultado
equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion’. La posicion de garante
puede surgir por disposicién inmediata de la ley o de los contratos y cuando el omitente
haya creado una situacion de riesgo para el bien juridico por una accion u omision
anterior.

Como se ha comentado anteriormente, desde el punto de vista jurisprudencial la
discusion no se plantea, eso si, porque los casos resueltos judicialmente estan referidos a

la participacion en comision por omision (no a la autoria, por tanto).

"L En este sentido destaca la STS 17/2017, de 20 de enero (RJ 331), en la que se consideran hechos probados
que el procesado mantuvo relaciones consentidas con la madre de las menores de trece afios entre 2006 y
2007. En ocasiones la madre acudia acompafiada de su hija momentos en los que el procesado la obligaba
a pasar al asiento trasero del coche (o al delantero en los momentos en los que llevaba un vehiculo biplaza)
donde, guiado por la intencion de satisfacer sus deseos libidinosos le realizaba a la menor de trece afios,
tocamientos en pechos, vulva, le obligaba a que le chupara el pene y en una ocasion le bajo los pantalones
y la penetr6 vaginalmente, todo ello en presencia y con el consentimiento de su madre. Esta misma situacion
se produjo entre 2010y 2011 con otra de sus hijas. En esta Sentencia se indica: “A diferencia de la comisién
activa, la comision por omision requiere la preexistencia de una situacion de compromiso de proteccién
para la conformacion del comportamiento tipicamente relevante; el juicio de imputacidn objetiva se
configura de modo distinto en un caso u otro (...)./Pues bien, para determinar la prevalencia de la comisién
o de la omision eventualmente concurrente deben tenerse en cuenta, ademas de la existencia de causalidad,
los restantes aspectos de la imputacion objetiva, subjetiva y personal del hecho antijuridico./Asi cuando en
la conducta se aprecian tantos elementos activos como omisivos, si la accion ha precedido a la omision,
ésta prevalecerd sobre aquélla cuando el comportamiento activo no haya sido tipico porque, al tiempo de
ejecutarlo, no concurrieron dolo ni imprudencia si, por el contrario, la accién que precede a la omision se
ejercitd ya con dolo o imprudencia, entonces prevalecera el comportamiento (activo o pasivo) méas grave,
siendo desplazado el de menor entidad; concurriendo ambos -como unidad natural de comportamiento-
cuando sean igualmente graves, en el supuesto de que la accion y la omisién obedezcan a titulos de
imputacién distintos y que los bienes juridicos lesionados por aquellas sean distintos también, entrard en
juego un concurso./Si la omisién ha precedido a la accién y se manifiesta como ausencia de medidas de
seguridad, entonces como aquélla, como tal omision, es atipica en el sentido de un delito de resultado, el
Unico comportamiento juridico penalmente relevante de resultado sera el activo causante de la lesion
tipica”. El TS entendié que la madre era cooperadora necesaria mediante comision por omision impropia
de dos delitos continuados de abuso sexual con acceso carnal vaginal y bucal sobre las menores de 13 afios,
teniendo en cuenta que la acusada “ejercia un papel activo de facilitadora del abuso sexual, no solamente
concretando las citas a las que llevaba a las menores sino incluso, insistiendo a las nifias para que se
sometiesen a las practicas sexuales propuestas por el otro acusado”.

2 NUNEZ PAZ, Los delitos de omision, 2016, 21.

8 CANCIO MELIA, en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Préactico Penal, 2016, 983, quien
considera que, en los delitos de abusos y agresiones sexuales, cabe la comisién por omisién siempre que se
den los elementos del art. 11 CP, es decir, cuando al infringir un especial deber juridico, la no evitacién del
resultado equivalga a su causacion. Se equipara la omision a la accion cuando existe una especifica
obligacion legal o contractual de actuar y cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el
bien juridico protegido mediante una accién u omisién anterior.
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3.- El elemento subjetivo

La postura jurisprudencial tradicional™ exigia el animo libidinoso por parte del
sujeto activo para entender realizada la conducta. Asi, el elemento subjetivo (el animo
libidinoso o propdsito de obtener la satisfaccion sexual a costa de otro) era el que
determinaba la antijuridicidad de la conducta. Esta exige el conocimiento de la naturaleza
sexual del acto ejecutado, lo que conlleva ser consciente de la afectacion del bien juridico
protegido, no pudiendo descartar la posibilidad de ejecucién cuando la conducta, por su
propia naturaleza o contenido, es claramente atentatoria contra la libertad o indemnidad
sexual de la victima.

En la actualidad la jurisprudencia exige dolo, despojado ya de cualquier elemento
subjetivo adicional. Para afirmar el dolo basta con el conocimiento de que su conducta,
por su propia naturaleza, puede afectar de forma negativa a la libertad o indemnidad
sexual de la victima’®.

Si desde el punto de vista jurisprudencial era mayoritaria la exigencia de este
elemento subjetivo especial, no ha sucedido o mismo desde el punto de vista doctrinal.
Algunos autores’® consideran que tanto los abusos como las agresiones sexuales no tienen
elemento subjetivo alguno, se conforman solo con el dolo, si bien es cierto que
determinadas acciones, distintas al acceso carnal, requieren que exista dicho animo, pues
de esta manera se pueden diferenciar algunas situaciones de abuso (tocamientos en la
zona genital) de otras perfectamente licitas (revision ginecologica) siendo posible
resolver la cuestion, en la mayoria de los casos, acudiendo a elementos ajenos al elemento
subjetivo (por ejemplo, al seguimiento de la lex artis). En el supuesto del acceso carnal
el caracter sexual es evidente en la conducta del sujeto y, por tanto, no es necesario el
elemento subjetivo’’. Lo importante es que se lleven a cabo los hechos sexuales,
independientemente de que el autor se excite sexualmente o no, pretenda satisfacer algun

tipo de instinto o su intencion sea humillar a la victima’®.

4 Véanse entre otras muchas, la STS 231/2015, de 22 de abril. Aplican esta doctrina jurisprudencial, entre
otras, SAP lIslas Baleares 23/2017, de 28 de marzo (JUR 117988); SAP Granada 194/2016, de 5 de abril;
SAP Salamanca 17/2017, de 29 de septiembre (JUR 310498); SAP Orense 326/2017, de 25 de octubre.

> CADENA SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16 afios, 2016, 23.

78 Asi lo consideran, entre otros, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales, 2001, 62; GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.),
Comentarios précticos al CP 11, 2015, 482 s.; ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.),
PE, 5?8 2016, 194. De esta manera algunos actos que podrian subsumirse en la conducta tipica no lo son al
carecer de ese animo (por ejemplo, los realizados por un ginecélogo o un urélogo en consulta).

7 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001, 62; ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2016, 194.

8 GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios précticos al CP 11, 2015, 483.
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4.- Declaracion del sujeto pasivo

En este tipo de delitos la declaracién del sujeto pasivo es, en muchos casos, la
Unica prueba de cargo debido a que los delitos contra la libertad e indemnidad sexual se
producen normalmente de manera clandestina sin otros testigos presenciales que la propia
victima’®. En estos casos hay otro elemento adicional problematico, la victima es menor
de dieciséis afios, pero pueden ser de edades mas bajas (se plantean supuestos de menores
con edad inferior a los cuatro afos).

Cuando los abusos o0 agresiones sexuales se cometen con nifios de corta edad es
practica habitual (aunque no obligatoria) la declaracion del menor ante expertos
(normalmente psicologo o psiquiatra forense). El objetivo es, por un lado, obtener la
informacion mas precisa posible sobre los hechos, con un grado de sensibilidad que
impida una excesiva victimizacion y, por otro, que los expertos estén en condiciones de
afirmar la fiabilidad del testimonio obtenido de los menores, es decir, si retne los
requisitos de verosimilitud suficiente que permita considerar los hechos como reales y
poder desvirtuar el principio de presuncion de inocencia®.

Tanto la jurisprudencia del TC como la del TS8 consideran que puede bastar el
testimonio de la victima para enervar la presuncion de inocencia cuando sea la Unica
prueba disponible. Para ello es fundamental la valoracion de la credibilidad del relato del
sujeto pasivo, siendo necesarios tres elementos para poder llevar a cabo esta valoracion:
la ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones previas entre el sujeto
y la victima (excluye todo mavil de resentimiento, enfrentamiento o venganza que pueda
enturbiar la sinceridad del testimonio generando una incertidumbre incompatible con la
formacion de una conviccion inculpatoria asentada sobre bases firmes), la verosimilitud
del testimonio o credibilidad objetiva (debe estar rodeado de algunas corroboraciones
periféricas de caracter objetivo que lo doten de aptitud probatoria) y la persistencia y
firmeza en la incriminacion (debe ser prolongada en el tiempo, reiteradamente expresada
y expuesta sin ambigiiedades o contradicciones, siempre que las mismas no vayan mas

alla de diferencias de matiz explicables por el transcurso del tiempo).

™ Asi lo reconocen entre otras muchas, STS 111/2012, de 19 de febrero; SAP Orense 326/2017, de 25 de
octubre (JUR 291035).

8 Para mas detalles, CANO CUENCA, en: ROIG TORRES (dir.), Tratamiento penal de la delincuencia
sexual, 2014, 90-91.

81 véanse entre otras muchas, STC 211/1991, de 11 de noviembre (RTC 211); STC 229/1991, de 28 de
noviembre (RTC 229); STC 195/2002, de 28 de octubre (RTC 195); ATC 175/2007, de 27 de febrero (RTC
175); ATS 111/2012, de 12 de enero (RJ 62009); STS 103/2012, de 27 de febrero (RJ 2965); STS 61/2014,
de 3 de febrero (RJ 818); STS 256/2014, de 18 de junio (RJ 3963); STS 490/2015 de 25 de mayo (RJ 3644);
STS 112/20186, de 19 febrero (RJ 708); STS 480/2016, de 2 de junio (RJ 2722).
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La deficiencia en alguno de los parametros no invalidada la declaracién, pero debe
compensarse con el reforzamiento del resto. La superacion de los parametros de contraste
de forma deficiente impide que la declaracion, como Unica prueba, pueda ser apta para
desvirtuar la presuncion de inocencia®?.

En la prueba testifical, cuando la declaracion es de un menor, es necesario
extremar la cautela, en especial en delitos de abusos y agresiones sexuales en el ambito
familiar, pues por su edad y escasa madurez pueden resultan influenciables. Por eso es
necesario adoptar las medidas que contribuyan a asegurar que el testimonio del menor “se
preste en las mejores condiciones de libertad y espontaneidad, sin merma de las garantias
del acusado”®. Por eso tienen especial relevancia las periciales psicoldgicas y
psiquiatricas, especialmente cuando los acusados son personas préximas a los menores,
en muchos casos los padres, pues la separacion de los mismos (como medida preventiva
por parte de la Administracion cuando hay indicios de delito) puede llevar al menor a la
retractacion de su declaracion en el juicio oral®.

5.- Problemas concursales: el delito continuado

En materia de concursos hay dos temas que son objeto de especial atencion: en
primer lugar, la aplicacion del concepto de unidad de accion para determinar si se cometen
uno o varios delitos de abusos o agresiones sexuales (discusion que se produce en los
casos en los que la victima ha sido objeto de varios actos sexuales en un breve espacio
temporal) y, en segundo lugar, sobre la aplicabilidad del delito continuado.

En relacion con la primera cuestion, en el debate se plantea la construccion y
aplicacion del concepto de unidad de accidn, deduciendo de ello que habra una sola accién
y, consecuentemente, un unico delito.

Existe cierto consenso doctrinal respecto a los elementos necesarios para la
aplicacion de la construccion de unidad natural de accién, asi, desde el punto de vista
objetivo se requiere que los hechos que se lleven a cabo tengan una cierta unidad espacio-
temporal y que se pueda sostener la existencia de un injusto unitario. Desde la perspectiva

subjetiva se requerira unidad de culpabilidad®. La concurrencia de estos elementos

8 Ejemplificativa de esta cuestion es STS 480/2016, de 2 de junio (RJ 2722).

8 En este sentido, véanse entre otras muchas, STS 168/2014, de 6 marzo (RJ 1888); STS 111/2016, de 19
febrero (RJ 598); STS 200/2016, de 10 marzo (RJ 835); SAP Malaga 10/2010, de 7 de enero (JUR 238385);
SAP Granada 194/2016, de 5 de abril (JUR 224083); SAP Madrid 147/2017, de 4 abril (JUR 145110); SAP
Madrid 32/2018, de 1 febrero (JUR 32913).

8 SOLAZ SOLAZ, en: ROIG TORRES (dir.), Tratamiento penal de la delincuencia sexual, 2014, 71-74.
8 Respecto a la unidad de accion, véase, entre otros, CARUSO FONTAN, Unidad de accién y delito
continuado, 2018, 26, quien describe las principales figuras que pueden dar lugar a una unidad de accion:
unidad de accion en sentido natural, unidad tipica de accién y unidad natural de accion.
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reviste cierta dificultad por la ambigiedad de su formulacién. Asi, la unidad espacio-
temporal requiere que los actos que componen la unidad se desarrollen en un reducido
espacio de tiempo, de forma que puedan ser vistos por un tercero imparcial como una
unidad. Por otro lado, la unidad de injusto implica que para proceder a aplicar esta figura
es necesario que, con la repeticion del comportamiento tipico la lesién (o0 puesta en
peligro) del bien juridico solo llegue a experimentar una progresion cuantitativa, de forma
que el resultado de ese comportamiento debe poder ser definido como un resultado
delictivo conjunto. Por ultimo, requiere unidad de culpabilidad, expresion referida a la
necesidad de que concurra una situacion motivacional unitaria, lo que se denomina unidad
de voluntad, que no debe referirse necesariamente a un fin concreto del autor®®.

Existira unidad de accién cuando la pluralidad de actuaciones sean percibidas por
un tercero no interviniente como una unidad por su realizacion conforme a una Unica
resolucion delictiva y se encuentren vinculadas en el tiempo y el espacio. Estas acciones
u omisiones deben poder reconocerse objetivamente y tener una vinculacion de
significado que permite una unidad de valoracion juridica y, en consecuencia, ser
juzgadas como una sola accion®’. Este concepto atiende al precepto infringido y al bien
juridico protegido, de modo que “la accién se consuma cuando se produce el resultado
previsto por la norma, cualesquiera que sean los hechos naturales (Unicos o plurales) que
requiera tal infraccion, para que se produzca en el mundo real”®, no pudiendo hablar de
unidad de accién cuando los hechos denotan persistencia, reiteracion y habitualidad.

Dicho en otros términos, “existird unidad de accion y no una pluralidad de
acciones, entendidas ambas en el sentido de relevancia penal cuando la pluralidad de
actuaciones sean percibidas por un tercero no interviniente como una unidad por su
realizacion conforme a una Unica resolucién delictiva y se encuentren vinculadas en el

tiempo y en el espacio”®°.

8 CARUSO FONTAN, Unidad de accién y delito continuado, 2018, 26-28.

87 Es el concepto de unidad de accidn utilizado, entre otras en la STS 354/2014, de 9 mayo (RJ 2480); STS
355/2015, de 28 de mayo (RJ 2491); STS 826/2017, de 14 diciembre (RJ 5445).

8 Asi lo indican, entre otras, la STS 354/2014, de 9 mayo (RJ 2480); STS 560/2014, de 9 de julio (RJ
4030); STS 826/2017, de 14 de diciembre (RJ 5445); STS 125/2018, de 15 de marzo (RJ 1547).

8 Es el concepto de unidad de accién utilizado, entre otras, en la STS 354/2014, de 9 mayo (RJ 2480); STS
909/2016, de 30 de noviembre (RJ 6464); STS 826/2017, de 14 diciembre (RJ 5445), en la que, partiendo
del concepto anteriormente expresado de unidad de accion, el TS no pudo apreciar la misma, pues los
hechos, ocurridos entre marzo y diciembre de 2015, consistentes bien en la realizacién de felaciones al
menor mientras dormia (negandose este cuando se despertaba y siendo amenazado con hacer dafio a su
madre y a su hermana) bien en la peticién de que le penetrara analmente, negandose el menor en todas las
ocasiones excepto en una (por el miedo provocado por las amenazas), denotan una persistencia, reiteracion
y habitualidad en la conducta del recurrente que impide hablar de unidad de accién.

35



En relacién con la segunda cuestion, ha de citarse lo dispuesto en el art. 74.3 CP,
gue establece dos excepciones para admitir la aplicacién del delito continuado en delitos
que protegen bienes juridicos eminentemente personales: las infracciones contra el honor
y contra la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo®.

La jurisprudencia rechaza, con caracter general, la aplicacion del delito
continuado en los delitos sexuales, pues afecta a bienes juridicos eminentemente
personales, admitiendo su uso de manera restrictiva®®. Para que pueda apreciarse tienen
que darse una serie de requisitos, tal como dispone el art. 74.1 CP%: la continuidad
delictiva requiere que las infracciones sean semejantes (no idénticas), es necesario que la
repeticion de los actos de agresion o abuso sexual entre los mismos sujetos se prolongue
durante el tiempo y tengan lugar bajo una misma situacion violenta, intimidatoria o de
prevalimiento, especialmente cuando los abusos se producen sobre menores por personas
de su entorno familiar en los que no sea posible identificar las fechas, las ocasiones y el
namero de acciones abusivas cometidas, ya que estas agresiones comienzan a una edad
temprana y los menores no pueden identificar el nimero de veces ni la fecha exacta en la
que se han producido los abusos.

Si los actos sexuales repetidos son diferenciables en el tiempo y consecuencia de
distintas agresiones 0 amenazas para doblegar en cada caso la voluntad del sujeto pasivo
estaremos ante un concurso real de delitos.

La doctrina tampoco es unanime respecto a la aplicacion del delito continuado en
los abusos y agresiones sexuales. Un sector doctrinal considera que no es posible la
aplicacion de la continuidad delictiva en las agresiones sexuales®®, pues entienden que si
la intencidn del legislador hubiera sido que se pudiera aplicar a cualquier atentado contra
la libertad e indemnidad sexuales no habria afiadido al art. 74.3 CP la aclaracion que
establece que, en estos supuestos, se deberd atender “a la naturaleza del hecho y al

precepto penal infringido”, entendiendo que si se incorporé esta clausula fue porque la

% En el Proyecto de Reforma del CP, aprobado por el Consejo de Ministros el 20 de septiembre de 2013,
se planteo la posibilidad de hacer desaparecer esta figura para los delitos sexuales, aunque finalmente no
se modifico.

9% Asi lo afirma CANCIO MELIA, en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Practico Penal, 2016,
983.

92 Estos requisitos son enumerados entre otras muchas, en la STS 355/2015, de 28 de mayo (RJ 2491); STS
582/2015, de 7 octubre (RJ 4405); STS 48/2017, de 2 de febrero (RJ 570); STS 125/2017, de 27 de febrero
(RJ 1638); STS 125/2017, de 27 febrero (RJ 1638); STS 43/2018, de 25 enero (JUR 29616); SAP Barcelona
11/2018, de 15 de enero (JUR 16243).

% En este sentido, MUNOZ CONDE, PE, 182, 2010, 229. Asimismo, ya con anterioridad, DURAN SECO,
Revista quincenal TSJ y AP 12 (1998), 11; TAMARIT SUMALLA, La proteccién penal del menor frente
al abuso y explotacidn sexual, 2000, 81.
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intencion del legislador era “poner de manifiesto que si ademas de ese ataque a la libertad
sexual se produce otro ataque a un bien juridico personalisimo no es posible aplicar la
continuidad delictiva”®*. Por tanto, este sector doctrinal recurre al caracter pluriofensivo
del delito de agresiones sexuales para fundamentar su negativa a la aplicacion del delito
continuado, 0, en todo caso, al hecho de que este delito requiere como medio comisivo la
intimidacién o la coaccién, esto es, medios comisivos que, por si mismos, suponen un
atentado contra un bien juridico eminentemente personal no incluido en la clausula de
excepcion, la libertad. Ademas, sobre todo cuando se trata del uso del medio coactivo en
la agresion o en la violacion, se ve afectada la libertad o indemnidad sexual, pero también
otros bienes juridicos eminentemente personales, como la integridad fisica y la salud®.
Esto se traduce en la posibilidad de aplicar el delito continuado a los delitos de abusos
sexuales, pero no seria posible aplicarlo en los delitos de agresiones sexuales pues en este
caso se produce, ademas, una lesion a otros bienes juridicos personales.

Por otro lado, otro sector doctrinal considera que los delitos de abusos y agresiones
sexuales estan destinados a proteger la libertad sexual, siendo la violencia y la
intimidacion, en el caso de las agresiones sexuales, medios comisivos. Ambos delitos
tienen una estructura similar y protegen el mismo bien juridico, por lo que si cabe la
posibilidad de aplicar el delito continuado®.

Un tema de especial relevancia desde la perspectiva del delito continuado lo
plantea el relativo al ambito temporal de la ley®. Es decir, debido a los constantes
cambios que se han producido en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales es
posible que los hechos se hayan cometido bajo la vigencia de diversas regulaciones. En
estos casos el TS entiende que “al existir una continuidad, la Ley aplicable es la que esta

% Asi lo considera DURAN SECO, Revista quincenal TSJy AP 12 (1998), 11.

% DURAN SECO, Revista quincenal TSJ y AP 12 (1998), 9. En el mismo sentido, ya con anterioridad,
CANTARERO BANDRES, Problemas penales y procesales del delito continuado, 1990, 118.

% En este sentido, CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, 57, quien recoge y
comparte la postura de DIEZ RIPOLLES, en: DIEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.) en:
Comentarios al CP PE 11, 2004, 385.

%7 Para mas informacion sobre la problematica del delito continuado y los problemas que provoca en materia
de retroactividad o irretroactividad de la ley penal, véase, entre otros, LUZON PENA, PG. 3?2 2017, 106 y
ss., quien considera que la precision del tiempo de comision del delito puede ser problematica cuando la
realizacion se prolonga en el tiempo o cuando la figura requiere —o al menos se prevé como alternativa— la
prolongacion temporal, como sucede en el delito continuado, formado como un solo delito a partir de
sucesivas acciones delictivas idénticas o similares. La determinacion de cuando se entiende cometido el
delito (si en el momento del acto o en el de producirse el resultado, y si en el primer acto o en los Gltimos
actos) tiene trascendencia en caso de sucesion de leyes a efectos de retroactividad o irretroactividad de la
ley posterior.
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en vigor cuando los abusos cesan” *8. Una solucién muy simplista y que, aunque no se
puede entrar a analizar con detalle en este trabajo, puede llevar en ocasiones a la
aplicacion retroactiva de la legislacion posterior desfavorable como consecuencia de la

aplicacion de esa construccion sobre el momento de comisién del delito continuado.

V.- CONDUCTAS TIPICAS (ARTS. 183 Y 183 BIS CP)

En los arts. 183 y 183 bis CP se han descrito diferentes conductas constitutivas de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios utilizando como denominacién
la terminologia empleada en la rubrica del Capitulo 11 bis del Titulo VI del Libro Il CP.

La reforma operada en el afio 2015 ha supuesto la introduccion de conductas de
abusos y agresiones que, literalmente al menos, no estan previstas para los casos de
victimas mayores de dieciséis afios (en los arts. 178 a 182 CP).

Como se ha comentado anteriormente, los abusos y agresiones sexuales son
delitos de mera actividad, pues el tipo solo requiere una determinada conducta activa, sin
necesidad de un resultado distinto a aquella®. Se consuman en el momento en el que se
materializa el contacto o la accion sexual de la que se trate. En todo caso,

jurisprudencialmente se admite la tentativa, en su modalidad inacabada'®

, pues cuando
el sujeto realiza actos externos tendentes directamente a que la victima lleve a cabo un
comportamiento de naturaleza sexual en contra de su voluntad da comienzo la ejecucion,
comportamiento que de proseguir finalizaria con la consumacion del delito.

A continuacién se van a explicar las distintas conductas tipificadas en los arts. 183

y 183 bis CP.

% Asi lo ha afirmado en el ATS 263/2014, de 2 de febrero (RJ 1569). Considera el TS que, al cometerse
los hechos durante el afio 2010 y hasta febrero de 2011 (tras la entrada en vigor de la reforma operada por
la LO 5/2010) y dada la continuidad delictiva, es la regulacion vigente en el momento en el que cesé el
delito la que debe aplicarse al caso; en el mismo sentido, STS 163/2005, de 11 octubre (RJ 8490). También
este problema se ha planteado en la jurisprudencia menor: véase en la SAP Islas Baleares 101/2014, de 10
octubre (ARP 1482); SAP La Rioja 151/2015, de 17 diciembre (JUR 39609).

9 Sobre esta cuestion, véase, entre otros, LUZON PENA, PG, 32, 2016, 107.

100 E] TS admite la tentativa (inacabada) en los delitos de abusos y agresiones sexuales. VVéase, a modo de
ejemplo, la STS 103/2012, de 27 de febrero (RJ 2965); STS 490/2015, de 25 de mayo (RJ 3644) en la que
el TS considera tentativa de abuso sexual los intentos de tocamiento por encima de la ropa, no consumados
por el rechazo de la victima; STS 612/2016, de 8 julio (RJ 6538), estima que hay tentativa de agresién
sexual con acceso carnal cuando el acusado empuja a la victima encima de la cama y se tira sobre ella, la
besa, desnuda y manosea, diciéndole a gritos que tenia que hacerle una felacién, no consiguiendo su
proposito ya que, ante la oposicion de aquélla, finalmente la deja irse; asimismo puede afirmarse que hay
animo de penetracion cuando el sujeto se ha desabrochado el pantal6n y bajado la cremallera en el curso de
la actuacion violenta realizada para obtener el forzamiento.
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1.- Abusos sexuales (art. 183.1 CP)

La conducta de abusos sexuales se describe en el art. 183.1 CP como la realizacion
de actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios.

La definicion de la conducta de abuso sexual se hace de manera negativa: es una
conducta sexual que no se subsume en el art. 183.2 CP y tampoco en el art. 183 bis CP.

Consiste en la realizacion de actos sexuales con un menor de dieciséis afios, sin
su consentimiento y sin violencia o intimidacion, es, por tanto, la ausencia de violencia e
intimidacion lo que la diferencia de las agresiones sexuales:.

La conducta tipica se describe de manera novedosa, pues hasta la reforma de 2015
el art. 183.1 CP castigaba la realizacion de actos sexuales que atentasen contra la
indemnidad del menor (de trece afios), no la realizacién de actos sexuales.

Para un sector doctrinal'®? la modificacion es irrelevante, pues consideran que la
modificacion de la descripcion de la conducta tipica no tiene gran trascendencia y
entienden que el cambio de redaccion es positivo, ya que evita el término indemnidad
sexual (alejado de la realidad social) que puede conllevar cierto riesgo de inseguridad
juridica.

Otra opinion mantiene otro sector de la doctrinal®®

, para el que dicho cambio si
tiene trascendencia, pues ha supuesto la modificacion de la conducta tipica. Con la
anterior redaccién, al requerirse que los abusos consistieran en la realizacion de actos que
atentaran contra la indemnidad sexual de los menores, permitia “centrar el contenido del
injusto de las infracciones exclusivamente en la indemnidad sexual, lo que hacia l6gico
deducir que los menores de trece (hoy dieciséis), no se les consideraba titulares de la
libertad sexual en sentido estricto, o al menos no se les reconocia la posibilidad de su
normal ejercicio”!®, de manera que lo relevante no era la realizacion de actos de caracter

sexual con un menor de edad (entonces trece afos), sino que debian tener una

101 Asf |o reconocen, por todos, ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 22, 2016,
189; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 103.

102 De esta opinidn, entre otros, DIAZ MORGADO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.)/VERA
SANCHEZ (coord.), Comentarios al CP, 2015, 672; TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO
OLIVARES (dir.), Comentario a la Reforma Penal, 2015, 427; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en
GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coord.), Comentarios a la
Reforma del CP, 22, 2015, 579, quien considera que no tiene mayor trascendencia dejar de nombrar uno de
los posibles bienes juridicos protegidos; BOIX REIG, en: BOIX REIG (dir.), PE I, 2% 2016, 391, quien
entiende que la modificacion es irrelevante teniendo en cuenta cual es el bien juridico protegido y el
necesario contenido sexual de los actos a realizar.

103 \/ganse, entre otros, GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios practicos al CP,
2015, 517; SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 257,
RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 103.

104 SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 257.
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significacion y gravedad que constituyeran un atentado contra la indemnidad sexual
guedando, por tanto, excluidos aquellos que, siendo queridos por el menor en su
iniciacion a la sexualidad, no tuvieran entidad suficiente como para entender que
afectasen al desarrollo y formacién de su personalidad. La redaccion actual no hace
referencia al bien juridico protegido (la indemnidad sexual) y los comportamientos no
tienen que suponer un atentado por lo que se amplia en exceso el concepto de abuso sexual
a menores’®. No obstante, frente a esta objecion cabe matizar que, por aplicacion de uno
de los principios limitadores del ius puniendi, todo delito debe proteger un bien juridico
(en el caso de los abusos y agresiones sexuales, como se ha indicado ya, la libertad o la
indemnidad sexual,), siendo el objeto de tutela un elemento a tener muy presente en la
labor de interpretacién de los distintos tipos penales. Significa esto que, aun cuando en el
art. 183.1 CP se haya eliminado la referencia a la indemnidad sexual, en la interpretacion
de que conducta es considerada acto sexual ha de tenerse en cuenta este bien juridico para
averiguar este significado, pues ha de tratarse de una conducta capaz de afectar la libertad
sexual, para quienes defienden que este es el bien juridico, o la indemnidad sexual, o el
proceso de formacion en materia sexual, para quienes defienden esta otra postura
interpretativa.

Es necesario plantearse si la accién tipica exige la existencia de contacto fisico
entre los sujetos que intervengan, siendo diversas las opiniones doctrinales: la doctrina

mayoritaria®

considera que no es necesario que se produzca contacto fisico, ya que
puede haber practicas sexuales en las que no se produzca contactol®’. Otro sector
doctrinal*%® considera que la conducta si debe implicar algln contacto entre los sujetos,
pues de lo contrario estariamos en alguno de los supuestos del art. 183 bis CP1%,

A la vista de la inconcrecion de la conducta tipica (anteriormente atentar contra la

indemnidad sexual, ahora realiza actos de caracter sexual), tradicionalmente la

105 SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22 2015, 257; RAMOS
VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 103.

106 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001, 123; GOMEZ TOMILLO, RECPC 07-04 (2005), 4-5; MONGE FERNANDEZ, De los
abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, 2011, 97 y ss.

107 A modo ejemplificativo, cuando un menor se desnuda delante de un adulto realizandose algin
tocamiento propio mientras el adulto se masturba.

108 En este sentido, RODRIGUEZ MESA, RDPP 32 (2013), 236-237; TAMARIT SUMALLA en:
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la Reforma Penal, 2015, 427; RAMOS VAZQUEZ, Politica
criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 116-118.

109 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP reformado, 2015,
447, quien consideraba que la redaccién anterior del art. 183.1 CP no exigia la existencia de contacto
corporal, pero con la modificacion e introduccion del art. 183 bis CP si es necesario este contacto.
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jurisprudencia®® ha establecido que la figura del abuso sexual estaba integrada por tres
requisitos:

a) Un elemento objetivo de contacto corporal, tocamiento impudico o cualquier
otra exteriorizacion o materializacion con significante sexual.

b) Tal elemento objetivo o contacto corporal puede realizarse tanto ejecutandolo
el sujeto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo, como con maniobras que éste realice
sobre el cuerpo de aquél, siempre que éstas se impongan a personas incapaces de
determinarse libremente en el &mbito sexual.

c) Un elemento subjetivo o tendencial, que tifie de antijuridicidad la conducta,
expresado en el clasico animo libidinoso o proposito de obtener una satisfaccion sexual a
costa de otro.

Esta postura jurisprudencial ha sido modificada recientemente, como ya se ha
comentado anteriormente, para prescindir del elemento subjetivo especial o especifico en
el abuso sexual. Ahora solo se exigen los dos primeros requisitos o elementos®'!: el
elemento objetivo de contacto corporal, tocamiento impudico o cualquier otra
exteriorizacion o materializacion con significado sexual y que sea ejecutado por el sujeto
activo sobre el sujeto pasivo, asi como con maniobras que realice sobre el cuerpo del
primero, siempre que se impongan a incapaces de determinarse en el ambito sexual.

Elemento esencial para la descripcion de la conducta tipica es que haya un

contacto o tocamiento corporal en una zona que tenga connotacion sexual''?, Existen

110 Véase entre otras muchas, la STS 231/2015, de 22 de abril (RJ 1208). Aplican esta doctrina
jurisprudencial, entre otras, la SAP Granada 194/2016, de 5 de abril; SAP Islas Baleares 23/2017, de 28 de
marzo (JUR 117988); SAP Salamanca 17/2017, de 29 de septiembre (JUR 310498): considera que la
conducta se puede integrar en el tipo de abusos sexuales, “ya que se ha producido el elemento objetivo
referido, concretado en el hecho de efectuar un tocamiento prologando en los pechos de la nifia, es decir no
solo un breve "toque", sino unos tocamientos que duraron varios segundos por otra parte existe un claro
animo libidinoso en toda la conducta llevada a cabo por Teodulfo que no podemos olvidar que busco y
planifico la situacion creada de quedarse a solas con la nifia, ya que después de hablar con ella en la calle
la insisti6 de manera reiterada para que entrara en la vivienda, tampoco podemos olvidar que a los
tocamientos precedid la frase "te estan creciendo las tetitas", expresion de claro contenido sexual”; SAP
Orense 326/2017, de 25 de octubre.

11 Asi lo indica la STS 547/2016, de 22 junio (RJ 2821), cuando dice: “La doctrina de esta Sala ya ha
excluido el animo libidinoso de los delitos de abusos sexuales, siendo lo relevante que el acto sexual en si
mismo considerado constituye un acto atentatorio contra la indemnidad sexual de la victima, objetivamente
considerado, cualquiera que sea el movil que tuviera el autor de la accion”; en el mismo sentido: STS
415/2017, de 8 junio (RJ 2909); ATS 1442/2017, de 2 noviembre (JUR 29473); Esta doctrina
jurisprudencial es aplicada, entre otras, en la SAP Islas Baleares 28/2017, de 25 abril. (ARP 1104); SAP
Cadiz 169/2017, de 12 junio (JUR 305601); SAP Madrid 334/2017, de 20 julio (JUR 23976).

112 v/éase, ejemplificativas de esta cuestion la STS 702/3013, de 1 de octubre (RJ 7327), que, a este efecto,
considera conductas de abuso sexual los tocamientos con animo labrico por encima de la ropa en gluteos,
pecho o genitales. Otros ejemplos: STS 928/1999, de 4 de junio (RJ 5463) que considera abusos sexuales
los contactos breves o elementales en los que haya animo lascivo; STS 87/2011, de 11 de febrero (RJ 1938):
tocamientos en zonas erdgenas con inequivoca significacion lubrica; STS 737/2014, de 18 de noviembre
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supuestos que plantean problemas, pues dependiendo de como se produzcan pueden ser
0 no considerados abuso sexual, pues se trata de conductas que no revisten objetiva e
inequivocamente este caracter, debido a que son un comportamiento frecuentes en
determinados ambitos familiares y sociales, no implicando siempre connotaciones
sexuales, siendo necesario valorar en cada caso las circunstancias concurrentes®2,

Dada la indeterminacién de la conducta descrita hasta ahora, al menos si se exige
gue, como minimo, exista contacto corporal entre autor-victima en una zona que tenga
connotacion sexual. Esto explica que la jurisprudencia tradicional exigiera para su
concrecion o delimitacion el animo lubrico o lascivo (y en la actualidad algunas AAPP
siguen exigiendo este elemento subjetivo.

Como se ha dicho, el abuso se define de manera negativa, porque no concurre
violencia o intimidacion. Desde esta perspectiva puede ser de dos clases: por ausencia de
consentimiento o por vicio de consentimiento!!4, Se entiende que no hay consentimiento
cuando el sujeto pasivo ha expresado su negativa, también cuando no ha tenido la
posibilidad de expresarse y, en todo caso, cuando se encuentre privado de sentido, se
abuse de un trastorno mental o se anule la voluntad por medio de determinadas
sustancias'®. Ademas, en el caso de menores de dieciséis afios, la ley parte de la
consideracién de que no tienen capacidad de juicio necesario para prestar un
consentimiento valido, es decir, que aunque consientan “naturalisticamente” la accion

sexual dicho consentimiento resulta invalido!®. En todos los supuestos de abuso el sujeto

(RJ 5722), entiende que dentro de las conductas sancionadas por el art. 183.1.CP se incluyen “los actos de
inequivoco caracter sexual (...) idoneos para menoscabar la indemnidad sexual de las victimas, es decir su
derecho a no verse involucradas en un contexto sexual, y a quedar a salvo de interferencias en el proceso
de formacién y desarrollo de su personalidad y sexualidad”, entre los que se encuentran los tocamientos en
el culo a la menor y besarla cerca de las comisuras de los labios; STS 231/2015, de 22 de abril (RJ 1208):
tocamientos con animo libidinoso de los pechos de una menor de trece afios, al tiempo que la misma notaba
el roce de los genitales del acusado contra ella; SAP Islas Baleares 23/2017 de 28 de marzo (JUR 117988):
el acusado procedi6 a quitar la ropa interior a la menor para hacerle tocamientos en la zona genital.

113 Esta cuestion se plantea en la STS 103/2012, de 27 de febrero (RJ 2965) donde el Alto Tribunal aprecia
que “ni la inexistencia de relaciones de tal naturaleza (familiares, de amistad o afectivas) entre el sujeto
activo y la victima, ni las circunstancias de tiempo y lugar del episodio en que su relacion era procurado
por el autor, ni el sentido que caracterizan las expresiones del recurrente y que el hecho probado transmite,
permiten desvincular el beso, que el acusado intentaba dar o recibir, de una naturaleza nitidamente sexual”,
en este supuesto el autor, con animo libidinoso, agarra a la victima en sitio apartado, pidiendo que le besara
insistentemente, forcejando hasta que logro desasirse, apreciando la naturaleza sexual del mismo; la STS
737/2014, de 18 de noviembre (RJ 5722), respecto a si los besos son 0 no comportamientos con connotacion
sexual. Otros supuestos sobre si los besos tienen 0 no naturaleza sexual lo encontramos en STS 490/2015,
de 25 de mayo (RJ 3644).

14 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.),
Delitos sexuales contra menores, 2014, 77.

115 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2016, 189.

116 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.),
Delitos sexuales contra menores, 2014, 79.
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activo realiza la accion lubrica de manera que el sujeto pasivo no tiene posibilidad de
expresar su consentimiento o el rechazo a la misma, o no puede oponer resistencia fisica,
0 presta un consentimiento que legalmente resulta invalido*?’.

El consentimiento estara viciado cuando, aunque la victima consienta el acto, el
ordenamiento juridico considera que este consentimiento no es valido ni eficaz. En todo
caso se entiende que el consentimiento esta viciado en los supuestos de engafio y de

prevalencia de una relacion de confianza o superioridad por parte del autor!8,

2.- Agresiones sexuales (art. 183.2 CP)

Hasta la reforma de 2015, la conducta de agresion sexual se diferenciaba de los
abusos sexuales desde el punto de vista de los medios comisivos, la violencia o
intimidacion, que habia que utilizar para la comision de la primera, siendo las conductas
sexuales las mismas. Tras la reforma de 2015 se modifica la redaccion del tipo penal que
describe las agresiones sexuales basicas y describiendo ahora dos supuestos diferentes:

1° Realizar actos de caracter sexual empleando violencia o intimidacion (coincide
con la conducta del art. 183.1 CP).

2° Compeler a un menor, mediante violencia o intimidacion, a participar en un
comportamiento de naturaleza sexual con un tercero o realizarlo sobre si mismo.

El CP 1995 diferencia, por un lado, los ataques contra la libertad sexual o
indemnidad sexual en los que se emplee la violencia o la intimidacion como medio
comisivo para vencer o someter la voluntad de la victima (agresion sexual) y, por otro,
los ataques a la libertad sexual o indemnidad sexual en los que, no mediando violencia o
intimidacion, el sujeto activo no cuenta con un consentimiento real de la victima que se
pueda valorar como un ejercicio libre de su libertad sexual (abuso sexual).

Hasta ahora ésta era la Unica diferencia entre agresiones y abusos sexuales pues
en una u otra modalidad delictiva se castigaban las mismas conductas. Tras la reforma de
2015, ya en el ambito de los delitos sexuales con menores de dieciséis afios, parece que
también se ha querido diferenciar en las conductas tipicas, al menos si comparamos el art.
183.1 CP, realizar actos de naturaleza sexual, y el art. 183.2 CP, realizar actos de
naturaleza sexual y compeler al menor a participar en los mismos con un tercero o a

realizarlos sobre si mismo.

117 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.),
Delitos sexuales contra menores, 2014, 77.
118 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2016, 189.
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2.1.- Agresion sexual

El parrafo primero del art. 183.2 CP recoge la agresion sexual a un menor de
dieciséis afos, cuya caracteristica principal es el uso de la violencia o la intimidacion en
la realizacion de los actos de caracter sexual previstos en el art. 183.1 CP, es decir, la
conducta llevada a cabo por el sujeto activo es la misma que la descrita para los abusos
sexuales con el requisito del uso de la violencia o la intimidacion.

La conducta tipica de agresion sexual tiene que ir acompafiada de un medio
comisivo, la violencia o la intimidacion, y, segun la interpretacion de un sector doctrinal
de un elemento subjetivo, el animo Idbrico o libidinoso®®. En la interpretacion de estos
medios comisivos no puede perderse de vista el sujeto pasivo, se trata de un menor de
edad, a veces de edad muy baja. Esta circunstancia ha de ser tenida especialmente en
cuenta porque la escasa edad de la victima hara que se relativice la intensidad de la fuerza
para doblegar su voluntad. Igualmente, la intimidacion o amenaza ha de ser la idonea o
adecuada para vencer la oposicidn de una persona menor de dieciséis afos.

La violencia (vis physiquica) y la intimidacion (vis psicoldgica) implican llevar a
cabo actos de contenido fisico o psicoldgico cuya finalidad sea vencer la voluntad, de
manera que “tienen que estar conectadas, de medio a fin, con el acto de contenido sexual”
y deben ocurrir antes o durante la ejecucion del acto de caracter sexual, no siendo posible
que se produzcan con posterioridad*?°,

La violencia es la actividad exterior que, arrojada inmediatamente sobre la
victima, vence su resistencia y la determina a sufrir o realizar un determinado acto sexual.
Se considera que hay violencia cuando se aplica vis absoluta o cuando se emplea
violencia fisica con la amenaza de que, a mayor resistencia que se opone, mayor sera la

energia fisica que opone el agresor'?!. Debe ser causal respecto del acto sexual, de manera

119 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52 2016, 173-175.

120 Asf se exige, por ejemplo, en la STS 986/2001, de 24 de mayo (RJ 4562). En esta sentencia el TS no
estimd que hubiera violencia o intimidacién, ya que la violencia expresada mediante la frase “castigos
desproporcionados para su edad” tenia como finalidad la sumision dentro de un contexto de habitos
autoritarios, pero estaban desconectados del acto de contenido sexual. En los hechos se declara probado
que: la nifia de trece afios, “venia sufriendo los habitos autoritarios que su padre adoptivo utilizaba para su
educacién, imponiéndola castigos desproporcionados para su edad a fin de conseguir la sumision, que no
eran aceptados por la menor...” Entre los afios 1996 y 1997, en ausencia de su esposa que llegaba de
madrugada “requiri6 a la perjudicada para que le diera masajes en las rodillas, muslos e ingles, satisfaciendo
sus deseos libidinosos, sin que Regina pudiera negarse ante la amenaza de aquellos castigos”. Mas adelante,
el 15 de enero de 1998 le indicé a la menor que se vistiera con un batin y le acompafiara al dormitorio,
donde “le pidi6 que le acariciara el pene mientras él la tocaba los genitales”.

121 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.))GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Cometarios a la reforma del CP, 28, 2015, 580; en el mismo sentido, RAMOS
VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2015, 122; MUNOZ CONDE, PE, 212,
2017, 176.
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que se consigue realizar este como consecuencia de llevar a cabo la accion mediante la
violencial?,

La intimidacion consiste en la amenaza de un mal grave, verosimil, si la victima
no accede a participar en una determinada accion sexual.'?. Debe tener relacion con la
agresion. La gravedad del mal tiene que medirse objetivamente y tener el caracter de
inmediatez, debe ser iddneo para provocar en la victima un estado de temor que le lleve
a escoger como la opcién menos gravosa la realizacion del acto sexual. Habitualmente la
amenaza proviene del autor de la agresion, pero cabe la posibilidad de que emane de un
tercero. Lo habitual es que la amenaza recaiga sobre la victima de la agresion sexual, pero
es posible que lo haga sobre una persona que esté unida a ella afectivamente!?,

La violencia y la intimidacion no son incompatibles, esto es, la amenaza de la
reiteracion de la violencia puede llevar a la intimidacion facilitando que la victima no se
resista a las pretensiones del autor'?,

Reiterada jurisprudencia del TS ha establecido que “la violencia o intimidacion
en los delitos de agresion sexual no han de ser de tal grado que presenten caracteres
irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes y
eficaces en la ocasion concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo
la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacion causal, tanto por
vencimiento material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que, sobre no conducir resultado positivo, podrian derivarse mayores
males, de tal forma que la calificacion juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en
atencion a la conducta del sujeto activo. Si éste ejerce una intimidaciéon clara y suficiente,
entonces la resistencia de la victima es innecesaria pues lo que determina el tipo es la
actividad o actitud de aquél, no la de ésta” ¢

Algunas de las conductas que el TS considera intimidacion serian las siguientes:

la amenaza de difusion de videos y fotografias tomadas a la menor en actitudes

122 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.))GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 22, 2015, 580.

123 STS 355/2015, de 28 de mayo (RJ 2491). EI TS no consider6 que no habia intimidacion cuando la pareja
de su abuela le decia a la menor de trece afios que no contara lo que hacian juntos porque “habia gente que
iba a la carcel por eso”.

124 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 22 2015, 580-581. Asi lo entiende también
RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 123; MUNOZ CONDE,
PE, 218, 2017, 176.

125 Asi, por ejemplo, en la STS 108/2016, de 18 de febrero (RJ 602).

126 \/éase, STS 609/2013, de 10 de julio (RJ 7723); en el mismo sentido, la STS 108/2016, de 18 de febrero
(RJ 602); STS 480/2016, de 2 de junio (RJ 2722).
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pornogréaficas con la finalidad de que siga accediendo a continuar con las relaciones
sexuales'?’; arrinconar a menor contra la pared, darle besos en la cara y manosearle el
pecho??®,

2.2.- Compeler a participar en actos de naturaleza sexual

El segundo apartado del art. 183.2 CP, introducido con la LO 1/2015, castiga dos
conductas: la primera, obligar a un menor de dieciséis afios a participar en actos sexuales
con un tercero distinto al sujeto activo; la segunda, realizar actos sexuales sobre si mismo.

Se trata de obligar al menor de dieciséis afios a realizar actos sexuales con un
tercero o sobre si mismo que no sean constitutivos de acceso carnal (pues en ese caso
estariamos en el supuesto del apartado primero del art. 183.2 CP*?°,

Como ya se ha indicado, estas conductas no pueden considerarse totalmente
novedosas respecto a la regulacion anterior, pues ya antes de esta reforma un sector
doctrinal ha entendido que las conductas sexuales constitutivas de abusos y agresiones
sexuales no exigian el contacto corporal entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. No
obstante, su introduccion si resuelve los problemas interpretativos que generaba el
concepto de abuso o agresion sexual en lo relativo a su contenido minimo, pues supone
la inclusion de conductas que no requieren la existencia de contacto entre el autor y la
victima®. Esto tiene como consecuencia o efecto que, en el delito de abuso sexual, tales
supuestos no son subsumibles en las conductas calificables de abuso, pues en el art. 183.1
CP no se ha previsto esta extension en la descripcion de la conducta tipica.

Asi, una parte de la doctrina®!

considera innecesaria su regulacion pues la
denominacioén de actos de caracter sexual engloba cualquier practica sexual. Otro sector

doctrinal**? entiende que es un acierto, pues lo que diferencia a las dos conductas

127.5TS 480/2016, de 2 de junio (RJ 2722). En este caso la amenaza se calificd como seria, previa, inmediata,
grave y determinante del consentimiento forzado.

128 STS 883/2001, de 17 mayo (RJ 5654).

129 GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.)/JDEL CARPIO DELGADO/GALAN MUNOZ
(coords.), Analisis de las reformas penales, 2015, 155. No obstante, esta autora considera que la conducta
si puede consistir en obligar al menor a acceder carnalmente o a introducir objetos por via vaginal o anal a
un tercero, opinioén que no se comparte en este trabajo pues a los efectos del acceso carnal es lo mismo
acceder que hacerse acceder.

130 \/¢éase, entre otros, RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2015,
128; SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 257

131 En este sentido, DIAZ MORGADO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.)/VERA SANCHEZ
(coord.), Comentarios al CP, 2015, 673 quien considera que el tercero sera autor al igual que lo seré el que
compele al menor a realizar el acto; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC
(dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 22, 2015,
610; ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2016, 226.

132 MUNOZ CUESTA/RUIZ DE ERENCHUN ARTECH, Cuestiones préacticas sobre la reforma penal,
2015, 137.
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recogidas en el art. 183.2 CP es la existencia o0 no de contacto corporal, y algunos®3

mantienen una postura intermedia y consideran gue no era necesaria, pero si conveniente.
Ambas conductas tipicas se equiparan a la agresién sexual a todos los efectos,
siempre que exista violencia o intimidacion, lo que supone que se equipare la pena a la

de ésta. Dicha equivalencia ha sido criticada por algunos autores®**

que la consideran
excesiva, mientras otros'® consideran que dicha equiparacion es correcta pues supone la

intromision en la esfera sexual con violencia o intimidacion.

3.- Tipos agravados (art. 183.3 CP)

El art. 183.3 CP recoge el tipo agravado de abusos y agresiones sexuales desde el
punto de vista de la conducta sexual realizada: la conducta de acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal (en estos supuestos, aunque el sujeto activo es indiferenciado, el tipo
exige un hombre en la ejecucion, bien hay relacion hombre-hombre; hombre-mujer,
mujer-hombre®®®), o la introduccion de objetos 0 miembros corporales por via vaginal o
anal (en este supuesto si cabe la posibilidad de la relacion mujer-mujer).

La agravacion de la responsabilidad penal asociada a estas conductas de
connotacion sexual se justifica desde la consideracion de que atentan mas contra la
intimidad por su caracter (en el caso de los mayores) y, ademas, contra el proceso
formativo y desarrollo de su sexualidad (en el caso de los menores de dieciséis afos).
Consiste en tener acceso carnal con alguien (o hacerse acceder), es decir, consiste en la
introduccion del pene por una de esas vias, y la consumacion se produce con el acceso,

no es necesario ningin otro componente afiadido®*’. Al acceso carnal se equipara la

138 GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.)/DEL CARPIO DELGADO/GALAN MUNOZ
(coords.), Analisis de las reformas penales, 2015, 155.

13 GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.)/DEL CARPIO DELGADO/GALAN MUNOZ
(coords.), Analisis de las reformas penales, 2015, 155.

135 Asi lo considera MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP
reformado, 2015, 449-450, quien afirma que “lo que aqui se esta reprochando es la actuacidn de un tercero
que obliga, con violencia o intimidacién, al menor a desarrollar un acto de naturaleza sexual, de mayor o
menor intensidad, pero ahi es donde debe regir el criterio ponderador del juzgador, en aumentar o disminuir
la pena, conforme al margen de discrecionalidad reconocido, permitiendo acudir al limite minimo en los
casos menos lesivos -por poner un ejemplo ilustrativo, el caso de la auto masturbacion- y al maximo en los
que el atentado al bien juridico protegido sea mas reprochable por las connotaciones de la practica sexual
desarrollada”; en el mismo sentido RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de
menores, 2016, 129.

136 \/éase, entre otros, ORTS BERENGUER, Delitos contra la libertad sexual, 1995, 24.

187 Asi, la STS 9/2018, de 15 de enero (RJ 23) entiende que hay acceso carnal en los supuestos de coito
vestibular (acceso o penetracidn en la esfera genital externa anterior al himen de la mujer); en el mismo
sentido: SAP Ledn 312/2016, de 4 de julio (ARP 922); SAP Las Palmas 338/2017, de 6 de noviembre (JUR
131115), considera que, para que haya consumacién, no es necesaria la introduccion de la totalidad del
miembro viril masculino; SAP Castelldn 295/2017, de 6 de noviembre (ARP 1357), estima que hay acceso
carnal por introduccién de los dedos en la vagina.
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introduccion de miembros corporales por via vaginal o anal, es decir, cualquier parte del
cuerpo que resulte susceptible de ser introducida por una de esas vias, o la introduccién
de objetos por via vaginal o anal: en ese caso se trata de objetos que por su tamafio y
forma, resulten adecuados para introducirse, sustituyendo al 6rgano sexual, y adecuado
para dar significado sexual al hecho de su introduccion®38,

Ademas, como ya se ha comentado, el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno, de
25 de mayo de 2005, establece que es lo mismo acceder que hacerse acceder, acuerdo que
ha sido mantenido hasta la actualidad®®®. Esta interpretacion resulta importante, pues
facilita la admision de la autoria por parte del sujeto activo mujer que se hace acceder por
alguna de esas vias, 0 el sujeto activo hombre que se hace acceder por via anal o bucal.

Una parte de la doctrina no estéa de acuerdo con la equiparacién (acceder y hacerse
acceder), pues consideran que “el que una persona, hombre o mujer, menor 0 no, sea
accedido carnalmente o, por el contrario, sea dicha persona, menor o no, la que accede al
tercero por via vaginal o anal, aun obligado, son hechos que no revisten la misma

gravedad, ni deben ser castigados por tanto con la misma pena” 4°,

138 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.))GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 22,2015, 582; ejemplificativa de la introduccién
de objetos encontramos la SAP Ledn 8/2005, de 28 de septiembre (JUR 242275): el procesado realiz6 con
ella el acto sexual, penetrandola, segln las ocasiones, por via vaginal o anal o por ambas, introduciéndole,
en otras o en las mismas, la mano o un consolador por la vagina.

139 En este sentido, entre otras, STS 909/2005, de 8 de julio (RJ 8990); la STS 476/2006 de 2 mayo (RJ
3106), cuando indica: “La cuestion planteada por el recurrente ha dado lugar a una amplia polémica,
doctrinal y jurisprudencial, fundamentalmente por la inicial redaccion que el Cédigo Penal de 1995 dio a
los arts. 179 CP (agresion sexual) y 182 CP (abuso sexual), en los que hacia referencia y distinguia entre
«acceso carnal» y «penetracion bucal o anal», por lo que se entendia que si el sujeto activo «se introducia
voluntariamente el 6rgano genital, en este caso, del menor, estariamos ante el tipo basico del art. 178 0 181,
pues el tipo cualificado solo podia cometerlo «el que penetraba». Ahora bien el legislador, a partir de la
reforma de la LO 11/99 suprimi6 esa distincion para referirse ahora a «acceso carnal por via vaginal, anal
0 bucal», lo que permite ya defender la interpretacion que ese acceso carnal supone la introduccion del
organo sexual masculino que puede realizarse en las cavidades que el tipo penal sefiala, vaginal, anal o
bucal, rellenandose la tipicidad tanto cuando el sujeto activo realiza la conducta, esto es, cuando introduce
el pene, en este caso, en la boca del menor, como cuando es la victima la que es obligada a realizar la
conducta contra su voluntad con violencia o intimidacion (agresion sexual) o sin su consentimiento o con
su consentimiento viciado (abuso sexual), introduciendo su 6rgano sexual en alguna de las cavidades tipicas
del sujeto activo™; Ejemplificativas de esta cuestion son: STS 575/2010, de 10 de mayo (RJ 5181); STS
803/2014, de 12 de noviembre (RJ 5915); STS 299/2016, de 11 de abril (RJ 1244); STS 953/2016, de 15
de diciembre (RJ 5913).

140 GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.)/JDEL CARPIO DELGADO/GALAN MUNOZ
(coords.), Analisis de las reformas penales, 2015, 155. De la misma opinion, entre otros, MUNOZ CONDE,
PE, 212 2017, 198-199, quien considera que esta cualificacién debe reservarse para los casos mas graves,
Yy, €n su opinidn, aquellos en los que una “mujer realiza una préactica fricativa con otra mujer o en los que
la mujer (0 hombre) se hacen penetrar, mediante violencia o intimidacion, por un hombre” no pueden tener
esta consideracion.
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La penetracion (o la introduccidn) es, por tanto, el elemento tipico del art. 183.3
CP, siendo necesario que la accion vaya mas alla que el simple tocamiento, pues en caso

contrario estariamos en el supuesto de abuso o agresion sexual basico*.

4.- Circunstancias agravantes (arts. 183.4y 5 CP)

El apartado 4 del art. 183 CP contiene una serie de cualificaciones que dan lugar
a la aplicacion de las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores.
En el apartado 5 del art. 183 CP se prevé una circunstancia cualificante, aplicable a los
tipos basicos o al tipo cualificado, referida al prevalimiento del caracter publico del sujeto
gue comete abusos 0 agresiones sexuales.

Las circunstancias que se enumeran en el art. 183.4 CP son muy parecidas a las
descritas en el art. 180 CP para los abusos y agresiones sexuales de victimas mayores de
dieciséis afos.

Algunas de ellas se refieren a la condicién de la victima (escaso desarrollo
intelectual o fisico o al hecho de tener un escaso desarrollo intelectual) siempre que esto
suponga colocarla en una situacién de total indefension; otras estan basadas en la
condicion del autor (actuacion conjunta de dos 0 mas personas; relacion de superioridad,
parentesco o afinidad con la victima; comisién dentro de organizacion criminal o de
grupos criminales que se dediquen a la comision de estas actividades; y, prevalerse de su
condicion de autoridad, o funcionario publico); y otras se refieren en la forma de comision
del hecho (caracter particularmente degradante o vejatorio de la violencia o intimidacién
utilizadas y puesta en peligro de la vida o la salud), sin que exista ninguna regla especial
(similar a la recogida en el art. 180.2 CP) cuando concurran dos 0 mas de estas
cualificaciones, por lo que habria que aplicar las reglas de determinacion de la pena dentro
del marco penal fijado en el art. 183.4 CP4,

4.1.- Victima en situacién de total indefension

Se trata de una circunstancia que abarca tres supuestos, todas ellas comparten la
misma fundamentacion: haber situado a la victima en una situacion de total indefension
(equiparable a la circunstancia de especial vulnerabilidad del art. 180.1.3% CP). Esta
situacion puede estar provocada por su corta edad (en todo caso cuando es menor de
cuatro afos), por el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima o por padecer un

141 STS 355/2013, de 3 de mayo (RJ 4648). En el mismo sentido, entre otras muchas: STS 265/2010, de 19
febrero (RJ 3818); STS 553/2014, de 30 junio (RJ 3524); STS 540/2015, de 24 septiembre (RJ 4026).

142 Eny este sentido, entre otros, RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores,
2015, 133; MUNOZ CONDE, PE, 218, 2017, 212.
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trastorno mental'*3. Si la situacion de indefension se produjera por otras causas, Como
podria ser una enfermedad, no parece posible la aplicacion de este tipo#4.

La circunstancia resulta aplicable tanto a los abusos como a las agresiones
sexuales.

La razon de la agravacion se basa en el hecho de que, al ser la victima
especialmente vulnerable, es mas facil llevar a cabo el delito porque las posibilidades de
defensa o resistencia se reducen por razon de su edad o situacion'*® y porque supone una
especial lesividad para el bien juridico protegido®.

Se establece una presuncion iuris et de iure respecto de los menores de cuatro
afos'*’, pues es, sin lugar a duda, equivalente a total indefension frente a situaciones en
las que un sujeto realice la conducta tipical®. Es una circunstancia objetiva, abarcada por

149" Algunos autores*® consideran

el dolo, que debe interpretarse en términos bioldgicos
totalmente justificada esta presuncion, pues pocas personas pueden estar mas indefensas
que un nifio de cuatro afios. Se puede afirmar, ademas, que es consecuencia del rechazo
social ante el conocimiento de abusos a bebés y nifios de corta edad®®. Esta segunda
parece ser la explicacion de la agravacion, pues en el caso de menores de cuatro afos las
posibilidades de defensa ya estan debilitadas por las caracteristicas de la victima; en
cuanto a la afectacién a su desarrollo y proceso formativo en materia sexual, no parece
gue a esa edad la victima sea consciente de que esta siendo abusado, sin esta consciencia
no parece que se pueda ver afectado el proceso de desarrollo en materia sexual.

La exigencia de escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima que la haya
Ilevado a una situacién de total indefensidn puede llevar a problemas de aplicacién, ya
gue son conceptos de muy dificil demostracién, en determinadas edades sobre todo,

especialmente si se exige que el sujeto no pueda defenderse por si mismo, ni tampoco

143 para mas informacion respecto a la interpretacion de la indefension, véase, entre otros, SAINZ-
CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 257.

144 DIAZ MORGADO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.))VERA SANCHEZ (coord.),
Comentarios al CP, 2015, 673.

145 STS 480/2016, de 2 de junio (RJ 2722).

146 GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios précticos al CP 11, 2015, 521 .

147 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2015, 133.

148 \/¢éase, entre otros, GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios practicos al CP
I, 2015, 521; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ
ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 582.

149 BOIX REIG, en: BOIX REIG (dir.), PE I, 22, 2016, 393.

15 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2015, 133.

151 MONGE FERNANDEZ, RDPC 15 (2010), 95, quien considera que la redaccion de esta circunstancia
obedece a la alarma social consecuencia del caso Mariluz, pues se puso en duda la eficacia del sistema
penal.
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mediante la ayuda de otros, es decir, la indefension total*>2. Lo mismo ocurre con el hecho
de padecer un trastorno mental, no siendo suficiente el padecerlo, sino que requiere la
prueba de que dicho trastorno sitta a la victima en situacion de total indefension, pues se
exige que el trastorno coloque a la victima en esa situacion analoga a la del menor de
cuatro afios™®3,

En la jurisprudencia encontramos diversos ejemplos de lo que puede considerarse
escaso desarrollo intelectual y trastorno mental >,

4.2.- Actuacion conjunta de dos 0 mas personas

Esta circunstancia es aplicable tanto a los abusos como a las agresiones sexuales,
a diferencia del supuesto recogido en el art. 180.1 CP en el que solo se ha previsto para
las agresiones. La razén de ser de esta agravante es que, al provocarse el abuso o la
agresion sexual por dos o mas personas, disminuye la capacidad de defensa de la victima
y la sitia en una mayor vulnerabilidad debido a la desproporcién de fuerzas entre
atacantes y atacado®®®.

La agravacion se refiere a la actuacién conjunta de dos 0 mas personas (y cometer
los hechos por tal actuacion). El debate que se plantea en la exegesis de esta circunstancia
es si se esta tipificando un caso de coautoria, se entienda esta como se entienda, o si abarca
casos de autoria o coautoria y formas de participacion asimiladas a ella, concretamente la

cooperacion necesaria.

152 Asi lo advierte, SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 260.
15 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2015, 133.

154 Algunos ejemplos de aplicacion de la circunstancia son: STS 26/2012, de 23 enero (RJ 2059): victima
de nueve afios de edad con grado de discapacidad global del 49% por hipoacusia severa y un retraso
madurativo por trastorno de aprendizaje de etiologia no filiada; STS 530/2015, de 17 de septiembre (RJ
4003), estima la existencia de trastorno mental en victima menor de edad con retraso mental leve,
perceptible no en aspecto fisico, pero si en cuanto se mantiene una conversacion con ella, no siendo la
primera vez que el acusado lo hace, ademas, considera que la locucion trastorno mental no puede quedar
circunscrita, por identificacidn, con los limites de la imputabilidad penal, indicando que “hemos dicho que
aquella expresion quizas no demasiado afortunada, no reduce su ambito de aplicacion a la persona que
padece genuinas enfermedades mentales, sino que debe ser interpretada en el sentido de que tienen cabida
en la misma, todos aquellos supuestos en los que las deficiencias psiquicas permitan deducir
razonablemente que quien las padece se encuentra impedido de prestar un consentimiento consciente y libre
a aquello que se le propone. Dicho con otras palabras, no se trata de una ausencia total de conciencia, sino
de pérdida o inhibicién de sus facultades intelectuales y volitivas, en grado o intensidad suficiente para
desconocer y desvalorar la relevancia de sus determinaciones, al menos en lo que atafien a impulsos
sexuales trascendentes, aunque las tenga en otros aspectos relacionados con la vida doméstica o laboral”;
SAP Almeria 238/2017, de 22 de mayo: menor de once afios con una discapacidad mental diagnosticada
como retraso generalizado del desarrollo, con un trastorno del espectro autista, lo que conlleva que, aunque
sea capaz de discriminar las situaciones amenazantes o de riesgo para ella misma, no dispone de los
mecanismos adecuados para afrontar y manejar dichas situaciones conforme a su edad biol6gica.

155 Asi lo entienden, entre otros, GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios
practicos al CP 11, 2015, 521; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ
ROYO/MATALLINVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 583.

51



En este supuesto los sujetos activos seran coautores; aungque no es necesario que
todos realicen los mismos actos, si es necesario que cada uno de ellos realice algin
atentado contra la libertad o la indemnidad sexual®®. En caso contrario estariamos ante
la figura de la cooperacion necesaria 0 la complicidad. Como requisito adicional es
necesaria la presencia fisica de todos los intervinientes en el lugar y momento de la
ejecucion, debiendo ser conocida por todos la finalidad comin de realizar actos
sexualest®.

La naturaleza juridica de la agravacion consistente en cometer el hecho por la
actuacion conjunta de dos o més personas ha sido matizada por el TS, que entiende que
la razon de ser de la circunstancia se encuentra “no tanto en el acuerdo previo, sino
fundamentalmente en la colaboracion eficaz para el objetivo antijuridico querido que se
patentiza en un incremento del desvalor de la accion y del resultado, pues de un lado, la
presencia de los coparticipes supone una acusada superioridad y una mayor impunidad o
al menos aseguramiento del designio criminal para los autores, y una correlativa
intensificacion de la intimidacion que sufre la victima con efectiva disminucion de toda
capacidad de respuesta, dando lugar todo ello a un aumento cualitativo de la gravedad de
la situacion” %8,

4.3.- Caracter particularmente degradante de la violencia o intimidacion

Esta circunstancia solamente puede ser aplicada a los supuestos de los arts. 183.2
y 183.3 CP en relacién con el 183.2 CP (agresiones sexuales), ya que alude expresamente
al caracter especialmente degradante o vejatorio de la violencia o intimidacion®®®,
Reproduce el contenido del art. 180.1.12 CP.

Se fundamenta en el mayor contenido de injusto que supone el trato vejatorio y
degradante referido a los medios empleados, al uso de la violencia o intimidacién para

humillar y rebajar innecesaria y gratuitamente al sujeto pasivo (atentando contra la

156 \/éase, MONGE FERNANDEZ, RDCP 15 (2010), 96, quien considera que basta con que se ejecute
alguno de los elementos tipicos, aunque sean periféricos; QUERALT JIMENEZ, PE, 72, 2015, 234.

157 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en GONZALEZ CUSSAC (dir.JGORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 23 2015, 583. La presencia fisica es exigida
también jurisprudencialmente. Véase, entre otras, la STS 338/2013, de 19 de abril (RJ 3297); STS
246/2017, de 5 de abril (RJ 1368).

1% Asi lo indica la STS 1142/2009, de 24 de noviembre (RJ 7913), que aprecia la existencia de esta
circunstancia y considera que cuando se trata de coautores nada impide la aplicacion de la figura agravada
atodos ellos, pues en todos ellos se aprovecharon reciprocamente de las facilidades que supone la actuacién
conjunta.

15 GARCIA ALVAREZ, Cuadernos penales José Maria Lidon 12 (2016), 272-273; en el mismo sentido,
CADENA SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16, 2016, 50.
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dignidad de la victima), lo que supone un plus adicional de antijuridicidad*®. Para su
aplicacion es necesario que se compruebe si la violencia o intimacion empleadas no
solamente son graves, sino que ademas presentan esos rasgos especificos, es decir, los
medios comisivos han de ser objetivamente degradantes o intimidatorios para la victima
(més de lo que resulta para cualquiera verse amenazado o violentado)*®*.

Asi, la STS 968/2012, de 30 de noviembre, indica que para poder apreciar un
caracter particularmente vejatorio o degradante en la violencia o intimidacion no hay que
analizar la accion sexual en si, “sino la violencia o intimidacion empleadas para su
consecucion, sea durante la ejecucion o, incluso, después, si se prolonga la violencia, sin
solucién de continuidad, en una misma situacion. La exigencia legal de que la violencia
o intimidacién ejercidas revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio,
presupone dos matices: a) que constituye un grado de violencia o intimidacion superior
al que pueda entenderse como necesario para vencer la negativa de las victimas; b) que,
ademas, dicha violencia o intimidacion ha de conllevar un trato humillante, envilecedor
o de innecesario maltrato o padecimiento”62,

4.4.- Relacion de superioridad o parentesco

Estas circunstancias se recogen, de forma genérica, en los arts. 22 y 23 CP, pero
también se recogen especificamente en el art. 183.4 CP y en el art. 180.1.4 CP (y, por
remision, en los delitos de abusos sexuales de los arts. 182 y 182 CP).

La responsabilidad criminal resulta agravada cuando el responsable se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco. Esta circunstancia se puede
apreciar inicialmente cuando no hay violencia o intimidacion ya que, si estas se dan, el

atentado contra la libertad e indemnidad sexual no es producido por la relacion de

160 AL CACER GUIRAO, Delitos contra la libertad sexual, 2004, 15; MONGE FERNANDEZ, De los
abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, 2011, 192-193; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ,
en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a
la Reforma del CP, 22, 2015, 584; CADENA SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16,
20186, 50.

161 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2015, 185.

162 STS 965/2012, de 30 de noviembre, en donde se utiliza una chuchilla de afeitar para ir efectuando cortes
lentamente, como recredndose, en zonas intimas.
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superioridad o parentesco, sino que es consecuencia de dicha violencia o intimidacion?63,

aunque, en la préctica, la jurisprudencia no lo ha entendido asi'®4,

El fundamento de esta cualificacion se encuentra tanto en la disminucién de
posibilidades de defensa de la victima como en el prevalimiento de la superioridad o el
parentesco por parte del autor!®®, Estas consideraciones hacen que no sea posible
aplicarlas junto a las circunstancias genéricas de abuso de superioridad y abuso de
confianza.

La doctrina ha criticado la redaccion de esta circunstancia tanto por evocar un DP
con tintes moralizantes como porque suscita muchos problemas de aplicacion en la
practica, por la amplitud del precepto, ya que incluye en la relacion de parentesco no solo
a los ascendientes o hermanos, por naturaleza o adopcion con la victima, sino también a
los afines?®®,

En algunos casos se puede producir el solapamiento entre la situacion de
superioridad y la de parentesco, Por tanto, si el autor tiene una posicion privilegiada
respecto a la victima por la relacion de parentesco, no tiene sentido exigir un
prevalimiento de la relacion de superioridad, pues el aprovechamiento del primero

implica una relacion de superioridad®®’. Asi lo entiende también la jurisprudencia®®,

163 \/éase, entre otros, MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece
afios, 2011, 199; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 135;
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 584-585; MUNOZ CONDE, PE, 212,
2017, 192.

164 Asi lo entiende, entre otras, STS 912/2008, de 20 noviembre (RJ 7741) que considera que todas ellas
son compatibles entre si; en el mismo sentido, STS 953/2016, de 15 de septiembre (RJ 5913). En sentido
contrario, la SAP Navarra 94/2017, de 8 de mayo (ARP 803) que entiende que no hay intimidacion en el
supuesto del padre que mantiene relaciones sexuales completas con sus hijas amenazandolas con matar a
su madre y a las propias menores si contaban algo, estimando que los actos sexuales estan vinculados a la
condicion de padre del acusado pero no a las amenazas vertidas por éste sobre las menores.

165 MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, 2011, 201.

168 En este sentido, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, 2001, 114; MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores
de trece afos, 2011, 198.

167 MONGE FERNANDEZ, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, 2011, 200.

168 \/éase, entre otras, STS 299/2016, de 11 abril (RJ 1244). Algunos ejemplos de abuso de superioridad o
parentesco los encontramos en: STS 355/2015, de 28 mayo (RJ 2491): estima abuso de superioridad porque
el autor se aprovecho de la relacion sentimental con la abuela de la victima para cometer los abusos; STS
342/2016, de 21 abril (RJ 1839): el TS considera que el autor se aprovechd de la relacion de parentesco,
pues el autor era padre adoptivo que realiza tocamientos y penetracion vaginal durante varios afios a sus
hijas adoptivas desde que tienen 8 y 10 afios. No se aprecia relacién de parentesco: STS 48/2017 de 2
febrero (RJ 570): el autor es el tio de la victima, pues esta relacion de parentesco no esta incluida en la
norma. En el mismo sentido, SAP Alicante 234/2016, de 31 de mayo (ARP 1031), donde se aprecia la
agravante de abuso de superioridad, pues el acusado se prevalid de su situacion en el nicleo familiar,
haciendo pues uso de esa situacion de superioridad como pareja sentimental de Eva Maria, con el que
convivia la menor.
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4.5.- Puesta en peligro de la vida o salud de la victima

La nueva redaccion dada a esta agravante implica una ampliacion de su ambito de
aplicacion, pues antes de la reforma de 2015 se limitaba a los supuestos en los que se
pusiera en peligro de forma dolosa la vida del menor. Con la redaccion actual amplia los
supuestos de aplicacion, siendo posible aplicarla cuando se pone en peligro dolosa o
imprudentemente tanto la vida como la salud del menor®®,

La inclusion de la imprudencia grave encuentra su justificacion en que aungue el
autor no pretenda poner en peligro la vida o la salud del menor puede tener como
consecuencia resultado indeseados para estos dos bienes juridicos’. El peligro debe ser
concreto, pero no es necesario que sea vital*’*. Si laimprudencia fuera leve no se aplicaria
esta agravante.

4.6.- Comision en el seno de organizacion o grupo criminal

La reforma de 2015 no ha supuesto ningin cambio respecto a la regulacion
anterior en este supuesto.

Se fundamenta en el especial desvalor de la accion, como se ha expresado por
algun autor, “en la especial peligrosidad de tal supuesto derivada de la sinergia que la
acumulacion de voluntades delictivas genera”'’?; y, en que, frecuentemente, la
delincuencia organizada actda en relacién con los delitos que afectan a los menores
(prostitucion, corrupcion de menores, abusos y agresiones sexuales, etc.)!”.

Esta agravacion debe ser interpretada en relacion con el art. 570 bis CP que define
organizacion criminal como la agrupacion formada por dos 0 méas personas con caracter
0 estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, y con el art. 570 ter CP, que
define grupo criminal como la unién de dos 0 mas personas que, sin reunir alguna o
algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal, tenga por finalidad o por objeto
la perpetracion concertada de ellos. Solo quien pertenezca a uno de estos entes criminales
puede resultar afectado por esta circunstancia, siendo necesario que el grupo u

organizacion criminal se dedique a la realizacion de actividades delictivas relacionadas

160 DJAZ MORGADO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.)/VERA SANCHEZ (coord.),
Comentarios al CP, 2015, 674.

170 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.))GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 585-586.

171 QUERALT JIMENEZ, PE, 72, 2015, 235.

172 GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios practicos al CP 1l, 2015, 522 s.

173 MONGE FERNANDEZ, De los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, 2011,
206.
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con el sexo de menores, no siendo aplicable cuando se dediquen a otras actividades
delictivas,*’®. Por tanto, si los abusos o agresiones sexuales se produjeran en el seno de
una organizacion o grupo criminal dedicado a otras actividades se reconducirian al tipo
basico.

Asimismo, se plantean problemas derivados de las dificultosas relaciones
concursales que se establecen entre el art. 570 bis CP y este subtipo penal agravado
aunque “el concurso entre el subtipo agravado y el delito de organizacion criminal se ha
resuelto de forma tradicional por la doctrina y jurisprudencia acudiendo al principio de
especialidad, al considerar que los subtipos cualificados son ley especial frente al régimen
general de los arts. 570 bis y ter CP. Sin embargo, el legislador ha optado por establecer
una clausula concursal ad hoc, que no deja claro si ha de prescindirse o no del criterio de
la especialidad para la resolucién de estos conflictos normativos, remitiendo al principio
de alternatividad del art. 8.4 CP, lo que conlleva analizar caso por caso cual de las
opciones posibles conlleva una pena superior”’,

4.7.- Prevalerse de condicion de autoridad (art. 183.5 CP)

El apartado 5 del art. 183.5 CP dispone que, en todos los supuestos previstos en
dicho articulo, cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico, se impondra la pena de inhabilitacion absoluta de
seis a doce afios. Esta prevision no supone ninguna novedad respecto a la redaccién
anterior a la reforma de 2015.

Para que pueda aplicarse es necesario que se haya utilizado dicha condicion para

la obtencidn del acto sexual efectuado, que se vera favorecido por dicho empleo®?®.

5.- Determinar a participar o presenciar actos o abusos sexuales (art. 183 bis CP)

Este precepto aparece ex novo en la reforma de 2015, al menos en el Capitulo 1l
bis, relativo a los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios. Puede
considerarse que ha venido a sustituir al antiguo delito de corrupcién de menores del art.
189.4 CPY"7  eliminado en la reforma de 2015.

174 En el mismo sentido, MONGE FERNANDEZ, De los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores
de trece afios, 2011, 205; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ
ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 586.

175 DIAZ MORGADO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs./)VERA SANCHEZ (coord.),
Comentarios al CP, 2015, 686.

176 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.))GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 28, 2015, 586-587.

177 Asi lo consideran, entre otros, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC/GORRIZ
ROYO/MATALLIN EVANGELIO, Comentarios a la reforma del CP, 22, 2015, 588 s.; GARCIA
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El tipo exige embaucar a un menor para que participe en conductas de naturaleza
sexual o para hacerle presenciar abusos sexuales con una finalidad sexual, lo que supone
que debe concurrir ese especifico elemento subjetivo del injusto®’®.

La escasa, hasta el momento, jurisprudencial’®

considera que las conductas
reguladas en el art. 183 bis CP son comportamientos proximos a la corrupcidn de menores
(redaccion anterior a la reforma del art. 189.1.a CP) y al delito de exhibicionismo (art.
185 CP), aunque por el principio de especialidad deberia aplicarse el art. 183 bis CP vy,
en consecuencia, el art. 185 CP tendra un caracter residual, aplicAndose solo a actos de
exhibicion cuando se produzcan ante personas entre los dieciséis y los dieciocho afios de
edad. Asimismo, entiende que la diferencia entre el art. 183 y 183 bis CP radica en que el
primero requiere contacto corporal o fisico entre el autor y la victima, mientras que el
segundo basta con que el autor haga presenciar al menor actos de caracter sexual, aunque
aquel no participe en ellos. Considera que “la mencidn determinar a un menor de dieciséis
afios a participar en un comportamiento de naturaleza sexual enturbia esta interpretacion,
pero Unicamente es posible la interpretacion que separe ambas conductas, si tomamos,
primeramente, en consideracion que tal comportamiento, con la participacién o no del
autor, se limite a llevar a cabo un comportamiento que no signifique realizar actos de
caracter sexual con un menor de dieciséis afios, puesto que en ese caso la aplicacién
preferente seria la del art. 183 CP; y en segundo lugar, considerando que el tipo penal del
art. 183 bis CP requiere una conducta de futuro, en tanto que se penaliza un acto
preparatorio, mientras que en el abuso sexual de menores del art. 183 del Codigo Penal ,
se consuma mediante la realizacion de actos sexuales con menores, que lleguen a

cristalizar en acciones directas ldbricas entre el autor y su victima” &,

Asi lo entiende también parte de la doctrina®®!

, que considera que, para que sea de
aplicacion el art. 183 bis CP, no debe haber un contacto fisico sexualmente significativo

entre el autor y la victima (si con el tercero).

ALVAREZ, Cuadernos Penales José Maria Lidon 12 (2016), 275; CADENA SERRANO, Los delitos de
agresion sexual a menores de 16, 2016, 59; MUNOZ CONDE, PE, 212, 2017, 213.

178 Asi lo entienden, entre otros, TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario
ala reforma penal, 2015, 429; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ
ROYO/ MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la reforma del CP, 22, 2015, 618; CADENA
SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16 afios, 2016, 60.

179 STS 468/2017, de 22 de junio (RJ 3674).

180 \/éase, STS 468/2017, de 22 de junio (RJ 3674).

181 \/éase, entre otros, GOMEZ TOMILLO, en: GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios practicos al CP
11, 2015, 525 s.
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5.1.- Determinar a participar en un comportamiento sexual

La primera de las conductas descritas en el parrafo primero del art. 183 bis CP
consiste en determinar a un menor de dieciséis afios a participar en un comportamiento
de naturaleza sexual.

Esta conducta coincide, en parte, con redaccion del art. 189.4 CP antes de ser
derogado en la reforma de 2015, pero introduce una novedad, ya que exige un elemento
finalistico pues requiere que el sujeto activo actue con fines sexuales. Esto le diferencia
de los delitos vistos hasta ahora, pues incluye en la descripcion del tipo el elemento
subjetivo, el &nimo IGbrico,

Esta modalidad no indica nada acerca de los medios comisivos y la doctrina
tampoco es pacifica al respecto. El principal problema que se plantea es la interpretacién
del sentido de “determinar”, encontrando diversas posturas doctrinales:

En primer lugar, algunos autores'8?

entienden que se trata de una accion coactiva.

Otros'® consideran que la interpretacion sistematica y restrictiva da a entender
gue no basta con una simple induccidn, sino que es necesario la presencia de alguno de
los medios comisivos previstos en las figuras de agresion o abuso sexual (violencia o
intimidacidn, engafio o abuso de posicion de confianza, autoridad o influencia), siempre
que los hechos no sean constitutivos de un delito mas grave. Se debe tener en cuenta, en
contra de esta postura doctrinal, que la victima es menor por lo que se debe prescindir de
los medios comisivos, pues lo importante es que los menores carecen de
autodeterminacion sexual pues el bien juridico que se pretende proteger es la indemnidad
sexual.

Algunos?® consideran que se trata de la misma conducta recogida en el art. 183.2
CP (compeler a un menor de dieciséis afios a participar en una conducta de naturaleza
sexual), pero sin la concurrencia de violencia o intimidacion.

Por otro lado, hay quien adopta una postura intermedia, entendiendo que

determinar “puede traducirse como instigar, inducir, persuadir o incitar al menor de

182 \éase, TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal,
2015, 429; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2017, 138.

18 MUNOZ CUESTA/RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Cuestiones préacticas sobre la reforma penal,
2015, 138.

184 Véase, entre otros, TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la
reforma penal, 2015, 429.

185 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP reformado, 22, 2015,
452; CADENA SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16 afios, 2016, 61, quien considera
que debe quedar descartado el uso de la violencia o la intimidacién pues de concurrir se estaria dentro del
ambito de la agresion sexual; MUNOZ CONDE, PE, 212, 2017, 213.
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dieciséis afios para que se comprometa en un comportamiento sexual no deseado hasta
ese momento, pues debera ser la influencia de la instigacion la que mueva y venza la
voluntad del menor para involucrarse en ese comportamiento sexual”®, por lo que los
medios comisivos serian indeterminados.

Otros*®’ piensan que si se interpreta “como hacerle tomar la decision de participar
en un comportamiento de naturaleza sexual, se le esta dando al referido verbo idéntica
significacion que a inducir en el marco de la participacién”, en todo caso sin utilizar
violencia o intimidacion pues si el legislador hubiera querido que fuese asi lo habria
indicado al igual que lo ha hecho en otros supuestos. Tampoco se especifica qué tipo de
acciones sexuales estarian incluidas por lo que debe entenderse que comprende tanto las
realizadas para complacer a quien le determina o a un tercero, como a las efectuadas por
el menor sobre si mismo.

5.2.- Hacer presenciar actos de naturaleza sexual

La segunda conducta que regula el art. 183 bis CP es hacer presenciar a un menor
actos de naturaleza sexual, aunque el autor no participe en ellos. Conducta que algunos

autorese8

consideran novedosa, consecuencia de la Directiva 2011/93/UE. Otros'®, sin
embargo, consideran que plantea problemas de delimitacion con el delito de
exhibicionismo del art. 185 CP, aplicable cuando el sujeto pasivo es menor de dieciocho
afios 0 una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion. Asi, desde esta
perspectiva, aunque en el art. 183 bis CP se habla de hacer presenciar al menor actos de
caracter sexual y en el de exhibicionismo de ejecutar ante el menor actos de exhibicién
obscena, habrd que entender que la diferencia estriba solamente en la edad del sujeto
pasivo, de forma que cuando se trate de un menor de dieciséis se aplicara el art. 183 bis
CP y cuando se trate de un menor de dieciocho, pero mayor de dieciséis afios, el art. 185
CP.

Hay quien considera’®® que esta conducta puede afectar al desarrollo de la

sexualidad del menor en condiciones de normalidad. Otros!®! piensan que es un delito de

188 CADENA SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16 afios, 2016, 61.

187 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52 2016, 198.

18 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 143.

18 De esta opinion, entre otros, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC
(dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015,
619; MUNOZ CONDE, PE, 212, 2017, 213.

190 Asi lo afirma GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.)/DEL CARPIO DELGADO/GALAN
MUNOZ (coords.), Reformas penales, 2015, 158.

191 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2017, 141, quien se plantea
la cuestion de qué ocurre cuando los actos se realizan delante de un recién nacido sisteméaticamente con
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dudosa lesividad, pues es necesario ser cautelosos a la hora de evaluar el impacto que
puede suponer para un menor presenciar relaciones sexuales o actos sexuales menos
relevantes; ademas, hay que cuestionarse si esa posibilidad justifica la existencia de una
infraccidn penal castigada con una pena privativa de libertad.

Esta conducta requiere dos elementos: el primero, que el sujeto activo debe ser el
causante de que el menor presencie actos sexuales; no se trata simplemente de realizar
actos sexuales delante del menor, implica algo mas, pues de lo contrario se podrian dar la
posibilidad de la comision por omision por parte de quien se encuentre en la posicion de
garante. A modo de ejemplo se pone el caso del padre o la madre que se dan cuenta de
gue su hijo menor de dieciséis afios esta mirando como realizan actos de caracter sexual
y no lo impiden, no seria autor de este delito!?; el segundo, que el menor se encuentre
fisicamente en el lugar en el que se lleva a cabo el acto sexual (no puede tratarse de ver
pornografia, ya que en ese caso estariamos ante un supuesto de exhibicion de material
pornografico del art. 186 CP), debe tratarse de una contemplacion presencial y directa®,

5.3.- Hacer presenciar abusos sexuales

Se trata de una conducta novedosa, introducida con la reforma de 2015.

El parrafo del art. 183 bis CP contempla un tipo agravado en los supuestos en los
que se haga presenciar abusos sexuales, aungue el autor no participe en ellos.

Respecto a los elementos que requiere la conducta, seran los mismos que se
requieren en el apartado anterior, siendo imprescindible que el menor de dieciseis afos
se encuentre fisicamente en el lugar en el que se produzca el abuso sexual; la diferencia
es que ahora el acto sexual que se hace presenciar es un abuso sexual,

Llama la atencion que el legislador no castigue con mayor dureza a quien haga

presenciar una violacion®4, Se pretende reprimir las practicas que puedan influir de forma

fines sexuales (por ejemplo, si fuera un pedofilo), esta conducta nunca sera recordada por el mismo por lo
que de ninguin modo afectara a su desarrollo sexual futuro.

192 véase, TAMARIT SUMALLA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal,
2015, 429; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2017, 145.

193 \/gase, entre otros, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ
ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 619; CANCIO
MELIA en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Practico Penal, 2016, 980; CADENA
SERRANO, Los delitos de agresion sexual a menores de 16 afios, 2016, 63; MUNOZ CONDE, PE, 212,
2017, 214,

194 \éase, entre otros, ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 5% 2016, 198;
GARCIA ALVAREZ, Cuadernos Penales José Maria Lidon 12 (2016), 276.
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negativa en el desarrollo del menor y evitar que en el futuro pueda tomarlas como patron
de conducta y repetirlast®.

Esta agravante plantea dos cuestiones: su sentido y si en la mencién a abusos
sexuales deben entenderse comprendidas las agresiones sexuales.

En relacion con la primera, el hecho de que lo observado por el menor tenga la
naturaleza juridica de abuso sexual y no de mero comportamiento sexual no justifica el
incremento penoldgico, pues un abuso puede ser confundido por el menor con un acto
consentido y no delictivo. Otra cosa es que presente algun elemento caracteristico que lo
haga especialmente impactante!®®.

Respecto a la segunda, la doctrina mayoritaria ha criticado la exclusion de las

197 198

agresiones sexuales’', aunque hay autores="° que entienden que las agresiones sexuales
estan incluidas dentro del tipo, pues tanto agresiones como abusos sexuales estan
reguladas en el art. 183 CP, y se diferencian en el uso de la violencia o la intimidacion

como medio comisivo.

VI.- EL CONSENTIMIENTO (ART. 183 QUATER)

Debido al aumento en el nivel de intervencion penal en los delitos sexuales con
victimas menores (con la elevacién del limite de edad, el aumento de delitos tipificados),
el legislador de 2015 ha sentido la necesidad de introducir un precepto regulador sobre la
eficacia eximente del consentimiento prestado por el menor de dieciséis afos: en el art.
183 quater.

Supone el reconocimiento de la eficacia del consentimiento libremente prestado

por el menor de dieciséis afios en determinados supuestos®.

195 \/éase, entre otros, ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 5% 2016, 198;
GARCIA ALVAREZ, Cuadernos penales José Maria Lidon 12 (2016), 276.

1% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.))GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 620; comparte esta opinion, RAMOS
VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 147.

197 En este sentido, GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.)/DEL CARPIO DELGADO/GALAN
MUNOZ (coords.), Analisis de las reformas penales, 2015, 159; MORILLAS FERNANDEZ, en:
MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP reformado, 22, 2015, 545; SUAREZ-MIRA
RODRIGUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.),
Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015, 620.

198 Asi lo entiende RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 147.
19Fn este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, en: MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 22, 2015, 256;
MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el CP reformado, 22, 2015,
461.
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En concreto, el art. 183 quater CP dispone que se excluira la responsabilidad penal
si el menor de dieciséis afios presta su consentimiento libre, siempre y cuando el otro
sujeto sea persona proxima en edad y grado de desarrollo y madurez.

Esta regulacion especifica del consentimiento del menor de dieciséis afios solo se
aplica a los delitos del Capitulo Il bis, es decir, a los abusos y agresiones sexuales de los
arts. 183 y 183 bis CP y a los delitos de ciberacoso y embaucamiento del art. 183 ter CP.

El alcance de la clausula es demasiado corto, ya que no abarca los delitos de
exhibicionismo (art. 185 CP) y provocacion sexual (art. 186 CP), incluso si se aceptara la
interpretacion de la minoria de edad en esos delitos en los dieciséis afios?®.

El fundamento de la exencién es la adecuacién de la norma penal a la realidad
social, pues los menores de dieciséis afios pueden mantener relaciones sexuales con
consentimiento valido y libre, no teniendo que justificar ni excusar su conducta®®. El
objetivo es “no penalizar a los menores que mantienen relaciones sexuales entre si, al ser
una de las ideas rectoras del establecimiento de una edad de consentimiento la de la
exclusion de los adultos de la esfera sexual de los adolescentes y no la de prohibir a éstos
que tengan una vida sexual activa (0, al menos, no lo es en teoria)”2%,

Se entiende que el consentimiento es valido cuando se comprende el significado
de la accion consentida y la voluntad de llevarla a cabo, lo que excluye las amenazas,
coacciones, etc?%,

Se plantean dos problemas, el primero es si la exencion alcanza a los mayores de
dieciocho afios, y la redaccion del art. 183 quater CP no se opone a ello. El hecho de que
el autor tenga dieciocho afios no impide que se pueda otorgar validez al consentimiento
prestado por el menor, de, por ejemplo, quince afos, siendo muy posible que ambos

puedan tener un grado de madurez y desarrollo similar?®*, El segundo es si existe un limite

200 \/¢ase, GARCIA ALVAREZ, en: MUNOZ CONDE (dir.))DEL CARPIO DELGADO/GALAN
MUNOZ (coords.), Reformas penales, 2015, 168; MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA
(dir.), Estudios sobre el CP reformado, 22, 2015, 443; RAMOS VAZQUEZ, en: GONZALEZ CUSSAC
(dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.), Comentarios a la Reforma del CP, 22, 2015,
632; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE/FEIJOO
SANCHEZ/ECHANO BASALDUA(coords.), LH-Bajo Fernandez, 2016, 881; RAMOS VAZQUEZ,
Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 178.

201 Asi lo entiende la Circular 1/2017, de 6 de junio, de la Fiscalia General del Estado sobre la interpretacion
del art. 183 quater CP.

202 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 177.

203 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE/FEIJOO
SANCHEZ/ ECHANO BASALDUA (coords.), LH-Bajo Fernandez, 2016, 883.

204 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 180.
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minimo de edad, entendiendo que no existe el mismo, pues en el art. 183 quater CP no se
establece ninguno?®.

Sobre este particular, el art. 183 quater CP no ha establecido un limite minimo de
edad en el que el consentimiento comienza a tener el efecto eximente que el articulo
dispone, pero teniendo en cuenta la finalidad del precepto, no penalizar las relaciones
sexuales entre iguales, es innecesario dicho limite?®, aunque el mismo ofreceria
seguridad juridica, especialmente cuando se afiade, a mayores, el criterio de madurez o
desarrollo?’.

El autor debe ser una persona proxima en edad, se entiende que se refiere a una
edad cronoldgica ya que los limites que se establecen para los delitos sexuales son
cronoldgicos. Asimismo, tiene que ser proximo en grado de desarrollo y madurez,
condiciones que son muy dificiles de concretar, pudiéndose dar casos en los que el menor
de dieciséis es mas maduro que el mayor de esa edad, supuestos estos que no plantearian
problemas.

En el mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia®® cuando indica que los
requisitos para excluir la responsabilidad son tres: el consentimiento libre, la edad
proxima del autor al menor y un grado de desarrollo y madurez similar entre ambos
sujetos, siendo necesario que todos ellos concurran conjuntamente.

Respecto a la naturaleza juridico-penal de la clausula, se puede entender que es

una causa que excluye la relevancia penal y juridica en general de la conducta, pues

205 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 183, quien considera
que si se hace una interpretacion teleologica del art. 183 quater CP y se entiende que el sentido de la norma
es “dotar de irrelevancia penal comportamientos en los que no ha habido una situacién de desequilibrio en
lo que respecta a la madurez o una asimetria de edades, no parece razonable hurtar la posibilidad de
exencion a supuestos en los que nada de eso ha sucedido, aun cuando el mas joven de los intervinientes en
la relacion sexual esté notablemente por debajo de los dieciséis afios”, asi, si un adolescente de catorce afios
realizase actos sexuales con un menor de doce afios de edad, con el consentimiento de éste y existiendo
paridad en su grado de desarrollo y madurez, podria acogerse a lo dispuesto en el art. 183 quater CP.

206 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO SAGGESE/FEIJOO
SANCHEZ/ECHANO BASALDUA (coords.), LH-Bajo Fernandez, 2016, 882.

207 En este sentido, ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52, 2016, 231; RAMOS
VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 183.

208 STS 1001/2016, de 18 de enero (RJ 2017/54), ya valord, ademas de la diferencia de edad (20 afios y
medio el acusado y 11 afios y 8 meses la menor), el grado de madurez y desarrollo de la menor y el hecho
de que el acusado acababa de finalizar una relacion de dos afios con una joven de su edad con la que
convivia, por lo que entendié que no habia un equilibrio relevante y notorio en la pareja y no era posible
aplicar el art. 183 quater CP; ATS 601/2017, de 23 de marzo (JUR 100088). EI TS entendi6 que la diferencia
de edad era tal (67 afios el acusado y 12 los menores) que la proximidad era insostenible para considera el
consentimiento como prestado libremente por los menores, por lo que, con independencia del grado de
madurez del acusado, no se cumplia uno de los criterios exigidos para la aplicacion del art. 183 quater; en
el mismo sentido, STS 946/2017, de 15 de diciembre (RJ 5906) supuesto de relaciones consentidas entre
una nifia de once afios y un hombre ocho afios mayor que ella, en el que el TS entendi6 que se encontraba
fuera de lugar la exclusion de la responsabilidad.
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cuando dos menores de dieciseis afios realizan actos sexuales no llevan a cabo ninguna
conducta que deba ser justificada o excusada®®®, pues no hay lesion alguna al bien juridico
protegido, sino simplemente el ejercicio de la libertad sexual?°.

2% De esta opinion, ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 52 2016, 230; en el
mismo sentido, VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores, 2016, 184.

210 Asf lo entiende, CANCIO MELLIA, en: MOLINA FERNANDEZ (coord.): Memento Préactico Penal,
2016, 982.
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VII.- CONCLUSIONES

PRIMERA. .- En los delitos sexuales se ha producido una evolucion significativa
en la concepcion del bien juridico, reflejado en las propias rabricas de los textos punitivos:
de la honestidad, concebida desde planteamientos catolicos, la libertad sexual y, en el
caso de menores (y personas con discapacidad) la indemnidad sexual. Desde la
aprobacion del CP 1995, y ya con la primera reforma de 1999, se siente que en el
trasfondo de los delitos sexuales se protege una determinada concepcion de la moral
sexual social, lo que puede llevar a excesos en la intervencion y sancion punitiva.

SEGUNDA .- La reforma de la LO 1/2015 ha elevado la edad del consentimiento
sexual en abusos y agresiones sexuales a los dieciséis afios, sin tener en cuenta factores
como la madurez, el desarrollo o la formacién de los menores de dieciséis afios en el
ambito sexual, supuestamente para dar respuesta a las reclamaciones de la ONU o para
adaptar las Directivas de la UE al Derecho interno. Ni una ni otra son razones reales.

TERCERA.- Cada vez es mas clara la tesis que aboga por la indemnidad sexual
como bien juridico protegido en los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afos. Esta tesis es la que mas claramente conecta con las concepciones morales
sociales sobre la conducta sexual realizada con menores de edad. Pero, porque este
enfoque podria ser mas Gtil en el planteamiento de una adecuada tipificacion penal, el
bien juridico a proteger deberia ser también la libertad sexual, despegando asi el DP de
esas connotaciones morales; el DP debe tutelar, tanto en el caso de los menores de
dieciseéis afios como de los mayores de esa edad, el derecho de toda persona a ejercer su
actividad sexual en libertad.

CUARTA.- El sujeto pasivo de los delitos de abusos y agresiones sexuales puede
ser cualquier persona menor de dieciséis afios, hombre o mujer (a excepcion del acceso
carnal por via vaginal que requiere que el sujeto pasivo sea una mujer). Los delitos de
abusos y agresiones sexuales no son delitos de propia mano, por tanto, la conducta se
puede llevar a cabo obligando al sujeto pasivo a realizar o soportar actos sexuales, 0
utilizando a terceros, por lo que cabe cualquier forma de autoria (autoria directa,
coautoria, autoria mediata y comisién por omision) y participacion (cooperacién
necesaria y complicidad).

QUINTA.- Los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios (a excepcion de las conductas tipificadas en los art. 183 bis CP) no requieren
elemento subjetivo alguno, no exigiendo, por tanto el tradicional animo libidinoso por

parte del sujeto activo para entender consumada la conducta. Solo se exige dolo.
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SEXTA.- La declaracion del sujeto pasivo es muy relevante en los delitos de
abusos y agresiones sexuales pues, en muchas ocasiones, es la Unica prueba de cargo para
enervar la presuncion de inocencia. En el caso de los menores, en especial cuando tienen
muy corta edad, es necesario acudir a peritos (psicélogos y psiquiatras) para conseguir
informacidn maés precisa sobre los hechos y poder confirmar la fiabilidad del testimonio
obtenido de los menores. Los requisitos de la declaracion para desvirtuar la presuncién
de inocencia son: ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones previas
entre el autor y la victima; verosimilitud o credibilidad objetiva y la persistencia firmeza
en la incriminacion.

SEPTIMA.-. En los delitos de abusos y agresiones sexuales tiene especial
incidencia las construcciones de unidad de accion y el delito continuado, con los efectos
que de ellas derivan. El delito continuado tiene facil aplicacion en el delito de abuso
sexual, resultando mas controvertida su extension a las agresiones sexuales, por los
medios comisivos que se han de utilizar para su ejecucion y, ademas, porque no se
descarta la afectacion de otros bienes juridicos eminentemente personales como la
integridad fisica, la salud, la dignidad personal.

OCTAVA .- Los abusos sexuales consisten en la realizacion de actos de caracter
sexual (sin violencia o intimidacién) con un menor de dieciséis afios. Se prescinde del
bien juridico en la definicion de la conducta, lo que no puede significar una ampliacion
de la conducta tipica. Por interpretacion sistematica con otros apartados y preceptos,
ahora esta claro que se exige contacto fisico entre el menor y la victima. Las agresiones
sexuales si abarcan supuestos de contacto fisico entre autor y victima, contacto fisico de
la victima con un tercero y conductas realizadas por la victima sobre si misma.

NOVENA.- En los tipos agravados de abusos y agresiones sexuales el sujeto
activo puede ser la mujer (con excepcién de acceso carnal por via vaginal), desde el
momento en que la conducta tipica se describe como “cuando el ataque consista en acceso
carnal” Estas conductas atentan més gravemente contra el bien juridico protegido, en el
caso de los menores la indemnidad sexual, pues lo que se pretende proteger es su libertad
sexual futura, de manera que esta justificada que tengan una mayor pena.

DECIMA.- Las circunstancias agravantes reguladas en el art. 183.4 CP son
similares a las del art. 180 CP. Aunque la redaccion del art. 183.4 CP indica que son de
aplicacion a todas las conductas previstas en los tres apartados anteriores (abusos y
agresiones sexuales), en la practica no es posible, pues algunas de ellas requieren el uso

de la violencia o la intimidacion y, en ese caso, estariamos hablando siempre de agresion
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sexual, nunca de abusos. Asimismo, no existe ninguna regla especial (como la recogida
en el art. 180 CP) para los casos en los que concurran dos 0 mas de ellas.

UNDECIMA .- El art. 183 bis se introduce como novedad tras la reforma de 2015.
Viene a ocupar el lugar del antiguo delito de corrupcion de menores y plantea dificiles
problemas de delimitacion con los delitos de exhibicionismo. La conducta tipica consiste
en embaucar a un menor a participar en actos de naturaleza sexual (art. 183.1 bis CP) o
hacerle presenciar actos de naturaleza sexual o abusos sexuales. Llama la atencion que el
legislador no haga ninguna referencia a hacer presenciar agresiones sexuales, pues
deberia llevar aparejada mayor pena.

DUODECIMA .- El art. 183 quater CP es consecuencia de la elevacion de la edad
del consentimiento sexual a los dieciséis afios y pretende evitar la penalizacion de las
relaciones sexuales entre menores de edad de similar edad biolégica y madurez
psicologica. La descripcion de los requisitos para la validez del consentimiento, sin
embargo, no es la méas correcta técnicamente, utilizando conceptos que generan
dificultades en su apreciacion practica; hubiera resultado mas clara la opcion por
establecer una diferencia de edad entre autor y victima a modo como se construye el
concepto de asimetria de edad para definir el abuso sexual. Tampoco resulta correcta la
extension de la validez del consentimiento solo a los delitos tipificados en el Capitulo 1l
bis CP.
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