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RESUMEN: El objetivo que tiene este trabajo se centra
en analizar las condiciones legalmente establecidas
para considerar sin trascendencia penal los comporta-
mientos sexuales realizados con menores por debajo de
la edad de consentimiento sexual, elevada a dieciséis
afios en la reforma del Codigo penal de 2015. En con-
creto, si concurre el consentimiento libre del menor y
la persona que se involucra sexualmente con él es pro-
xima por edad y grado de desarrollo o madurez (clau-
sula Romeo y Julieta), no hay abuso sexual de ningtn
tipo. De acuerdo con ello, la proteccion de la indemni-
dad sexual decae en favor de la libertad sexual y la pre-
suncion de incapacidad del menor de dieciséis afios
para consentir ya no es absolutamente irrebatible. Esta
formula es mas amplia que el criterio cronoldgico puro
dominante en el Derecho comparado y, por ello, en
cierta medida resulta indeterminada e invasiva de la es-
fera intima de los menores, pero ofrece la posibilidad
de ampliar los supuestos que serian acreedores a una
exclusion de la responsabilidad penal. Se incluye una
propuesta de lege ferenda para hacer mas segura y ga-
rantista la aplicacion de la clausula.
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ABSTRACT: The objective of this work is focused on
analyzing the legally established conditions to con-
sider without criminal significance sexual behaviors
carried out with minors under the age of sexual con-
sent, that was raised to sixteen years old in the reform
of the Penal Code of 2015. Specifically, if there is free
consent of the minor and the person sexually involved
with him/her is close by age and degree of develop-
ment or maturity (Romeo and Juliet clause), there is
no sexual abuse of any kind. Accordingly, sexual in-
demnity protection declines in favor of sexual free-
dom and the presumption of incapacity of the minor
under sixteen to consent is no longer absolutely irref-
utable. This formula is broader than the pure chrono-
logical criterion that is dominant in comparative law
and, therefore, to some extent it is indeterminate and
invasive of the intimate sphere of minors, but it offers
the possibility of expanding the assumptions that
would give raise to an exclusion of criminal respon-
sibility. A lege ferenda proposal is included to make
the application of the clause more secure and a rights-
based interpretation.
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* Este trabajo se vincula con una de las lineas de investigacion del Grupo de Estudios Penales, financiado por
el Gobierno de Aragon y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (“Construyendo Europa desde Aragon”).

1. Introduccion

La edad minima para consentir validamente en Derecho Penal y, por tanto, para
consentir en un sentido juridico y no meramente factico, no es uniforme (como tam-
poco lo es en otros sectores del ordenamiento juridico), sino que depende de la natu-
raleza del delito (o del acto juridico) en cuestion. La validez o invalidez del consen-
timiento de un menor con relaciéon a la disposicion de un bien juridico con
trascendencia penal resulta siempre problemadtica, pero mas aun cuando versa sobre
materia sexual, pues ni siquiera en el conjunto de los delitos sexuales la edad de
consentimiento para las diversas conductas de caracter sexual es o ha sido la misma,
sino que resulta el fruto de las concepciones ético-sociales mayoritarias de cada mo-
mento historico.

En la actualidad para consentir validamente sobre un bien juridico con la consi-
guiente exclusion de responsabilidad penal basta con caracter general la capacidad
natural de juicio del sujeto sobre la disposicion de dicho bien juridico y que el mismo
sea juridicamente disponible!, de manera que semejante acto de disposicion, tanto en
positivo (si se consiente) como en negativo (si no se consiente), tiene relevancia para
rechazar o afirmar la concurrencia de un hecho tipico o de un hecho tipico y antiju-
ridico (dado que, de acuerdo con las teorias dualistas, el consentimiento puede ser
causa de exclusion de la tipicidad o de la antijuridicidad del comportamiento depen-
diendo del delito en cuestion?). Como dice RUEDA MARTIN, no existe disposicién
alguna que resuelva, con caracter general, la pregunta relativa a cuando concurre la
capacidad natural de juicio en un menor de edad para que su consentimiento sea
eficaz y excluya la lesion, debiendo atenderse a un examen particular de la naturaleza
del bien juridico afectado y las consecuencias de dicha disposicion, asi como a la
capacidad de discernimiento o madurez del menor para comprender el significado y
alcance que supone el acto de disposicion sobre el bien juridico.

''V. por todos HERNANDEZ PLASENCIA (2016), p. 254 y DIEZ RIPOLLES (2020), pp. 324 y s.

2 Ampliamente, con referencia a las distintas posiciones doctrinales monistas, dualistas y tripartitas,
LUZON PENA (2012), pp. 99 y ss.; v. también ROMEO CASABONA (1981), pp. 300 y ss.; MORILLAS
CUEVA (2013), pp. 139 y ss.; ESCUDERO GARCIA-CALDERON (2014), pp. 111 y s.

3 V. RUEDA MARTIN (2013), pp. 21 y s .
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Asi, por ejemplo, con respecto a la libertad ambulatoria, para que un menor de
edad sea sujeto pasivo de un delito de detencion ilegal basta con que, teniendo capa-
cidad volitiva natural de movimiento, no consienta o se oponga al encierro o deten-
cion. A la inversa, puede consentir dicho encierro o detencion sin que la conducta
sea tipica. Esta misma voluntad de disposicion (o no) del bien juridico, dando por
concurrente la capacidad natural de juicio por parte del menor concreto, puede servir
para excluir (o constituir) la responsabilidad penal por otros delitos en los que no se
protege la libertad en cualquiera de sus manifestaciones, pero se tutela penalmente
un bien juridico que sea disponible, como la propiedad (en el hurto) o la intimidad
domiciliaria (en el allanamiento de morada). Sin embargo, hay delitos en los que se
excluye absolutamente la eficacia del consentimiento del menor, al considerarse que
todavia carece de capacidades cognitivas o volitivas, debido a su inmadurez, para
disponer de un bien juridico de cierta trascendencia y cuya lesion puede ser irrever-
sible. Por ejemplo, en los delitos de lesiones no se considera valido el consentimiento
otorgado por un menor de edad, tanto en la atenuante como en la eximente contem-
pladas respectivamente en los arts. 155 y 156 del Codigo penal (en adelante CP)*; lo
mismo sucede en el delito de trata de seres humanos (art. 177 bis.2 y 3 CP).

En un punto intermedio entre ambos extremos (concediendo relevancia o irrele-
vancia al consentimiento del menor en torno a la disposicion del bien juridico) se
encuentran los delitos sexuales®, porque en ellos no se excluye pero si se restringe la
eficacia del consentimiento del menor de edad, siendo comun fijar, no solo en nuestro
Derecho sino también en el Derecho comparado, grupos etarios —vinculados a las
distintas etapas de la infancia y de la adolescencia— para configurar los sujetos pasi-
vos menores de edad de los diferentes tipos delictivos de naturaleza sexual o de sus
circunstancias agravantes. En nuestro CP vigente se contemplan desde la perspectiva
de los tipos o de las agravantes hasta tres grupos etarios de menores como sujetos
pasivos: menores de cuatro anos, menores de dieciséis afios y de menores de dieci-
ocho afios®. Frente a ellos, y como hipotéticos sujetos activos de un delito que final-
mente no tiene lugar, se sefiala en el art. 183 quater CP el grupo etario de los proxi-
mos en edad y desarrollo o madurez a los menores de dieciséis afios, que en principio

4 Por su conexion con el bien juridico de la salud, especial relevancia presenta la cuestion del consenti-
miento informado de los menores de edad en materia sanitaria, al que da pie el reconocimiento internacional
de que el nifio, en funcion de su edad y madurez, tiene derecho a expresar sus opiniones libremente y a for-
marse un juicio propio (art. 12 de la Convencion internacional de los derechos del nifio); v., por ejemplo,
GARCIA GARNICA (2004); ALONSO ALAMO (2010), pp. 97 y ss.; BLASCO IGUAL (2015), pp. 32y ss.

5 Proximos a ellos se sitan los delitos contra la intimidad y la propia imagen con relacion a su disponibi-
lidad por parte de menores de edad; v. la propuesta de¢ RUEDA MARTIN (2013), p. 32, quien sugiere la
fijacion de un limite minimo de edad (concretamente catorce afios) en los delitos contra la intimidad y la propia
imagen para determinar la eficacia del consentimiento en torno a la disponibilidad del bien juridico intimidad
personal y familiar.

®DE LA MATA BARRANCO (2019), pp. 3 y ss., pone de manifiesto que las distintas edades se van
utilizando en los diversos delitos sin uniformidad y con muchas contradicciones, hasta el punto de no observar
un criterio logico de tratamiento del menor de edad en su tutela sexual.
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podrian ser tanto adolescentes mayores de catorce afios como también jovenes adul-
tos (no alejados de los dieciséis afos).

Los delitos sexuales del CP espaiiol presentan la particularidad de que se dirigen
a proteger dos bienes juridicos distintos pero complementarios entre si; uno disponi-
ble, que es la “libertad sexual”, y otro indisponible, que recibe la denominacion legal
de “indemnidad sexual”. Respecto del primero y los menores, no hay inconveniente
alguno en admitir la libertad sexual negativa (es decir, conceder relevancia juridica
al rechazo u oposicion del menor a la conducta sexual que le impone o pretende
imponer otra persona)’, pero se discute la tolerancia o aprobacion legal de la libertad
sexual positiva, es decir, aquella que versa sobre el hecho de aceptar o permitir la
conducta sexual consentida del menor con un tercero, singularmente si éste es un
adulto. En este caso porque de la regulacion legal se desprende, como regla general
que la libertad sexual del menor de edad decae en favor de la indemnidad sexual. Sin
embargo, también estd previsto lo contrario como excepcion a la regla general, es
decir, que la indemnidad sexual ceda en favor de la libertad sexual del menor en
determinados supuestos contemplados en el art. 183 quater CP, que constituyen pre-
cisamente el objeto de este trabajo: estudiar en funcion de los criterios legalmente
fijados la relevancia o irrelevancia penal de las conductas sexuales consentidas con
menores de dieciséis aios por parte de personas proximas a ellas, es decir, otros me-
nores o, también, jovenes adultos; a la par, precisar los limites de la prohibicion de
realizar o involucrarse en conductas sexuales con menores.

Tradicionalmente en Espafia, pero de igual forma en otros ordenamientos juridicos
extranjeros, la prohibicion del sexo de adultos con menores se vinculaba con la edad
previa a la pubertad, siendo objeto de proteccion la castidad u honestidad y, con ello,
la moral sexual. Su capacidad para consentir en este aspecto se correspondia en el
contexto de un modelo patriarcal de caracter universal con la capacidad para la re-
produccion. Con el transcurso del tiempo, la modernizacion y democratizacion de
las sociedades civilizadas, que orientan los delitos sexuales hacia la proteccion de la
libertad sexual (y no de la honestidad) y, sobre todo, con el reconocimiento de un
estatuto juridico del menor®, que le atribuye ciertos derechos y la progresiva adqui-
sicion de todos los demas derechos fundamentales de la persona, tanto mas a medida

7 De ello depende, por ejemplo, que el delito sexual contra un menor sea agresion sexual en lugar de abuso
sexual; v. DIEZ RIPOLLES (2004), p. 237.

8 Este estatuto juridico del menor estaria conformado por las normas de caracter internacional (entre otras,
la Convencion internacional sobre los derechos del nifio, la Carta europea de los derechos del niflo, etc.),
conforme a lo dispuesto en el art. 39.4 de la Constitucion espaiiola (“los nifios gozaran de la proteccion prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”), asi como por la Ley Orgénica (en adelante LO)
1/1996, de proteccion juridica del menor, y la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia; v. GONZALEZ AGUDELO (2021), pp. 50 y 58, con cita de la STS
141/2000, de 29 de mayo (ECLI:ES:TC:2000:141). En este aspecto destaca también el art. 162.1° CC, porque
exceptua la representacion legal de los padres que ostentan la patria potestad sobre los hijos menores no eman-
cipados respecto de los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez,
pueda ejercitar por si mismo (sin perjuicio de los deberes de cuidado y asistencia de aquéllos).
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que se acerca a la mayoria de edad, la proteccion penal del menor no podia seguir
centrada en la pureza, inocencia o castidad, sino que debia orientarse a la evitacion
de la explotacion y del abuso. El objetivo no puede ser otro entonces que impedir las
interferencias forzadas y las intromisiones que, merced a su utilizacion como objeto
sexual, pudieran resultar nocivas para el desarrollo personal madurativo de los me-
nores (0, en su caso, para el normal proceso de socializacion de personas con disca-
pacidad), pero sin menoscabo de otros derechos relacionados con el libre desarrollo
de la personalidad, entre los que se encuentra la libertad sexual en el marco de los
procesos de experimentacion propios de la edad adolescente e incluso previa’. De
ahi que como afadido o acompafiante de la libertad sexual, bien juridico central de
todos delitos sexuales, incluidos los que tienen como victimas a menores de edad, se
incorpore la nocion de indemnidad sexual, que explica mas adecuadamente los su-
puestos de consentimiento invalido. En ella se apoya nuestro legislador para elevar
los limites de la edad de consentimiento sexual, excluyendo a los menores hasta no
haber alcanzado alguna de las etapas de la adolescencia. En el mas riguroso y pro-
teccionista de los modelos puede llegar a requerirse la mayoria de edad (asi excep-
cionalmente en algunos paises), aunque normalmente la edad del consentimiento se-
xual se establece en el Derecho comparado en un momento previo dentro de las
etapas de la adolescencia (todas ellas meramente convencionales), como ha sido el
caso también de la regulacion espafiola!. Esta limitacion a la libertad de actuacion
sexual consensuada o voluntaria obedece a un consenso social muy extendido, en
virtud del cual los menores no estan plenamente capacitados para ejercer su libertad
sexual con terceros, en la medida en que esa actividad puede perjudicarles. Indemni-
dad (sexual) literalmente significa libre de dafio (sexual)'!, a modo de corriente psi-
cologica ligada al traumatismo'2. Es decir, bajo este prisma no es que el sexo precoz
o prematuro se considere dafiino per se'® (afirmacion aprioristica y sin fundamento

® Con referencia a la autonomia progresiva del menor en consonancia con la evolucion de sus facultades
(art. 5 de la Convencion sobre los derechos del nifio) y el interés superior del menor y, particularmente, des-
tacando la vinculacion que el ejercicio de la libertad sexual del menor tiene con otros derechos colaterales
relacionados, como son los derechos a la salud sexual y reproductiva, v. GONZALEZ AGUDELO (2021), pp.
30y 46y ss.

10 En ninguno de estos paises la edad de consentimiento sexual de los menores alcanza el ambito de la
prostitucion o de la pornografia, para las que se requiere tener en todo caso la mayoria de edad.

"' DE LA MATA BARRANCO (2019), p. 7. Segin ORTS/ALONSO (2014), p. 31, la indemnidad sexual
no es en rigor el bien juridico, pues se interprete como estar libre de riesgo de sufrir dafio o como una suerte
de derecho a no sufrirlo, se estd diciendo algo que es predicable de todas las personas. Prefieren por ello
designar ese bien juridico como proceso de formacion o socializacion del menor o derecho a un desarrollo
libre de injerencias ajenas a sus intereses en el ambito de la sexualidad.

12 De acuerdo con la nocién freudiana de trauma (hecho de significacion sexual que se produce en la in-
fancia), se trata de un “acontecimiento de la vida del sujeto caracterizado por su intensidad, la incapacidad del
sujeto de responder a ¢l adecuadamente y el trastorno y los efectos patogenos duraderos que provoca en la
organizacion psiquica”; v. LAPLANCHE/PONTALIS (2004), p. 447.

13 Cfr. MANLOVE/MOORE/LIECHTY/BRAMULLAH/COTTINGHAM (2005), pp. 1 y ss., estiman que
la actividad sexual temprana, en si misma, esta relacionada con una serie de resultados negativos, que incluyen
tener un mayor nimero de parejas sexuales, una menor probabilidad de usar anticonceptivos, una mayor
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que excluiria también el sexo entre menores), sino Unicamente los comportamientos
sexuales condicionados por un tercero de mayor edad susceptibles de causar una da-
nosidad real o potencial en la psique del menor, al encontrarse en un periodo inaca-
bado y de transicion en desarrollo de su personalidad'®. El consenso social en torno
a la conveniencia de mantener a los menores alejados total o parcialmente de la se-
xualidad con adultos parece basarse en que la relacion entre un sujeto adulto y otro
menor presenta con relacion a las practicas sexuales desequilibrios relevantes basa-
dos en la diferencia de edad y en la consiguiente diferencia de madurez. De manera
que no seria una actividad sexual compartida, sino desigual, en la que el menor apa-
rece pasivamente como un mero objeto sexual y, por ello, estariamos ante una acti-
vidad sexual abusiva'®. En tales desequilibrios encuentra su fundamento el castigo
penal del abuso y explotacion sexual de menores, aun cuando se cuente con su con-
sentimiento.

Sin embargo, la obligada y necesaria proteccion de los menores de edad contra el
abuso y la explotacion sexual no puede significar la negacion de la sexualidad infan-
til, como tampoco atribuirles una incapacidad absoluta para consentir sexualmente
alli donde no existe abuso ni explotacion, sino tan solo practicas de experimentacion
entre iguales que no es posible ni conveniente prohibir penalmente. En ellas no se
perciben desequilibrios, desigualdades o relaciones de poder ni, por ende, comporta-
mientos abusivos o de explotacion del menor en los que aparezca como mero objeto
sexual al servicio de un tercero. En el terreno de sus derechos en el plano internacio-
nal, la Convencion sobre los derechos del nifo (1989) establece, en su art. 34, la
obligacion de los Estados de impedir “la incitacion para que un nifio (menor de die-
ciocho afos) se dedique a cualquier actividad sexual ilegal”, dando por supuesto que

probabilidad de quedar embarazada y dar a luz durante la adolescencia, asi como, en el caso de las mujeres
una mayor probabilidad de tener relaciones sexuales forzadas. Citan incluso investigaciones que sugieren que
los adolescentes jovenes no estan preparados cognitivamente para tomar decisiones importantes en la vida,
incluidas decisiones sobre sexo y anticoncepcion (p. 3).

4 Como y cuando tiene lugar ese dafio no resulta claro de determinar. V. COUSO (2009), pp. 17 y ss.
Sefiala este autor que respecto del tabu de las expresiones sexuales entre nifios (en general, prepuberes) y
adultos, en los casos en que no sean obtenidas por el adulto abusando de coercion abierta o derivada del
contexto, su caracter dafiino solo puede apreciarse en el largo plazo, y no puede predicarse directamente del
evento mismo de una experiencia sexual temprana, pues depende de una serie de factores intervinientes, que
pueden o no presentarse en la trayectoria vital futura de cada nifio. Sin embargo, este autor aflade que no existe
ninguna evidencia de que sean dafiinas: i) la mayor parte de las expresiones sexuales de los niflos, incluidos
sus contactos con otros nifios; ii) la mayor parte de las relaciones sexuales entre adolescentes; iii) buena parte
de las relaciones sexuales entre adolescentes y adultos, que se produzcan fuera de contextos coercitivos, y que
no sean precoces (p. 32). Concluye por eso sefialando que hay un limite normativo que se debe oponer a una
forma de “construccion social de la sexualidad” que convierta en tabu cualquier expresion de sexualidad in-
fanto-adolescente: el deber de dar a los nifios espacio para alguna forma de satisfaccion (culturalmente modu-
lada) de aquella necesidad primaria determinada genéticamente (p. 39).

15 En buena medida es coincidente con los criterios definitorios del abuso sexual basicamente compartidos
desde una aproximacion psicoldgica: desigualdad (edad, madurez, poder) e instrumentalizacion de la victima
como objeto sexual; v. LAMEIRAS/CARRERA/RODRIGUEZ/ALONSO (2014), pp. 51 y 62, siguiendo en
este punto a ECHEBURUA/GUERRICAECHEVERRIA, Abuso sexual en la infancia: victimas y agresores.
Un enfoque critico, Ariel, 2000.
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también es concebible la existencia de actividades sexuales de los nifios que no me-
recen el calificativo de ilegales'®. De dicho caracter se ocupan las leyes penales que
discriminan las prohibiciones normativas sobre conductas sexuales con terceros en
atencion a una concreta edad del menor.

II. La edad de consentimiento sexual como regla general

La edad minima para consentir eficazmente —en un sentido eximente de la respon-
sabilidad penal— en relacion con los comportamientos sexuales, ha ido variando a lo
largo de los tiempos en la codificacion espafiola, situdndose en primer lugar en los
doce!’, luego en los trece'® y desde mediados de 2015 en dieciséis afios de edad'®. Es
decir, la edad de consentimiento sexual se ha incrementado paulatinamente?, pero
ello en un contexto social en el que las relaciones sexuales de los menores —influidas
por las modernas tecnologias de la comunicacion y la informacion?!- se vienen pro-
duciendo a edades cada vez mas tempranas??, auspiciado entre otras causas por una
liberalizacion de las costumbres basada en un nuevo modelo cultural de la sexualidad
(pues se ha transitado de la sexualidad reproductiva a la sexualidad sensualista o de
la realizacion personal®®) y el reconocimiento normativo de la progresiva autonomia
del menor con relacion al ejercicio de los derechos de la personalidad®*. Asi las cosas

16 Como sefialan HODGKING/NEWELL (2007), p. 523, representantes de Francia y los Paises Bajos, que
habian propuesto la inclusion de un articulo sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion, incluida en
particular la explotacion sexual, declararon que el propdsito no era regular la vida sexual de los nifios, sino
combatir su explotacion sexual.

17 Desde el CP de 1848 se establecié la edad de doce afios, pues el CP de 1822 diferenciaba los abusos
deshonestos en funcion de si el nifio o nifia habia cumplido la edad de la pubertad.

18 Desde la reforma del CP por la LO 11/1999, de 30 de abril.

19 Merced a la reforma del CP por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

20'No solo en Espaiia, sino en general en todos los paises se observa un incremento en la edad del consen-
timiento sexual (v. infra).

21y, GONZALEZ AGUDELO (2020), p. 110 y s., resalta el acceso acritico de nifios y jovenes a la porno-
grafia.

22 De acuerdo con la Encuesta Nacional 2018 sobre la Anticoncepcion en Espafia, elaborada por el Obser-
vatorio de Salud Sexual y Reproductiva de la Sociedad Espafiola de Contracepcion y la Fundacion Espaiiola
de Contracepcion, la edad media de inicio en las relaciones sexuales en las mujeres de entre 15 a 49 afios es
de 18,13 afios y la edad de inicio en las mismas oscil6 entre los 19,4 afios en el caso de las mujeres que
actualmente tienen de 45 a 49 afios, y los 16,37 de las mujeres que tienen entre 15 y 19. Descargable desde:
http://hosting.sec.es/descargas/encuesta2018.pdf (consultado el 27/06/19). Por su parte, en el documento “Re-
sultados del estudio HBSC 2018 en Espaia sobre conducta sexual”, editado por el Ministerio de Sanidad, y
con relacion al analisis de las tendencias desde 2002 se avanza que las relaciones sexuales coitales se han ido
haciendo mas frecuentes entre los y las adolescentes de 15 a 18 afios (declaran haberlo mantenido en 2002 el
26,2% y en 2018 el 35,1%), advirtiéndose un descenso en la edad de inicio de este tipo de relaciones, cuya
media se sittia en 2018 en ese tramo de edad analizado en 14,33 afios (frente a los 14,61 de 2002); descargable
desde: https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/promocion/saludJovenes/estu-
dioHBSC/docs/HBSC2018/HBSC2018_ConductaSexual.pdf (consultado el 23/02/21). Semejantes descensos
en la edad de iniciacion sexual se observan en otros paises; sobre Chile, v. COUSO (2009), p. 12.

2 GONZALEZ AGUDELO (2021), p. 38, destaca que en el marco de una sociedad pluralista y multicul-
tural, se ha pasado de un modelo de sexualidad reproductiva (asociado a una concepcion tradicional del ma-
trimonio y de la familia, basado en concepciones patriarcales) a otro cuyo objetivo es la felicidad y el deseo.

24 Por lo que es facil de entender que algunos autores consideren dicha elevacion de la edad de
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y al elevarse hasta los dieciséis anos la edad de consentimiento sexual, los menores
de esta edad no solo son potenciales victimas de los delitos sexuales, sino que tam-
bién pueden aparecer en ocasiones como responsables de los mismos si han alcan-
zado la edad de imputabilidad penal®’.

La tendencia hacia el incremento de la edad de consentimiento sexual, favorecida
también por la creciente inclinacion a prolongar la infancia de los mas jovenes?®, se
ha producido igualmente en el Derecho comparado (Islandia en 2007: de 14 a 15
afios; Canada en 2008: de 14 a 16 afios; Croacia en 2013: de 14 a 15 afios)?’. Sin
embargo, no existe un consenso internacional para establecer una edad concreta, de
modo que los rangos de edad mas habituales en las legislaciones comparadas fluc-
than y se sittian en los catorce (Italia, Portugal, Alemania?®, Austria®®), quince (Fran-
cia, Suecia, Rumania, Grecia) y dieciséis anos (Reino Unido, Suiza, Noruega), y,
solo excepcionalmente, por debajo o por encima de tales edades: trece (Argentina),
diecisiete (Irlanda) o dieciocho afios (Malta).

La mayor parte de las reformas acaecidas en los tltimos afios en torno a los delitos
sexuales cuya victima es menor de edad han sido tributarias de los compromisos
internacionales adquiridos por Espafia, en los cuales se ha positivizado el consenso
social en torno a la limitacion de la libertad sexual del menor en aras de la proteccion
de la indemnidad sexual. En particular, la reforma del CP de 2015 en este &mbito se
justifico con base en la Directiva 2011/93/UE, que pretendia endurecer las sanciones
penales en materia de lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de me-
nores y la pornografia infantil. Sin embargo, la mencionada directiva no obligaba a
modificar la edad de consentimiento sexual y, menos aun, a elevarla de trece afios a

consentimiento sexual moralizante y alejada de parametros de ofensividad y proporcionalidad [v. en este sen-
tido ORTS/ALONSO (2014), p. 37], o que la elevacion de la edad de consentimiento convierte en delito
conductas que socialmente son aceptadas por no afectar a un contenido especifico de lesividad, excepto si se
miran desde un determinado punto de vista moral [v. GONZALEZ AGUDELO (2016b), p. 10].

25 Las ultimas Memorias de la Fiscalia General del Estado dan cuenta de un incremento paulatino en los
ultimos afos de los delitos sexuales cometidos por menores de edad, favorecido por la elevacion de la edad
de consentimiento sexual en la reforma penal de 2015, entre varias posibles causas de dicho aumento (como,
por ejemplo, también la mayor concienciacion social en torno a esta clase de delitos y el consiguiente aumento
de las denuncias),. Segun los datos del INE sobre condenas recaidas en procedimientos por delito sexual, uno
de cada ocho delitos sexuales cometidos en Espafia tuvo como persona penalmente responsable a un menor
de dieciocho afios.

26 Asi MALON MARCO (2016), pp. 467 y s., alude a ciertas limitaciones para el acceso laboral o al ma-
trimonio, al propio retraso de la edad de emancipacion e independencia de los padres, a la prolongacion de la
edad formativa, etc., que explican la creciente propension de nuestras sociedades a infantilizar a los jovenes y
en ese contexto a elevar la edad en que consideramos que la experiencia sexual es permisible.

27 Un estudio detallado de la evolucion de la edad de consentimiento sexual en el Derecho anglosajon
puede verse en MARTINEZ GUERRA (2020), pp. 67 y ss.

28 No obstante, también en el § 182 del CP alemén se prevé el castigo del mayor de veintitin afios que
realiza o determina a un comportamiento sexual a una persona de catorce a quince afios, aprovechando su falta
de capacidad de autodeterminacion sexual.

2 Sin embargo, en el § 207b del CP austriaco se establece la posibilidad de incriminar la realizacion de
actos sexuales con una persona menor de dieciséis afios, cuando no sea lo suficientemente madura para com-
prender el significado del proceso o para actuar de acuerdo con esta percepcion.
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dieciséis, esto es, nada menos que tres afios, que son precisamente aquellos que dis-
curren en una de las fases mas comprometidas de la pubertad o de la adolescencia,
lo que para algunos autores constituye con razén un error politico-criminal®’. En
principio, la elevacion de la edad de consentimiento sexual hasta dieciséis afios im-
plica equiparar a todos los menores de esa edad (sean puberes o prepuberes, nifios
propiamente dichos o adolescentes), no reconociéndoles capacidad concreta de ac-
cion y generando con ello un problema de indiferenciacion de espaldas a la realidad.
Los diversos grupos etarios presentan en materia sexual grandes y relevantes dife-
rencias personales, asi como distintas necesidades de proteccion que la ley parece
ignorar de entrada mediante la prohibicion general del sexo con menores de dieciséis
afios. Como sefiala GONZALEZ AGUDELO?!, las barreras, establecidas formal-
mente como salvaguardas, se convierten en un obstaculo para identificar y consolidar
un sistema modulado, progresivo e individualizado de adquisicion de competencias
y derechos de los menores, de manera que mantener una prohibicidn colectiva sin el
andlisis individualizado, no estaria justificado. Es decir, en la medida que no estamos
ante una prohibicion absoluta y general, sino ante una restriccion en el ejercicio de
los derechos, se requiere una valoracion caso por caso para determinar la validez del
consentimiento si es puesta en duda.

A tenor del art. 2 b) de la Directiva 2011/93/UE, la edad de consentimiento sexual
es «la edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho nacional, esta prohi-
bido realizar actos de caracter sexual con un menor». Es decir, la determinacion de
dicha edad queda a la discrecion del legislador nacional. Pero la directiva declara ex-
presamente que no regula «las politicas de los Estados miembros con respecto a los
actos de caracter sexual consentidos en los que pueden participar los menores y que
pueden considerarse como el descubrimiento normal de la sexualidad en el proceso de
desarrollo personal, habida cuenta de las diferentes tradiciones culturales y juridicas y
de las nuevas formas de entablar y mantener relaciones de los menores y adolescentes,
incluso mediante tecnologias de la informacion y la comunicacion. Estas cuestiones
quedan fuera del &mbito de aplicacion de la presente Directiva. Los Estados miembros
que hagan uso de las posibilidades que se ofrecen en la presente Directiva, lo haran en
el marco del ejercicio de sus propias competencias» (Considerando 20)*2. En conse-
cuencia, lo que estad prohibido por la directiva basicamente es tener sexo con menores
de determinada edad, no que los menores de esa edad tengan sexo entre si.

3 Asi RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 631; RAMOS VAZQUEZ (2016), p. 185; MORILLAS
FERNANDEZ (2015), p. 442; GARCIA ALVAREZ (2013), p. 23. Por su parte, CUERDA ARNAU (2017),
pp- 17 y s., critica la ausencia de un verdadero control de la racionalidad legislativa, pues en este &mbito, al
igual que en otras materias penales, es manifiesta la ausencia de toda evaluacion ex ante y ex post.

31 GONZALEZ AGUDELO (2021), pp. 66y ss.

32 Una de las facultades que ofrece la directiva esta contenida en su art. 8.1 y consiste en dejar a los Estados
miembros la discrecion de considerar valido el consentimiento otorgado entre menores pertenecientes a un
mismo grupo etario, es decir, si se trata de «actos de caracter sexual consentidos entre personas proximas por
edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica, siempre que los actos no impliquen abusosy.
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Pues bien, para justificar la elevacion de la edad de consentimiento sexual de los
menores de edad, dado que es decision propia y autonoma del Estado espanol, el
Predmbulo de la Ley Organica (en adelante LO) 1/2015 sefala que: «en la actuali-
dad, la edad prevista en el Codigo Penal era de trece afios, y resultaba muy inferior
a la de los restantes paises europeos —donde la edad minima se sitia en torno a los
quince o dieciséis afios— y una de las mas bajas del mundo. Por ello, el Comité de
la Organizacidn de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirié una re-
forma del Codigo penal espaiol para elevar la edad del consentimiento sexual, ade-
cuandose a las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de la Infancia, y
asi mejorar la proteccion que Espafia ofrece a los menores, sobre todo en la lucha
contra la prostitucion infantil»**34. Se concluye de esta manera que la realizacion
de actos de caracter sexual con menores de dieciséis afos sera considerada, en todo
caso, como un hecho delictivo. Pero como semejante prohibicion podria criminali-
zar el sexo consentido entre menores —ya que pueden incurrir en responsabilidad
penal desde los catorce afios de acuerdo con la LO 5/2000—, afectando de modo
significativo a sus derechos fundamentales a la libertad y a la intimidad®’, era inex-
cusable para el legislador reconocer que el hecho de tener sexo con un menor sera
delictivo excepto cuando se trate de relaciones libremente consentidas con una per-
sona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez. No obstante, eso
no impide que las relaciones libremente consentidas por un menor, aunque final-
mente no sean consideradas punibles, sean objeto de acusacion y posible enjuicia-
miento por delito, de manera que, como acertadamente indica RAMOS TAPIA, en
lugar de proteger a los menores se les traumatiza mediante su exposicion al sistema

33 El Comité no ha recomendado una edad particular o concreta para el consentimiento sexual, si bien en
el caso de algunos Estados Partes ha propuesto que se aumente la edad. Ha considerado que la edad de doce
aflos es manifiestamente demasiado baja y la de catorce afios bastante baja, ya que puede no brindar una
proteccion adecuada a los nifios mayores de 14 afios contra la explotacion sexual; v. HODGKING/NEWELL
(2007), p. 523, aunque sin mencionar a Espafia. Cuando el Comité se limitd a expresar su preocupacion en
2007 sobre la baja edad de consentimiento sexual en Espaiia (trece afios) lo hizo por entender infundadamente
que podia suponer una desproteccion de los menores frente a los delitos de prostitucion (siendo que, por el
contrario, la edad de consentimiento sexual no rige para tales delitos); v. RAMOS TAPIA (2015), pp. 125y
s.,y DE LA MATA BARRANCO (2019), p. 43. En realidad, la opinién publica y politica que propici6 la
elevacion de la edad de consentimiento sexual tuvo su espoleta en el “crimen del Salobral”, ocurrido en 2012,
en el que un hombre de treinta y nueve afios asesino a su pareja de trece afios. Como explica Ramos Tapia (p.
126), se trasmitio la idea de que la denuncia de esa relacion por los padres de la victima no habia prosperado
por tener la menor trece afios y ser la relacion consentida. A raiz de ese caso se empez6 a demandar al Gobierno
a través de los medios y las organizaciones no gubernamentales la elevacion de la edad de consentimiento
sexual. Es decir, un suceso relacionado con la violencia de género se transformo, en el debate mediatico, en
un relato de abuso; v. igualmente sobre este caso RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 182.

3% Con relacion a la elevacion de la edad de consentimiento sexual de catorce a dieciséis afios en Canada
en el afio 2008, las razones gubernamentales fueron otras menos normativas y mas socioldgicas. Se estimaba
que los adolescentes mas jovenes tenian mayores probabilidades de experimentar explotacion sexual (espe-
cialmente cuando se trata de depredadores sexuales en internet) y participar en conductas sexuales de riesgo,
argumentos puestos en duda con datos empiricos para el rango de edad de 14 y 15 afios en
MILLER/COX/SAEWYC (2010), pp. 105-117.

35 Apunta especificamente ambas cuestiones MARTINEZ GUERRA (2020), p. 99. También GONZALEZ
AGUDELO (2020), pp. 2y ss.y 9.
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de justicia penal, que impide la vivencia del comienzo de la sexualidad con una
valoracion positiva®s,

III. Excepcion a la edad de consentimiento sexual: libertad sexual condicio-
nada del menor que no alcanza la edad de consentimiento sexual

Inspirandose en la Directiva 2011/93/UE, el art. 183 quater del CP declara que «el
consentimiento libre del menor de dieciséis afos excluira la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima
al menor por edad y grado de desarrollo o madurez»®’. Esta salvaguarda de defensa
es conocida en el Derecho comparado como excepcion o clausula “Romeo y Julieta”
(R&J)*8. A pesar de designarse con el nombre de la tragedia shakespeariana que re-
presentaban a una menor y a un joven enamorados, la defensa o exclusion de respon-
sabilidad penal no se vincula con el “amor” o con su prueba, sino exclusivamente
con la edad y la madurez. No obstante, en la practica las relaciones de noviazgo o de
pareja pueden desempefiar un factor favorable para extender las diferencias de edad
susceptibles de acogerse a la exclusion de responsabilidad penal, de manera que es
mas facil dejar al margen de la ley penal el sexo en pareja que el simple sexo ocasio-
nal®’.

36 RAMOS TAPIA (2015), pp. 127 y s.

37 El art. 8 de la directiva se refiere a «los actos de caracter sexual consentidos entre personas proximas
por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica, siempre que los actos no impliquen abusosy.
Asi pues, en la directiva se alude al caracter fisico y psicologico del desarrollo o madurez respectivamente,
pudiendo entenderse que habrian de concurrir ambos aspectos, esto es, tanto un desarrollo fisico como una
madurez psicoldgica equivalentes. Sin embargo, la clausula del art. 183 quater no incluye tales adjetivos y
presenta los requisitos —grado de desarrollo y grado de madurez— como alternativos (v. infra).

38 Esta expresion se atribuye en la literatura académica a HUFFMAN/HUFFMAN (1987), p. 68, al men-
cionar un tipo de cancién denominada “jailbait” —término sexista para designar a las Lolitas de la época ante-
rior a Nabokov— que empieza a aparecer a finales de los cincuenta y que designa a alguien que es sexualmente
atractivo (generalmente chicas, aunque también chicos y transexuales), pero que al ser menor de edad es in-
disponible legalmente, aludiendo tanto a la tentacién que genera en el adulto como a la advertencia del peligro
legal de ser encausado por “statutory rape”, una especie de estupro sin las notas de engafio o prevalimiento de
una relacion o situacion de superioridad. Ejemplo de esas canciones seria precisamente “Jail Bait”’, de Andre
Williams (1958). Literalmente y por separado “jail” significa carcel y “baif” carnaza. En relacion con ello
Huffman/Huffman apuntan a que en alguna de esta clase de relaciones, como en Romeo y Julieta, la sociedad
interfiere con el amor verdadero. Posteriormente, la expresion Romeo y Julieta, en conjuncién con la exencion
de responsabilidad penal, aparecio en el debate legal y legislativo varias décadas después en las leyes de gran
parte de los estados norteamericanos, en los que es comun establecer una diferencia de edad méaxima entre los
sujetos (oscila generalmente entre dos y cinco afios) e, incluso, en funcion de la gravedad del delito sexual de
que se trate. V. BIERIE/BUDD (2016), pp. 4 y ss. Dicha referencia literaria en el fondo no es muy afortunada,
puesto que Romeo y Julieta representan el “amor prohibido” que, ademas, concluye en suicidio.

39 Asi, SAP de Madrid (sec. 26) 449/2018, de 5 de junio (ECLI:ES:APM:2018:9602): relacion de noviazgo
entre sujetos de trece y veinte afios, considerando aplicable para excluir la responsabilidad del adulto el error
de prohibicion, y aunque por esta razon sea irrelevante plantearse otra causa de exencion, la clausula del con-
sentimiento del art. 183 quater CP, segtin la indicada resolucion, también habria podido ser operativa en el
caso concreto en la medida en que no existian diferencias sustanciales “en cuanto a la inmadurez” (sic) entre
el procesado y la menor. Por el contrario, SAP de Madrid 31/2018, de 12 de enero (ECLI:ES:APM:2018:305):
diferencia de mas de diez afios; en dicha sentencia se indica que no habia “una relacion de noviazgo, caracte-
rizada por una voluntad reflexiva y reiterada”, sino un “contacto aislado que se reduce a una noche y con
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Los efectos juridicos del consentimiento del menor excepcionalmente relevante
no siempre conducen a la exclusion de la responsabilidad penal. Otras consecuencias
previstas en el Derecho comparado son la mera atenuacion de la pena o la suspension
de su ejecucion. Nuestra jurisprudencia inicialmente no parecia plantearse la posibi-
lidad de atenuar la pena si no procede la total exclusion de responsabilidad penal. La
STS 946/2016, de 15 de diciembre (ECLI:ES:TS:2016:5491), reconocia que la pena
legalmente resultante podia estimarse muy alta, teniendo en cuenta la relacion con-
sentida (en el supuesto concreto se trataba de una situacion de pseudonoviazgo o
prenoviazgo) y la relativamente proxima edad entre los sujetos, aunque en todo caso
“fuera de los limites sefialados para la exclusion de responsabilidad”. Asimismo la
STS 337/2018, de 5 de julio (ECLI:ES:TS:2018:2658), aducia que la diccion del art.
183 quater es demasiado maniquea: “la disyuntiva que encierra es exoneracion o
responsabilidad integra, sin matices o soluciones intermedias simplemente atenuato-
rias cuando aparezcan episodios de cierta penumbra como una madurez solo rela-
tiva...”, de modo que si la pena resultante puede percibirse como desproporcionada
solo cabria recurrir a mecanismos excepcionales de anclaje no jurisdiccional (es de-
cir, a un indulto parcial). Y, por ultimo, el ATS 889/2019, de 3 de octubre
(ECLI:ES:TS:2019:12025A), respaldaba los argumentos del TSJ que afirmaban que
la pena resultante pudiera percibirse como desproporcionada, pero ello no autorizaba
a imponer una pena mas benigna por impedirlo el principio de legalidad.

Sin embargo, la Circular 1/2017 de la Fiscalia General del Estado (en adelante
FGE) ya describia la posibilidad de construir una atenuante analdgica en relacioén con
el art. 183 quater, incluso como muy cualificada. Aunque ponia de manifiesto que la
jurisprudencia rechaza la atenuante por analogia a la minoria de edad para personas
jovenes, la ratio essendi del tratamiento especial del indicado precepto no es la sim-
ple alegacion de la edad. Concluye por ello que debe admitirse la posibilidad de
construir una atenuante por analogia al art. 183 quater cuando solo parcialmente con-
curran sus presupuestos exoneradores. De ahi que en la jurisprudencia inferior no ha
existido inconveniente en apreciar una atenuante por analogia con efectos ordinarios
(pena dentro del marco penal abstracto), pero también con efectos penoldgicos ex-
traordinarios (pena que puede reducir el marco penal en uno o dos grados)*, siendo
éste el unico modo directo para disminuir sensiblemente las duras condenas que se

ingesta de bebidas alcohdlicas”. No obstante, se rechaza la aplicacion del precepto estudiado, incluso en rela-
ciones de “pseudonoviazgo” y “prenoviazgo”, cuando la diferencia de edad es notoriamente relevante (en
torno a nueve o diez afios): SsTS 946/2016, de 15 de diciembre (ECLLI:ES:TS:2016:5491), 1001/2016, de 18
de enero (ECLL:ES:TS:2017:88), y Autos TS 889/2019, de 3 de octubre (ECLLI:ES:TS:2019:12025A), y
381/2020, de 12 de marzo (ECLI:ES:TS:2020:4071A).

40 SAP Albacete (sec. 2) 105/2020, de 30 de marzo (ECLI:ES:APAB:2020:226): sujeto de veintitrés afios
y menor de trece (atenuante muy cualificada); STSJ Castilla y Leéon 14/2020, de 18 de marzo
(ECLL:ES:TSJCL:2020:62): sujetos de veintidos y veinticuatro afios y menor de quince (atenuante muy cua-
lificada); SAP Las Palmas (sec. 1) 34/2019, de 6 de febrero (ECLLI:ES:APGC:2019:350): sujeto veintinueve
afios y menor de catorce (atenuante muy cualificada).
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derivan de las figuras de abuso sexual a menores de dieciséis afos aunque sean ac-
ciones consentidas, singularmente si hubo acceso carnal. El contacto sexual con un
menor por debajo de la edad de consentimiento sexual que voluntariamente se presta
o participa en tal comportamiento se castiga con la misma pena especialmente grave
que se aplica al abuso sexual en el que la victima menor de dieciséis afios no con-
siente. La equiparacion legal de los comportamientos sexuales consentidos y no con-
sentidos con menores por debajo de la edad de consentimiento sexual —los primeros
son atentados contra la indemnidad sexual (con consentimiento) y los segundos cons-
tituyen, ademads, atentados contra la libertad sexual (sin consentimiento)—, obliga en
ocasiones al tribunal sentenciador a recurrir a la atenuante andloga como muy cuali-
ficada cuando no concurren todos los requisitos legales de manera absoluta.

Al haberse elevado el limite del consentimiento sexual muy por encima de la edad
en la que biologicamente se producen cambios esenciales que hacen que un menor
sea una persona reproductivamente apta (madurez sexual), y siendo que normativa-
mente la prohibicidon de sexo con menores se pretende que rija para adultos, pero no
necesariamente también para los menores, la prevision de una disposicion como la
contenida en el art. 183 quater resultaba completamente necesaria para evitar crimi-
nalizaciones indeseadas alejadas de la realidad bioldgica y cultural*'. Como se ha
indicado, las relaciones sexuales entre adolescentes menores de dieciséis afios que se
encuentran préximos en edad son una realidad en las sociedades occidentales, y aun-
que no se trata de rendirse a la fuerza normativa de lo factico, es preciso admitir que
una regulacion que ignore el consentimiento sexual de un menor de dieciséis afios
podria considerarse inconstitucional en la medida en que estarian negando derechos
fundamentales a determinados menores en el uso de su legitima libertad*?. No obs-
tante, el simple hecho de que las relaciones sean consensuadas no las convierte en
saludables, ni hace que desaparezca sin mas la idea de abuso o explotacion del me-
nor*®. Es decir, no queda descartada la existencia de delito tratdindose de relaciones
sexuales consensuadas entre menores (por ejemplo, como podria ser en un caso con-
creto entre menor puber y menor impuber). Para ello hay que atender a varios facto-
res, como la naturaleza del comportamiento, pero especialmente la diferencia de edad
y el grado de madurez de los sujetos. Ello implica indagar en la vida intima de los
afectados por la duda sobre la legalidad de sus actuaciones si no se comprueban as-
pectos relacionados con el grado de madurez o desarrollo, convirtiendo en excepcion
lo que deberia ser regla general®*.

4 MORILLAS FERNANDEZ (2015), p. 441; GONZALEZ AGUDELO (2021), p. 18; SAINZ-
CANTERO CAPARROS (2020), p. 286.

2 Asi lo estima GONZALEZ AGUDELO (2020), p. 42.

43 BIERIE/BUDD (2016), pp. 2 y s.

4 V. RAMOS TAPIA (2015), p. 129, quien, con razon, sefiala que el planteamiento politico-criminal de-
beria ser otro, esto es, que la regla general partiera de que las relaciones sexuales consentidas entre adolescen-
tes fueran libres, excepto que concurra alguna circunstancia —incluida la asimetria de edad— que indique la
existencia de un abuso de superioridad por parte de la otra persona. Por su parte, TAMARIT SUMALLA

RECPC 23-16 (2021) — http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-16.pdf



14 Miguel Angel Boldova Pasamar

Antes de la elevacion de la edad de consentimiento sexual, las relaciones sexuales
entre menores no planteaban especiales dificultades por no aparecer como hechos
con relevancia penal material. El Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de re-
forma del CP de 2008, de 4 de febrero de 2009, indicaba que el contacto sexual entre
menores de la misma o similar edad, sin la concurrencia de otros signos de abuso o
intrusion, no afectaria a la indemnidad sexual y por ello no deberia ser penalmente
sancionable. Por ello, la Circular FGE 9/2011 estimaba que “en este contexto cabe
defender que determinados contactos sexuales entre menores de similar edad sin la
concurrencia de violencia o intimidacion, prevalimiento o engafio, pese a encajar
formalmente en los tipos contra la indemnidad sexual, pueden demandar el archivo
(art. 16 LORPM) cuando los hechos, por quedar al margen de la finalidad de protec-
cioén de la norma penal, no alcancen el minimo de antijuridicidad exigible”. La ele-
vacion de la edad de consentimiento sexual hizo necesaria la adopcion de una clau-
sula que consagrara legalmente el parecer de que el ejercicio consentido de la
sexualidad entre menores no solo no afecta a la indemnidad sexual, cuya esencia
reside en el desequilibrio o desigualdad madurativa entre los sujetos, sino que es
expresion de su libertad sexual.

La mayor parte de los paises que fijan una edad de consentimiento relativamente
alta (en general, a partir de dieciséis afos) incorporan en la regulacién una clausula
semejante. No es asi, en cambio, en aquellos en los que la edad de consentimiento
sexual se ha establecido en catorce afios. La regulacion internacional, aunque siga
una misma tendencia hacia la elevacion de la edad de consentimiento, es muy dispar.
La falta de homogeneidad en la determinacién de la edad de consentimiento sexual
pone de manifiesto la ausencia de un criterio definitivo en el plano internacional (més
incluso que el de la mayoria de edad), que es especialmente llamativo cuando se
comparan culturas muy parecidas. En EE.UU., dependiendo del Estado, la edad de
consentimiento sexual se sitlia en dieciséis, diecisiete o dieciocho afios, y en la ma-
yoria de los Estados se contemplan diferencias de edad dentro de las cuales las con-
ductas sexuales no se consideran delito en atencion a la naturaleza de la conducta
sexual (con/sin penetracion) y a la diferencia de edad entre los involucrados®.

En Europa las diferencias en la edad de consentimiento sexual son mas amplias,
pero una clausula de exencién por una determinada cercania cronoldgica se contem-
pla en muchos paises. En general consiste en el establecimiento de una diferencia de
edad maxima a contar entre las fechas de nacimiento de los sujetos: Rumania, Grecia,

(2015) p. 91, en parecidos términos, estima que la ley que eleva la edad de consentimiento sexual deberia fijar
con claridad que “la presuncion de irrelevancia del consentimiento hace referencia al contacto sexual del me-
nor con un adulto en el que exista asimetria de edad, no a las relaciones entre menores de similar edad”.

4 V. DARROCH/LANDRY/OSLAK, S. (1999), pp. 160 y ss.; BIERIE/BUDD (2016), p. 5;
GLOSSER/GARDINER/FISHMAN (2004), pp. 6 y ss.
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Croacia y Suiza, de tres afios*®; Austria, de tres o cuatro afios*’; Italia, de cuatro
afios**; Francia de cinco afios*’. En alguno de ellos figura una edad minima del menor
y/o maxima de la persona de mayor edad.

En cambio, en la mayoria de los paises de la region de Latinoamérica y el Caribe,
en los que la edad minima de consentimiento sexual se situa relativamente baja, entre
los catorce (Colombia, Costa Rica, Panama, Perti, Bolivia, Paraguay, Honduras,
Chile, Brasil, Ecuador, Honduras) y quince afios (Uruguay, El Salvador) —con ex-
cepciones: Argentina (trece), Venezuela (diecisésis)—, no es habitual encontrar una
disposicion semejante®. Téngase en cuenta que la Convencion Iberoamericana de
Derechos de los Jovenes®! establece en sus articulos 1 y 20 que los jovenes mayores
de quince anos tienen derecho a elegir libremente una pareja y a la vida en comtin
(incluyendo el derecho a la constitucién de matrimonio, asi como a la maternidad y
paternidad responsables, de acuerdo con la capacidad civil establecida en la legisla-
cion interna de cada pais).

No obstante, una clausula que ofrezca cobertura legal al sexo entre menores parece
obligada en todo caso, sea cual sea la edad para consentir validamente, porque deja
resueltas las dudas acerca de la licitud de los contactos sexuales consensuados de
menores con una edad inferior a la de consentimiento sexual con otros menores que
tengan atribuida legalmente por su edad capacidad de responsabilidad penal.

La formula material basada en los criterios de la Directiva 2011/93/UE no men-
ciona una o varias diferencias de edad entre los sujetos, ni fija edades minimas o
maximas, ni distingue en funcion de la naturaleza del comportamiento sexual, sino
que unicamente apela de manera abierta a la proximidad por edad y grado de desa-
rrollo o madurez fisica y psicolédgica, siempre que los hechos no impliquen abusos.
Esta es la formula, mucho mas abierta pero de contornos imprecisos, que ha inspirado

46 En Suiza se tiene en cuenta también que el ofensor no alcance veinte afios y concurran circunstancias
especiales, o que sea esposa o pareja registrada del ofensor (esta tltima circunstancia, la del matrimonio, se
tiene en cuenta también en Grecia).

47 De tres afios de diferencia como maximo para actos con penetracion o similares, a menos que el menor
no haya cumplido trece afios de edad; de cuatro afios para el resto de abusos menos graves, a menos que el
menor no haya cumplido doce afios de edad.

8 Siempre que el menor haya cumplido al menos trece afios.

49 Clausula aprobada recientemente (15/03/2021, en vigor desde el 23 de abril), segin la cual las penas
solo se aplican si “la diferencia de edad entre el adulto y el menor es de al menos cinco afios”. A partir de la
misma puede entenderse que se reduce el umbral del consentimiento a trece afios cuando el autor tenga dieci-
ocho, pero no es aplicable si los actos se cometen a cambio de una remuneracion, una promesa de remunera-
cion, la prestacion de un beneficio en especie o la promesa de tal beneficio (art. 222-23-1 CP francés).

50 Existen previsiones semejantes en Panama (art. 176 CP: cuando entre la victima y el agente exista una
relacion de pareja permanente debidamente comprobada y siempre que la diferencia de edad no supere los
cinco afios), Bolivia (art. 308 bis CP: quedan exentas de esta sancion las relaciones consensuadas entre ado-
lescentes mayores de doce afios, siempre que no exista diferencia de edad mayor de tres aflos, entre ambos, y
no se haya producido violencia ni intimidacion) y Uruguay (art. 272 bis CP: la presuncion de violencia cuando
el acto sexual se efectiia con una persona menor de quince afios no rige si se trata de relaciones consensuadas
entre personas de trece afios cumplidos y no exista entre ambas una diferencia mayor de ocho afios).

5! http://www.injuve.es/sites/default/files/Convencionlberoamericana2005.pdf
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la regulacion espafiola, y coincide basicamente con las normativas sueca (escasa di-
ferencia de edad y desarrollo entre la persona que cometid el acto y el nifio), finlan-
desa (no exista una gran diferencia en la madurez mental y fisica de las partes) y
noruega (personas que sean aproximadamente iguales en edad y desarrollo). El pre-
supuesto para este régimen excepcional, de exclusion o limitacidon de la responsabi-
lidad, no es otro que la existencia de consentimiento, es decir, que las actividades
sexuales sean consentidas libremente por el menor (lo que, sorprendentemente, casi
nunca se explicita en el Derecho comparado, quizds por obvio), mientras que los
requisitos o condiciones para su validez se concentran en la cercania cronologica y
madurativa de los sujetos.

Por ello el bien juridico en juego, si se admite la validez del consentimiento del
menor a las acciones sexuales con terceros en determinadas circunstancias en virtud
del art. 183 quater, deja de ser la indemnidad sexual y es solo la libertad sexual. La
indemnidad sexual hay que referirla a los menores y personas con discapacidad frente
a los comportamientos sexuales con terceros, aun consentidos. Lo injusto de las ac-
ciones sexuales de estas personas con menores que consienten en ellas reside desde
este punto de vista en la asimetria o desigualdad cronoldgica (y por ende general-
mente también madurativa) entre los sujetos?, circunstancia que no afecta a la liber-
tad, sino a la indemnidad sexual (se estima que son dafiinas o potencialmente dafii-
nas, ya que el menor es utilizado como simple objeto sexual). Por el contrario,
cuando se concede relevancia eximente al consentimiento libremente expresado por
parte del menor es porque no se entiende afectada la indemnidad sexual (no puede
derivarse un dafo cuando no hay desequilibrio, ni relaciones de poder, ni mera utili-
zacion instrumental). De modo que el bien juridico que se estd protegiendo en aten-
cion a la clausula de exencion, descartada la afeccion a la indemnidad sexual, es la
libertad sexual de los menores. Ahora bien, dicha libertad sexual esta condicionada
por las concepciones ético-sociales imperantes sobre el sexo y la sexualidad de los
menores, segin las cuales, por un lado, el sexo consentido entre menores y adultos
constituye en general un abuso sexual, pero, por otro lado, el sexo consentido de
menores entre si 0 entre menores y jovenes puede ser licito si no tiene lugar en un
contexto de desequilibrio entre los sujetos (estd ausente el desvalor material de estos
comportamientos)*?.

52 De acuerdo con el Informe del Consejo Fiscal, de 4 de febrero de 2009, “existe un consenso bésico y
general en estimar abusivas todas las relaciones en las que medie una relevante asimetria o diferencia de edad”
(p. 116).

33 La CIRCULAR FGE 1/2017, p. 3, habla de “una actividad sexual compartida”, que est4 excluida en
situaciones de desigualdad madurativa. En sentido similar TAMARIT SUMALLA (2015), p. 92, y las SsTS
478/2019, de 14 de octubre (ECLL:ES:TS:2019:3397), y 699/2020, de 16 de diciembre
(ECLIL:ES:TS:2020:4326).
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IV. Condiciones para la validez del consentimiento sexual de un menor de die-
ciséis afnos

De acuerdo con el contenido de la clausula del art. 183 quater CP lo decisivo es el
consentimiento libre de un menor de 16 afios, que solo sera relevante (y, por tanto,
se considerara legalmente “libre”) si concurre la proximidad por edad y grado de
desarrollo o madurez con quien interacttia sexualmente. Son varios, por tanto, los
datos que deben examinarse y cuya acreditacion no siempre sera facil, dado que al-
gunos de los requisitos constituyen verdaderos conceptos juridicos indeterminados*.

Por lo tanto y como ya se ha indicado, la existencia de un consentimiento libre del
menor no aparece tanto como un requisito mas para la exclusion de la responsabili-
dad penal, sino como un presupuesto de la misma. El consentimiento de un menor
de dieciséis afios para una accion sexual con un tercero no se reconoce juridicamente
salvo en determinadas circunstancias, que son las que aparecen como auténticos re-
quisitos de la clausula de exencion. Asi pues, el consentimiento solo sera libre si,
ademas, tienen lugar dichas circunstancias (consentimiento condicionado).

1. Presupuesto: consentimiento

En primer lugar, debe darse el consentimiento de un menor de dieciséis afios, es
decir, el consentimiento del menor en el sentido de conocer y querer el caracter se-
xual del acto desarrollado con un tercero y la relevancia que conlleva. Bastara para
ello la capacidad natural de juicio, como en el resto de delitos que protegen la liber-
tad, lo que explica que no se establezca un minimo concreto de edad para considerar
valido el consentimiento del menor a la accion sexual (como si sucedia en la regula-
cion anterior: menor de trece afios)*®. Consiguientemente, cualquier menor de dieci-
séis afios —y por debajo de esa edad sin limite minimo de edad**— dotado de capacidad

54 Frente a la combinacion de los dos criterios de proximidad (cronologico y madurativo) para otorgar
validez al consentimiento del menor, algunos paises requieren unicamente el requisito cronolodgico (close-in-
age exemption), lo que coincide con aquellos que establecen limites maximos de cercania o proximidad en
edad (por ejemplo, Canada, de acuerdo con la Tackling violent crime Act de 2008: de cinco afios para menores
con 14 y 15 afios y de dos afios para menores de 12 y 13 afios siempre que no exista una relacion de confianza,
autoridad o dependencia o cualquier otra explotacion de la persona joven). En cambio, en otros paises se
limitan a mencionar el requisito de la madurez: por ejemplo, Finlandia, conforme al Cap. 20, seccion 7(a) de
su CP: no se considera abuso sexual de nifios el acto que no viola la autodeterminacion sexual del sujeto y en
el que no hay una gran diferencia en la madurez mental y fisica de las partes (no prescinde absolutamente, sin
embargo, del criterio cronologico); Eslovenia: segln el art. 183.1 de su CP, el delito de asalto sexual a una
persona por debajo de quince afios se condiciona a que exista una marcada discrepancia entre la madurez del
perpetrador y de la victima.

55 En el sentido de estimar que para la operatividad de la clausula debe atenderse a un limite minimo de
edad de lege lata: ROPERO CARRASCO, (2014), p. 268 (trece afios); o de lege ferenda: GARCIA ALVAREZ
(2013), p. 22 (trece aflos).

56 En este sentido RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 190, ejemplifica con un supuesto de menores de doce y
catorce afios como susceptible de ser incluido en la clausula; en parecidos términos SANCHO CONDE (2020),
pp. 136 y 167. En la jurisprudencia, a favor de entender que no existe un limite minimo: STS 1001/2016, de
18 de enero (ECLI:ES:TS:2017:88).
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natural de juicio puede consentir validamente en la medida en que pueda ser califi-
cado su consentimiento como libre en los términos legalmente sefialados.

Se incurre en una aparente contradiccion o antinomia, puesto que se parte de que
un menor de dieciséis afios de edad no puede consentir libremente una accién sexual,
para a continuacion afirmar que si puede hacerlo en determinadas condiciones (de
cercania con la persona con la que comparte la accion sexual). En realidad se con-
vierte una presuncion iuris et de iure sobre la irrelevancia del consentimiento de un
menor de trece afios para las acciones sexuales con terceros que ha estado vigente
hasta la reforma del CP de 2015°7, en una presuncion iuris tantum sobre la irrelevan-
cia del consentimiento de un menor de dieciséis afios>®. Asi pues, se admite prueba
en contrario que versara sobre la validez del consentimiento condicionado por unas
circunstancias legales que deberan ser apreciadas por la autoridad judicial (no solo
en sentencia, sino antes incluso durante el proceso, permitiendo su desjudicializa-
cion)*®. Si se aplica la clausula sobre el consentimiento del art. 183 quater CP, se
desvanece toda idea que relacione las acciones sexuales con los menores desde el
prisma de la “intangibilidad” o “indemnidad” sexual®®. De modo que estamos ante el
principal reconocimiento legal sobre la libertad sexual positiva de los menores que
no alcanzan la edad de consentimiento sexual, a los que también se les atribuye au-
todeterminacion sexual, toda vez que si hasta entonces la ley presumia, no la ausencia
de consentimiento en el menor (es decir, su capacidad natural), sino la falta de capa-
cidad juridica para consentir, dicha presuncion se descarta desde el momento en que
para determinados casos se califica como libre el consentimiento del menor y, por lo
tanto, se le otorga capacidad de consentimiento juridico bajo determinadas circuns-
tancias. En este contexto prevalece la libertad sexual del menor, por cuanto la afir-
macion sobre la concurrencia de dichas circunstancias en el examen individualizado
del caso concreto —edad y madurez— supone a la par excluir cualquier afeccion de la

57 Decia la STS 411/2006, de 18 de abril (ECLI:ES:TS:2006:2619), en torno a la presuncion iuris et de
iure sobre ausencia de consentimiento del menor de trece afios, que el mismo “es incapaz para autodetermi-
narse respecto del ejercicio de su libertad sexual, negandose toda la posibilidad de decidir acerca de su inci-
piente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el argumento de la intangibilidad o indemnidad como
bien juridico protegido”. La STS 287/2018, de 14 de junio (ECLI:ES:TS:2018:2211), insiste en la idea de que
esa doctrina sigue siendo aplicable tras la reforma de 2015, y ello a pesar de la existencia de una clausula sobre
el consentimiento libre del menor. Como indica RAMON RIBAS (2013), p. 28, el TS ya se habia abierto antes
de las reformas del CP de 2010 y 2015 a conceder relevancia al consentimiento de los menores cuya edad esta
muy proxima al tope legal, citando al efecto y en estos términos la STS 426/2016, de 2 de mayo
(ECLI:ES:TS:2006:2578).

58 Asi GARCIA ALVAREZ (2013), p. 21; GOMEZ TOMILLO (2015), p. 536; GONZALEZ AGUDELO
(2020), p. 121; CIRCULAR FGE 1/2017, p. 2; SAP de Islas Baleares (sec. 2), 262/2018, de 11 de julio
(ECLLLES:APIB:2018:1676); y AAP de Leon (sec. 3), 1333/2017, de 30 de noviembre
(ECLL:ES:APLE:2017:1514A).

% La CIRCULAR FGE 1/2017 alude en sus conclusiones a que, de acreditarse las circunstancias el art.
183 quater, procede el sobreseimiento del art. 637.2.° Lecr («cuando el hecho no sea constitutivo de delito»),
lo que tiene sentido en la medida que se pretende evitar un procedimiento penal invasivo de la intimidad ajena
y estigmatizador de determinados comportamientos sexuales, aunque finalmente no resulten punibles.

60y, GOMEZ TOMILLO (2015), p. 536.
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indemnidad sexual. No es que se prescinda de ella, sino que queda probado no haber
sido afectada por una conducta sexual realizada en términos practicamente de igual-
dad y entre iguales.

Por otro lado, el caracter libre del consentimiento es compatible no solo con el
sexo voluntario y deseado, sino también con el sexo voluntario y ambivalente o con-
tradictorio y, en su caso, con el sexo voluntario y no deseado. En el CP no se protege
el bienestar sexual, sino la libertad sexual. Los deseos intimos del sujeto quedan
completamente al margen de las valoraciones juridicas. Asimismo, como dice
GONZALEZ AGUDELO, “el otorgamiento de un consentimiento no conlleva nece-
sariamente la racionalidad de la decision y, mucho menos, garantiza la bondad de la
misma, es mas, asumimos los errores como parte del aprendizaje de la vida™®!. Por
otro lado, dado que el consentimiento libre es el presupuesto basico de la accion que
representa para el menor el ejercicio de un derecho fundamental, el mismo debe ex-
teriorizarse de modo expreso o tacito, no bastando un mero consentimiento presunto
al tratarse de menores de dieciséis afios®?.

Con independencia de los supuestos de oposicion o de ausencia de consenti-
miento, hay que atender a las circunstancias susceptibles de constituir vicios del con-
sentimiento y, por tanto, capaces de negar o poner en cuestion su caracter libre. Por
ejemplo, podré ser viciado aquel consentimiento que se prestod bajo la influencia de
las drogas o del alcohol o encontrandose el menor en situacion de enfermedad, en la
medida en que tales circunstancias afecten al juicio y a la capacidad del individuo
para consentir en una actividad sexual. En estos supuestos habra que atender a las
circunstancias del caso concreto, porque una simple febricula o la mera ingesta de
una o dos cervezas no incapacita de manera absoluta la voluntad sexual del sujeto
menor de dieciséis afios, y ello a pesar de las prohibiciones relativas al consumo de
alcohol. Seria precisa una verdadera intoxicacién o una sensible reduccion de sus
capacidades cognitivas y volitivas.

La ausencia de libertad para consentir es mas evidente en las hipotesis abusivas
en las que ha mediado precio, recompensa o promesa, prevalimiento de una situacion
de superioridad o abuso de una posicion de confianza, autoridad o influencia sobre
el menor de dieciséis afios para conseguir la accion sexual. Aunque la ley no aluda a
estas circunstancias, algunas de las cuales acompanan las descripciones tipicas de los
abusos sexuales, pueden estimarse implicitas en el cardcter “libre” del consenti-
miento del menor de dieciséis anos. En cambio, el alcance de la modalidad abusiva
basada en el engafio para obtener el consentimiento de ese menor puede resultar

61y, GONZALEZ AGUDELO (2020), p. 116.

62V, GONZALEZ AGUDELO (2020), pp. 123 y 129, quien descarta el consentimiento presunto y consi-
dera que el consentimiento ha de ser inequivoco, manifiesto y actualizado, por lo que en principio el silencio
por si solo no es indicativo del contenido de la voluntad, a no ser que, en funcién de las circunstancias de la
interaccion sexual y el comportamiento activo desplegado por quien tiene que consentir, se deduzca inequi-
vocamente la intencionalidad de continuar la accion sexual. Sobre el consentimiento presunto v. MORILLAS
CUEVA (2013), pp. 154 y ss.
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discutible: ;el engafio ha de vincularse exclusivamente con el significado sexual del
comportamiento o, por el contrario, puede referirse también a los motivos o circuns-
tancias para consentir la accidén sexual? Si bien es cierto que el engaio tiene que
presentar suficiente entidad para influir sobre la voluntad de la victima, descartando,
como dice GONZALEZ AGUDELO, los argumentos propios de las relaciones amo-
rosas y sexuales aparentes o transitorios, especialmente intensos en la etapa de la
adolescencia, pero que entran dentro de la normalidad de este tipo de relaciones®?,
algunas conductas engafiosas se presentan como problematicas. Asi, por ejemplo, el
castigo como abuso sexual de las conductas de “stealthing” (quitarse el preservativo
de forma no consensuada) se encuentra entre las conductas abusivas realizadas me-
diante engafio que presenta contornos imprecisos y dudas acerca de la concurrencia
del consentimiento a la accion sexual®®. En cualquier caso, tratindose de menores y
un vicio del consentimiento, como es el engafio, lo que puede ser irrelevante para
engafiar a un adulto, puede ser merecedor de reproche si el engafiado es un menor de
dieciséis afios cuyo grado de madurez sexual es en general relativamente bajo®.

2. Requisitos para la validez del consentimiento

Los requisitos para la exclusion de la responsabilidad penal, si media el consenti-
miento libre de un menor de dieciséis aflos, son la proximidad por edad y la proxi-
midad en el grado de desarrollo o madurez entre ese menor y el otro sujeto, requisitos
que aparecen como cumulativos y no alternativos. De ello se desprende la voluntad
de la ley de prohibir y castigar penalmente las relaciones sexuales con menores
cuando existan grandes asimetrias, pero particularmente la cronologica, porque si
esta asimetria se verifica, la conducta constituye un abuso sexual, sin necesidad de
entrar a especular en el terreno madurativo. Solo si entre los sujetos no hay una gran
asimetria cronoldgica, se tiene que valorar adicionalmente para excluir o atenuar la
responsabilidad penal la proximidad en el grado de desarrollo o madurez. Ambas
pues aparecen como condiciones que han de concurrir unitariamente para la validez
y consiguiente relevancia juridica del consentimiento otorgado por un menor de

63 GONZALEZ AGUDELO (2020), p. 127. Sobre el consentimiento expreso o afirmativo, su origen, sen-
tido y controversias en el ambito anglosajon v. MALON MARCO (2020), pp. 21 y ss.

V. SJIn.° 2 de Salamanca 155/2019, de 15 de abril (ECLI: ES:J1:2019:1): en ella el hecho de quitarse el
preservativo de forma no consensuada se considera abuso sexual, pues se entiende que se ha prestado pleno
consentimiento a mantener relaciones sexuales usando preservativo, pero la posterior retirada sigilosa del pro-
filactico se realiza sin consentimiento, “lo que atenta contra la indemnidad sexual de la victima, quien consin-
ti6 el acto sexual unicamente con las debidas garantias para evitar embarazos no deseados o enfermedades de
transmision sexual”. Cabe objetar que el dafio al que se alude en realidad no es de caracter sexual y, por ello,
resulta dudoso que se pueda hablar de indemnidad “sexual” si el sujeto pasivo no es menor de edad (o persona
con trastorno mental). Mas bien, lo que resulta objeto de discusion es si estd en juego o no la libertad sexual
con relacion a semejantes conductas engailosas (o si, alternativamente, son otros los bienes juridicos puestos
en peligro por la conducta furtiva: la salud y los derechos reproductivos y de filiacién, en cuyo caso se reque-
riria una tipificacion expresa y separada).

65 En este sentido RAMON RIBAS (2013), pp. 85 y ss.
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dieciséis afios. En supuestos de concurrencia completa de ambas condiciones la exen-
cion de responsabilidad penal es total, mientras que en supuestos de concurrencia
parcial de alguna de ellas, solo cabe la atenuacion de la pena.

Se entiende en atencidon a ambas condiciones que estamos ante un sistema mixto
(cronologico-biopsicologico), que es hermenéuticamente complejo y abierto, frente
a los sistemas cronologicos puros. En principio pues, no bastaria para la exclusion
de la responsabilidad con la proximidad en la edad cronoldgica, sino que también
deberé concurrir adicionalmente la proximidad en el grado de desarrollo o madurez.
Como indica la jurisprudencia, con referencia al analisis de estos dos elementos so-
metidos a juicio, se trata de “tener en cuenta el equilibrio de la pareja atendiendo a
las circunstancias legales, es decir, la edad y el espiritu y mentalidad de ambos, de-
biendo rechazarse los casos de desequilibrios relevantes y notorios desde un punto
de vista objetivo, pero también subjetivamente cuando aquél pueda inferirse del con-
texto en el que tiene lugar la relacion” (STS 1001/2016, de 18 de enero,
ECLI:ES:TS:2017:88). De ese modo, debe ponerse el acento no tanto en que la edad
y la madurez sean equiparables en un sentido positivo, como en el sentido negativo
de la clausula y, por tanto, aplicarla si hay consentimiento, pero no desequilibrios
cronologicos y madurativos notorios y relevantes entre los sujetos®®.

A) Proximidad en edad

En cuanto a la edad, algunos Cddigos penales fijan un maximo de diferencia de
edad en virtud del cual se determina el limite entre lo delictivo y lo licito, que va de
los dos a los cinco afios como términos generales (criterio cronologico de grupo o
franja etaria). Este modelo prescinde por tanto del grado de desarrollo o madurez,
confiando la respuesta a un criterio objetivo y puro, que ofrece plena seguridad juri-
dica pero no permite interpretaciones adicionales, matizaciones o excepciones.

Nuestro CP establece, en cambio, una féormula mucho mas abierta, porque no fija
una o varias diferencias maximas de edad concretas. A pesar de la inseguridad juri-
dica de esta opcion®’, la misma supera los estrechos margenes legales que se manejan

% Este criterio es invocado también en Autos del TS 470/2020, de 18 de junio (ECLI:ES:TS:2020:4746A),
y 655/2020, de 10 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:7711A).

%7 MUNOZ CONDE (2019), p. 225, destaca que la ambigiiedad del texto deja un gran margen al juez que
tenga que decidir este tema, que puede dejarse llevar por prejuicios morales o culturales no coincidentes con
los de los protagonistas del acto sexual. También TERRADILLOS/GONZALEZ (2016), p. 224, aluden a la
indeterminacion y ambigiliedad de la formulacion, de manera que cualquier interaccion sexual de un menor de
dieciséis afios puede terminar en los juzgados (por celos, venganza, razones religiosas, desacuerdo parental,
etc.). Del mismo modo se expresa GONZALEZ AGUDELO (2016a), pp. 220 y s.: basta un interés personal
(padres, exparejas, fanaticos religiosos, organizaciones conservadoras, vecinos, etc.) o las dudas razonables —
0 motivos ideoldgicos— en quienes conocen la situacion en razon de su cargo (profesores, trabajadores sociales
o proveedores de servicios de salud) para poner en marcha todo el aparato judicial con las graves consecuen-
cias estigmatizadoras negativas. Por su parte, CANCIO MELIA (2018), p. 1055, resalta que la inseguridad
juridica es atin mas preocupante dada la posibilidad de ejercer la accion penal a titulo de acusacion particular
o popular, sin el filtro de la fiscalia “y en el cual una primera investigacion inicial es obligacion del 6rgano de
instruccion, con el coste que ello puede suponer para la persona inicialmente investigada” y, por supuesto,
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en el Derecho comparado, siendo admisible la aplicabilidad de la exoneracion de
responsabilidad en relaciones entre adolescentes, pero también adultos jovenes y me-
nores de dieciséis afios, conforme a un criterio material que atiende a la ausencia de
desequilibrios madurativos en el marco de diferencias de edad no relevantes.

Hasta tal punto es abierta y amplia de alcance la formula mixta que el art. 183
quater ha podido aplicarse de manera excepcional a supuestos en los que existia una
diferencia de edad de hasta casi diez afos entre los sujetos, compensada o neutrali-
zada por el criterio sobre el desarrollo o madurez, es decir, casos en los que, a pesar
de la diferencia no excesivamente relevante o notoria de edad, existia una misma o
parecida trayectoria, experiencia o historial sexual que aminora la importancia de las
divergencias cronologicas entre los intervinientes en la accion sexual®®. Para ello se
relaciona a los menores de dieciséis afios con los jovenes, que, aunque sean adultos,
son los Unicos —ademas de los mayores de catorce y menores de dieciocho afios— a
quienes podria llegar a aplicarse esta cldusula. Por jovenes se puede entender el ma-
yor de dieciocho y menor de veintiin afios (asi estaba previsto en el art. 69 CP y en
la LO 5/2000)%°, pero este concepto socioldgico sitta su limite maximo en ocasiones
en los veinticuatro afios.

La Circular FGE 1/2017 recuerda que la Convencion Iberoamericana de Derechos
de los Jovenes incluye “bajo las expresiones «joveny, «jovenes» y «juventudy a todas
las personas, nacionales o residentes en algun pais de Iberoamérica, comprendidas
entre los quince y los veinticuatro afios de edad”’. Incluso menciona que en la Carta
Africana de la Juventud (2006) se define como joven a las personas que se encuentran
entre la edad de quince y treinta y cinco afos. Sin embargo, atendiendo a la distincion
que realiza la OMS entre adolescencia inicial (10 a 14 afos), adolescencia media (14
a 17 afos) y la adolescencia final (17 a 20 afos), la FGE considera que el grupo de
veinte a veinticuatro afios comparte con los dos anteriores el concepto de juventud.
En consecuencia, la FGE sostiene como pauta orientadora que, con relacién a meno-
res de catorce y quince afos, la proteccion debe permitir una diferencia de edad que
abarque a los jovenes hasta 20 afios inclusive (distancia cronoldgica maxima: inferior
a siete afios), pudiendo excepcionalmente comprenderse los jovenes mayores de 21

para el menor (pone como ejemplo, la querella criminal del titular de la patria potestad contra la relacion
amorosa de una joven de 15 afios y 11 meses y un joven de 18 afios recién cumplidos).

68 GONZALEZ AGUDELO (2020), pp. 132 y ss., plantea la cuestion de si la referencia a la edad es exclu-
sivamente cronoldgica o si debe tenerse en cuenta el grupo etario de referencia al que pertenece el menor y/o
su pareja (definido en términos sociales, educativos, étnicos, antropoldgicos, de género, etc.: por ejemplo, el
grupo de compaiieros de clase). Habida cuenta que el criterio de proximidad cronoldgica ya implica aceptar
un margen (indeterminado) de edades diferentes, susceptibles de ser ampliadas o moduladas a través del cri-
terio subsiguiente del grado de desarrollo o madurez, parece que tenga que ser en este segundo requisito donde
pueda valorarse, y no en el primero, si el desarrollo personal y madurativo del menor, con relacion al grupo o
grupos etarios en los que socialmente se inserta, guarda correspondencia o no con la edad bioldgica.

% ROPERO CARRASCO (2014), p. 268, estima que puede llegarse a un limite entre veinte y veintidos
afios.

70 Quedan excluidos otros entendimientos mas amplios de la juventud concernientes a politicas que los
Estados extienden hasta los treinta afios (para el acceso a determinados servicios o programas).
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y hasta 24 afios inclusive (distancia cronologica extraordinaria: inferior a once afos).
Ahora bien, la exencion o atenuacion en estos supuestos solo seria excepcional, pues
como dice la FGE, “cuanto mayor sea la diferencia de edad, mayor necesidad habra
de acreditar la semejanza en cuanto a desarrollo o madurez”.

La jurisprudencia sobre la clausula contenida en el art. 183 quater CP es muy va-
riada en la medida en que el precepto se aplica o no en funcion de las circunstancias
que rodean el caso concreto. En general se ha mostrado abierta a considerar una in-
terpretacion amplia de la exencion de la responsabilidad o de la posible atenuacion
de la misma. Durante los primeros afios tras la reforma del CP de 2015, la exclusion
de responsabilidad solia basarse principalmente en el error de prohibicion invencible,
aunque a veces los argumentos exculpatorios se deslizaban también por los requisitos
tipicos de la exencion del art. 183 quater. Asi, SSTS 782/2016, de 19 de octubre
(ECLI:ES:TS:2016:4517; relacion de noviazgo o seminoviazgo de sujetos de 14 y
29 afios)’!, 155/2018, de 4 de abril (ECLI: ES:TS:2018:1304; adulto de 22 afios y
menor por debajo de la edad de consentimiento, pero sin que en los hechos probados
se refleje la edad exacta, aunque si la personalidad madura de la victima)’?, y
13/2020, de 28 de enero (ECLI:ES:TS:2020:256; relacion de noviazgo entre menor
de 13 afios y joven de 20 afios con patologia psiquica de inmadurez hasta el punto de
equipararse a un adolescente medio entre 14 y 15 afios)’.

Cuando el art. 183 quater ha sido el unico elemento eximente llamado a ser anali-
zado en el supuesto enjuiciado (al margen del error de tipo o de prohibicion), se han
considerado claramente fuera del rango admisible para la cldusula diferencias de
edad superiores a cinco afios respecto de sujetos pasivos menores de once o doce

"I Estima el recurso planteado por la defensa, puesto que el error vencible que habian reconocido como
probado los jueces de instancia (condenando por abusos sexuales continuados a la pena de prision de cinco
aflos y un dia y sus accesorias) “supone aceptar que todo aquel que tiene una relacion sentimental fronteriza
con los limites en los que el derecho penal sitia la capacidad de autodeterminacion sexual, estd obligado a una
consulta periddica de los boletines oficiales en los que se publican las reformas legislativas, con el fin de
descartar que un cambio de politica criminal lo haya convertido en un delincuente sexual. Se trata de una
conducta no exigible que, por tanto desborda los limites del error vencible de prohibicion (...). En definitiva,
en el supuesto de hecho que es objeto del presente recurso, el cardcter invencible del error no es sino conse-
cuencia de un andlisis de los hechos que no prescinda de la personalidad de sus protagonistas, de su contexto
cultural y, sobre todo, de la inicial licitud que preside sus primeros contactos sexuales”.

72 “No resulta viable aceptar la hipotesis de partida de que José conociera que la edad de consentimiento
para mantener relaciones sexuales se habia elevado a los dieciséis afios merced a una norma que acababa de
entrar en vigor, ni siquiera conocemos cudl es la edad de consentimiento en Rumania. Notese que los hechos
ocurren en fecha 22-8-2015 y la reforma que eleva la edad de consentimiento sexual a los dieciséis afios entre
en vigor en fecha 1-7-2015; es decir, hacia poco mas de un mes y medio”.

73 “El procesado conocia que Paloma era menor, pero no sabia que mantener relaciones sexuales con ella
cuando era menor de 16 afios era delictivo (...). La relacion entre el acusado y la menor comenzo6 a finales de
mayo de 2015 (...) entre los dias 22 y 25 de julio de 2015 se produjeron (...) de mutuo acuerdo relaciones
sexuales completas (...). Cuando se inici6 la relacion entre el acusado y la menor las relaciones sexuales
consentidas entre una menor mayor de trece afios y un adulto no era constitutivas de delito (...). No existen
diferencias sustanciales en cuanto a la inmadurez entre el acusado y la menor (...). El procesado requeria a la
menor que le presentara a su madre para no tener que estar siempre escondiéndose (...). Ello evidencia aun
mas que, frente a la estimacion de la recurrente, Jestis Manuel no era consciente de la antijuridicidad de su
conducta, y viene a ratificar la invencibilidad del error apreciada por el Tribunal a quo”.
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afios, en tanto que a edades tan tempranas esas diferencias de edad influyen igual-
mente en el grado de desarrollo o madurez, alejandolo de la proximidad mencionada.
Asi las SsTS 946/2016, de 15 de diciembre (ECLI:ES:TS:2016:5491), y 1001/2016,
de 18 de enero (ECLI:ES:TS:2017:88): en ambas resoluciones los sujetos contaban
con 11 y 20 afios). En la SAP de Zaragoza (sec. 3) 72/2018, de 15 de febrero
(ECLI:ES:APZ:2018:409), en un supuesto en el que los sujetos tenian doce y veinte
afios, tampoco se aplica el art. 183 quater por la diferencia de edad y porque las
madureces psicologicas eran acordes con la respectivas edades. En cambio, en la
SAP de Navarra (sec. 1) 229/2018, de 26 de septiembre (ECLI:ES:APNA:2018:873),
resulta de aplicacion la clausula de exclusion de responsabilidad penal a una relacion
mantenida por sujetos de trece y veinte afios, al estar ausente un desequilibrio rele-
vante y notorio, lo que se deduce de la semejanza en cuanto al aspecto fisico, la falta
de especiales diferencias en el grado de madurez en cuanto jovenes con similares
formas de entretenimiento, concepto cultural, formacion y situacion socio-econo-
mica, asi como que las relaciones se circunscribian a un d&mbito exclusivamente fa-
miliar.

A medida que se eleva la edad del menor y, por tanto, cuando la persona menor
de edad se encuentra en los catorce o quince afios, su desarrollo madurativo y social
puede resultar mas cercano al de la otra persona con la interacciona sexualmente, de
manera que las diferencias cronologicas se relativizan, hasta el punto de llegar a va-
lorar como razonables diferencias de edad entre los implicados de hasta casi diez
afios. Asi, por ejemplo, en la SAP de Islas Baleares (sec. 2), 262/2018, de 11 de julio
(ECLI:ES:APIB:2018:1676): sujetos entre catorce y veinticuatro afios edad; en la
resolucion se aprecia un error de tipo vencible y no punible, pero también la cldusula
del consentimiento. Son supuestos en todo caso excepcionales, porque por el contra-
rioo la SAP de Valencia (sec. 3) 172/2017, de 13 de marzo
(ECLIL:ES:APV:2017:727), respecto de sujetos que contaban con una diferencia de
edad en torno a cinco afios (14 y 19 afios), aprecia un error de tipo, pero rechaza la
aplicacion del art. 183 quater, porque no considera proximas las edades de los sujetos
implicados en el hecho enjuiciado’™.

Asi pues, aunque con excepciones, a partir de una diferencia de edad en torno a
los cinco afios’, se tiende a estimar inaplicable el art. 183 quater CP al menos como
eximente completa, tanto mas cuanto mas baja sea la edad del menor de dieciséis
afios, al no poder quedar compensada o neutralizada la diferencia cronologica por
una proximidad de caracter madurativo’®.

V. ATS 470/2020, de 18 de junio (ECLL:ES:TS:2020:4746A): considera inaplicable el art. 183 quater
porque el autor tenia una edad notablemente superior (25 afios) respecto de la victima (15 afios). En el mismo
sentido Autos del TS 889/2019, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:12025A), y 381/2020, de 12 de marzo
(ECLI:ES:TS:2020:4071A): en ambos supuestos eran sujetos de catorce y veinticuatro afios.

> TAMARIT SUMALLA (2015), p. 92, alude a que algunos estudios han establecido como diferencia
orientativa a partir de la cual una relacion puede considerarse asimétrica un minimo de cinco afios.

76 Otros ejemplos de aplicacion de la exclusion de responsabilidad son: SSAP Navarra (sec. 1) 220/2017,
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B) Proximidad en grado de desarrollo o madurez

Junto al criterio cronologico debe concurrir uno biopsicoldgico o biopsicosocial,
basado en el grado de desarrollo y/o la madurez. El nuevo criterio supone tener que
indagar en la vida intima de los sujetos, sus culturas, experiencias y trayectorias vi-
tales y sexuales con relacion a las respectivas edades’’, e implica dotar de un ulterior
relativismo e incertidumbre a la clausula en detrimento de la seguridad juridica. Re-
cordemos que no se indica un limite de edad prestablecido ni por arriba ni por abajo
y, por consiguiente, a la subjetividad de la valoracion sobre la proximidad cronolo-
gica, se suma un criterio de mayor carga subjetiva si cabe, que tendra que ser eva-
luado a través de los instrumentos de las ciencias del comportamiento’®. En contra-
partida, el campo de la aplicacion de la clausula es notablemente superior y abarca
supuestos que quedan fuera del criterio cronologico puro.

Puede llamar la atencion que entre las condiciones para la validez del consenti-
miento del menor de dieciséis afios no se mencione expresamente la necesidad de
demostrar la madurez suficiente del mismo en el caso concreto para ejercitar su li-
bertad sexual, en la medida en que lo primero que se cuestiona en el caso del menor
es su capacidad de discernimiento para ejercitar derechos en el plano de la sexualidad
(presumida legalmente si tiene al menos dieciséis anos y cuestionada si tiene me-
nos)’®. La clausula solo requiere que su grado de desarrollo o madurez (y en el mismo
sentido de inmadurez) sea proximo al de la otra persona con la que interacciona se-
xualmente. Si se parte de la base de que el contacto sexual del menor que es objeto
de valoracion juridica tiene que serlo con una persona de mayor edad (puesto que si
fueran de la misma edad este otro criterio resultaria fatil y por ello irrelevante), habra
que deducir para entender concurrente este requisito que, o bien la madurez del me-
nor era superior a la propia de su edad, o bien, conjunta o alternativamente, que la
madurez del de mayor edad no se correspondia con su verdadera edad, sino con una
inferior. Pareceria pues que la determinacion sobre la madurez necesaria exigible al
menor para ejercer libremente su sexualidad en funcion de su edad concreta plantea-
ria mas inconvenientes probatorios que el mero hecho de tener que valorar la proxi-
midad o lejania en el desarrollo madurativo entre los sujetos intervinientes. Ahora

de 27 de octubre (ECLLI:ES:APNA:2017:494): sujetos de quince y veinte aflos; y Madrid (sec. 27) 745/2018,
de 28 de noviembre (ECLLI:ES:APM:2019:16554): sujetos de trece y veinte afios; STSJ Castilla y Leén
14/2020, de 18 de marzo (ECLI:ES:TSJCL:2020:62): sujetos de quince y diecinueve afios.

77 Como sefiala RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 634, esto requiere que los menores tengan que dar expli-
caciones y someterse a peritajes. Destaca asimismo la conveniencia del investigado de alegar inmadurez se-
xual como estrategia defensiva. Por su parte, TERRADILLOS/GONZALEZ (2016), p. 224, critican que sea
el tnico supuesto de ejercicio de derechos fundamentales que requiere autorizacion del juez penal.

8 V. GOMEZ TOMILLO (2015), p. 535, quien considera que la clausula es dificilmente compatible con
la seguridad juridica porque va a permitir pronunciamientos judiciales muy diversos segln las convicciones,
educacion o prejuicios de cada juzgador.

" La capacidad de discernimiento en materia sexual podria estar condicionada por la concreta accion se-
xual de que se trate. En el Derecho comparado hemos visto que en ocasiones se diferencia seglin si la accion
sexual implica o no acceso carnal para establecer una u otra edad de consentimiento sexual.
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bien, no es cierto que en el art. 183 quater se prescinda de evaluar una minima ma-
durez sexual del menor porque no se mencione expresamente. En realidad se hace
implicitamente, porque el presupuesto de la cldusula consistente en un consenti-
miento libre del menor de dieciséis anos implica, al menos, que goza de capacidad
natural de juicio sobre la disposicion del bien juridico, de manera que ese minimo de
capacidad suficiente para comprender el sentido y trascendencia de la disposicion
del bien juridico ha de suponer necesariamente también un grado suficiente de ma-
durez.

Este nuevo criterio para fijar la proximidad es cumulativo de la edad y no alterna-
tivo®. Asi se deduce de una interpretacion gramatical (conjuncion “y”), pero también
teleologica. La principal finalidad de la reforma del CP de 2015 al elevar la edad de
consentimiento sexual fue prohibir el sexo de adultos con menores (los temidos pe-
derastas). Por lo tanto, los requisitos para la aplicacion de la clausula no pueden con-
currir de manera alternativa (la relativizacion de los requisitos de la clausula puede
plantearse para la atenuacion, pero no para la exclusion de la responsabilidad penal),
de modo que no han de considerarse licitas las relaciones sexuales entre menores y
adultos mayores de veinticinco afios aunque su apariencia o experiencias madurati-
vas fueran similares a la del menor de edad. Los problemas madurativos del adulto,
caso de considerarse graves, tendrian que valorarse desde el punto de vista de su
imputabilidad. Sin embargo, un sector de la doctrina considera criticable que los re-
quisitos cronoldgicos y de desarrollo o madurez sean cumulativos y no alternativos®!.

No obstante, es necesario de lege lata excluir la responsabilidad en los supuestos
en los que los menores que intervienen en la accion sexual tienen ambos catorce o
quince afos, sin necesidad de indagar sobre la proximidad madurativa, conforme a
un argumento « fortiori de la clausula, de la que se desprende que los abusos sexuales
a menores de dieciséis afios se justifican en la asimetria de edad. Es decir, son a éstos
—a los que poseen la misma edad— a los que hay que proteger, y no incriminar. De
ahi que para la posible apreciacion de la clausula con sus requisitos cumulativos ne-
cesariamente uno de los sujetos tendra que tener edad de consentimiento sexual y el
otro no, o bien el autor menor debera disponer de capacidad de responsabilidad penal
pero la victima ser alin impuber. En cambio, si ambos son penalmente imputables,
pero estan por debajo de la edad de consentimiento sexual, basta atender al criterio

80 Asi ATS 470/2020, de 18 de junio (ECLLI:ES:TS:2020:4746A): “el precepto exige, de forma conjunta y
no alternativa, que la proximidad sea tanto por edad como por grado de desarrollo y madurez”, no concurriendo
semejante igualdad cuando la edad es notoriamente superior en el autor; y, en los mismos términos ATS
889/2019, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:12025A).

81 RAMOS VAZQUEZ (2015), pp. 631 y 633; RAMOS VAZQUEZ (2016), pp. 184 y 187, ejemplificando
con la regulacion noruega que, seglin este autor, establece una regulacion alternativa de los requisitos de pro-
ximidad en edad y grado de desarrollo o madurez; igualmente, SANCHO CONDE (2020), pp. 108 y 168 y
ss., quien propone de lege ferenda la adopcidn de un criterio alternativo en virtud del cual se atienda en primer
lugar a la diferencia de edad (que no supere cinco afios) y, si este criterio no se verifica, subsidiariamente
pueda apreciarse la exencion de responsabilidad cuando superado el limite cronologico puro, sin embargo, la
relacion sexual se pueda considerar amparada por la proximidad en el grado de desarrollo o madurez.
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cronologico para excluir el abuso. La clausula de exencion se aplica cuando hay una
decision libre y una actividad sexual compartida con una persona que, aun siendo
mayor en edad, es proxima al menor en edad y madurez (AP las Palmas, sec. 1.2,
34/2019, de 16 de febrero; ECLI:ES:APGC:2019:350). Si la edad de los menores es
basicamente la misma o la diferencia es practicamente irrelevante, apreciandose tal
circunstancia cuando entre ellos media una diferencia de mas/menos un afio de edad
(en todo caso, no superior a dos afios), no hay una verdadera proximidad madurativa
evaluable y carece de sentido exigir la doble concurrencia de los requisitos de la
clausula, debiendo bastar el criterio cronoldgico con arreglo a una interpretacion te-
leoldgica del art. 183 quater (estamos ante una regulacion que trata de proteger los
derechos de los menores de dieciséis afios). El problema —que es mads tedrico que
practico (en la medida en que se ignoran las cifras oficiales de los supuestos abusos
consentidos cometidos contra menores de dieciséis)®*— se plantea porque la edad de
consentimiento sexual (dieciséis afios) no coincide con la edad para poder ser penal-
mente responsable de los delitos (catorce afios)®*. Sobre el papel habria que admitir
una doble incriminacion de los menores de catorce y quince afios que interaccionan
entre si sexualmente, dado que inicialmente aparecerian como sujeto activo y pasivo
del delito derivado de la relacion sexual®*. En concreto, si los menores que intervie-
nen en una accion sexual compartida tienen catorce o quince afios sus papeles se
intercambian, esto es, a los ojos de la ley son a la par y de entrada (presuncion iuris
tantum) autores y victimas reciprocos de un mismo suceso (que daria lugar a dos
presuntos delitos, esto es, los que aparentemente cometeria cada menor respecto del
otro). Sin embargo, en estos casos en los que los menores se encuentran mas cercanos
a la edad de consentimiento sexual, hay que estimar licitas las relaciones sin necesi-
dad de indagar en el terreno madurativo, como si debe hacerse cuando la diferencia
de edad es sensiblemente superior (mas de dos afios). En efecto, esta tltima valora-
cioén sobre la madurez debe llevarse a cabo en los casos de edades proximas pero
claramente diferenciables, porque la diferencia de edad puede resultar irrelevante
cuando exista proximidad madurativa, si bien la sola proximidad madurativa es in-
suficiente cuando la diferencia de edad es manifiestamente notoria o relevante®’.
Ademas, no tendria sentido dejar de aplicar esta clausula porque, siendo de igual o
similar edad los menores, madurativamente fueran muy dispares.

82 Como indica RAMON RIBAS (2013), p. 195, la practica evidencia que los contactos sexuales de ado-
lescentes no alcanzan relevancia judicial, aunque siempre existe la posibilidad de una denuncia que obligue al
fiscal y al juez de menores a entrar en escena.

8 A favor de fijar la edad del consentimiento sexual en catorce afios: ROPERO CARRASCO, (2014), pp.
271y 273; RAMOS TAPIA (2015), p. 125; GOMEZ TOMILLO (2011), p. 728.

$ RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 629, quien lo pone de manifiesto con signos de admiracion.

85889/2019, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:12025A): existe en el caso una igualdad en el grado de
desarrollo y madurez entre el recurrente y su pareja—teniendo los dos el mismo grado de desarrollo psicoldgico
e intelectual—, pero no concurre semejante igualdad en cuanto al criterio de edad, duplicando la del autor (24
afios) a la de la victima (12 afios).
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De este modo se evitaria una intromision excesiva en la vida sexual de los menores
proximos a la edad de consentimiento. Como acertadamente dice RAMOS
VAZQUEZ, el mero hecho de la necesidad de indagar sobre el desarrollo o la for-
macion en materia sexual de los implicados sugiere mas una dinamica de control que
de proteccion®®. Por ello, solo si la asimetria de edad entre los sujetos no es especial-
mente relevante —no son iguales o similares, pero si proximos— tiene sentido pregun-
tarse por sus diferencias madurativas, pero no cuando ni siquiera existe asimetria
cronologica de edad entre ellos. De hecho no constan registradas sentencias en las
que se aplique la exencion contenida en el art. 183 quater a menores de dieciséis afios
que tuvieron relaciones sexuales entre si, a no ser que se aprecie una diferencia de
edad de alguna significacion (siempre superior a dos afios)®’.

En ese preciso supuesto no puede afirmarse la concurrencia de lo injusto especi-
fico de los delitos sexuales realizados sobre menores de edad como un hecho atenta-
torio contra su indemnidad sexual, es decir, la existencia de una desigualdad rele-
vante entre sujeto activo y sujeto pasivo del delito. Si el atentado contra la
indemnidad sexual se puede descartar en supuestos de edad igual o equivalente, pre-
valece el libre desarrollo de la personalidad y, por consiguiente, la libertad sexual
como bien juridico. En consecuencia, ni siquiera se puede plantear como hipdtesis
que la conducta sea aparentemente tipica, pero deje de serlo con base en una proxi-
midad que tampoco tiene lugar ni en su justa medida ni en un sentido literal (porque
hay igualdad o semejanza de edad, no simple proximidad)®.

Consecuencia de ello es que en supuestos de consentimiento libre entre sujetos de
la misma edad, en todo caso de catorce o quince aios, no habria que investigar la
proximidad madurativa, sino que deberia hacerse inicamente en las verdaderas hi-
potesis de edad proxima (superior a dos afios), esto es, edad distante aunque cercana.
Por lo tanto, cuando la edad es igual o similar (diferencia que no excede de dos afios),
al concurrir por ambas partes consentimiento libre, no viene al caso atender a la ma-
durez.

8 RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 636.

87 Son muy escasas las resoluciones que aplican el art. 183 quater CP en relacion exclusivamente con
menores (la inmensa mayoria tienen como sujeto activo a un adulto); v. SSAP Tarragona 579/2016 (sec. 2) de
20 de diciembre (ECLI:ES:APT:2016:1723; obliga a dictar nueva sentencia por irracionalidad sustancial de
la motivacion por la que se aprecia error de prohibicion invencible y la exencion del art. 183 quater a unas
relaciones sexuales entre una menor de once afios y un menor de quince); Valencia 56/2018 (sec. 5) de 12 de
enero (ECLI:ES:APV:2018:59; aplica la exencion del art. 183 quater a la grabacion y conservacion, sin difu-
sion a terceros, de la relacion sexual de dos menores de catorce y dieciséis afios, por la que éste habia sido
condenado); y Almeria 423/2019 (sec. 2) de 22 de octubre (ECLLI:ES:APAL:2019:1086; revoca la sentencia
por la que habia sido condenado un menor que, a la edad dieciséis afios, habia mantenido una relaciéon sexual
con una menor de catorce afios de edad, en este caso porque se duda de la veracidad del testimonio de la menor
y porque los menores tenian un grado de desarrollo o de madurez similar).

88 En contra RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 633; RAMOS VAZQUEZ (2016), p. 188, para quien “el hecho
de que ambos menores que se relacionan sexualmente tengan la misma edad no supone, de por si, que su
conducta sea impune, habiendo de recurrirse a un ulterior criterio de una patente vaguedad”. En parecidos
términos se expresa GARCIA ALVAREZ (2013), p. 23, dando cuenta de los interrogantes que suscita valorar
la madurez.
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Por otro lado, el criterio sobre la proximidad en el grado de desarrollo o madurez
puede ser interpretado con dos alcances, uno estricto y otro mas amplio. El primero
relativo exclusivamente a excluir la asimetria madurativa y por tanto enfocado en los
aspectos psicoldgicos y relativos a la experiencia personal del sujeto. El segundo
requeriria, ademas, una igualdad respecto al desarrollo fisico de los individuos, es
decir, su apariencia externa. Pues bien, la Directiva 2011/93/UE, en la que se inspira
nuestro legislador, menciona expresamente y por separado la proximidad, no solo en
edad, sino también en «grado de desarrollo o madurez fisica y psicologica» (art. 8.1).
Es decir, parece que se requiere no solo parecido fisico, sino también proximidad
psicoldgica. Sin embargo, el art. 183 quater CP no hace mencion ni del aspecto fisico
ni del psicologico®. Al aludir exclusivamente al «grado de desarrollo o madurez»
convierte literalmente en alternativo lo que en la directiva aparece como acumula-
tivo, de manera que puede entenderse que el desarrollo se refiere al aspecto fisico y
la madurez al aspecto psicologico. Asi pues, gramaticalmente seria admisible consi-
derar concurrentes los requisitos legales con tal que los sujetos fueran proximos en
edad y en grado de desarrollo fisico (apariencia) o de madurez (desarrollo psicold-
gico con base en datos diversos relativos a experiencias previas, insercion cultural,
relaciones sociales, etc.). De este modo habria proximidad tanto si la apariencia de
los sujetos es semejante como, alternativamente, si tienen una experiencia madura-
tiva similar. La ventaja de entenderlo de modo alternativo residiria en considerar
atipicos un numero superior de casos, es decir, supuestos en los que se parte de una
edad proxima, pero también de una apariencia o experiencias proximas (y no de una
apariencia y experiencias proximas). Esto es asi, no obstante, en un plano tedrico,
porque en la practica la simple proximidad en edad y apariencia no es suficiente para
un juicio pleno sobre la aplicabilidad de la clausula, ya que el aspecto madurativo no
se puede ignorar. Incluso podria decirse que la diferente apariencia es irrelevante si
por edad y madurez hay equilibrio o, por decirlo mas precisamente atn, no hay rele-
vantes o notorios desequilibrios®.

3. Naturaleza juridica y ambito de aplicacion de la clausula

La naturaleza juridica de la exclusion de responsabilidad penal, a la vista de que
se basa en el consentimiento libre, no puede ser ni la de una excusa absolutoria ni la
de una causa de justificacion, sino la de una causa de atipicidad’!. Queda excluida de

8 El Proyecto de LO de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia prevé la
modificacion del art. 183 quater en el sentido de incluir expresamente la referencia al grado de desarrollo o
madurez “fisica y psicologica”.

% GOMEZ TOMILLO (2015), p. 536, estima que el nivel de desarrollo fisico no debia ser un dato que
considerar como decisivo cuando de proteger la indemnidad sexual se trata.

%! En este sentido GARCIA ALVAREZ (2013), pp. 21 y s.; GOMEZ TOMILLO (2015), p. 535; TAMARIT
SUMALLA (2015) p. 92; ORTS BERENGUER (2015), p. 230; PEREZ CEPEDA (2015), p. 297; CANCIO
MELIA (2018), p. 1054.
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forma radical la contemplacion del consentimiento como una excusa absolutoria,
porque habria que estimar ilicitas y culpables, aunque no punibles, las conductas se-
xuales entre menores, y no parece que esa fuera la voluntad del legislador®?. De ese
modo se estarian realmente criminalizando tales comportamientos, que, aunque no
fueran punibles, seguirian estando prohibidos seglin esta interpretacion restrictiva de
la exencion del art. 183 quater CP. Tampoco se puede calificar en este caso el con-
sentimiento del menor como una causa de justificacion®. La conducta sexual entre
menores proximos consensuada por ambos y que es legalmente considerada libre no
puede excluir tan solo la antijuridicidad de un abuso sexual tipico. En la resolucion
del conflicto de intereses propio de la antijuridicidad habria que afirmar que la liber-
tad sexual prima o neutraliza el menoscabo tipico a la indemnidad sexual por cons-
tituir un interés superior. Pero si la exencion se aplica es justamente porque se ha
descartado la afeccion a la indemnidad sexual, de manera que el tnico bien juridico
que se puede tomar en consideracion es la libertad sexual. Por esa razon, lo que real-
mente esta excluido cuando el consentimiento libre se produce en las circunstancias
legalmente establecidas (proximidad cronoldgica y madurativa) es el abuso mismo
y, en consecuencia, la propia tipicidad de la conducta. Como dice GOMEZ
TOMILLO, desde tal perspectiva cabe su apreciacion en la instruccion misma, pero
ademas la carga de la prueba concierne a quien la alega®.

En relacion con la clase de comportamientos sexuales idoneos para ser incluidos
en el art. 183 quater, al referirse este precepto a los delitos del capitulo (delitos de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios) como aquellos suscepti-
bles de quedar cubiertos por la cldusula (en los que por descontado deberan estar
ausentes circunstancias que puedan afectar al consentimiento del menor, es decir,
todas aquellas que puedan calificarse como agresivas o abusivas), se estd incluyendo

°2 Tanto la Fiscalia como la jurisprudencia han aducido frecuentemente que la clausula de consentimiento
sexual del art. 183 quater CP constituye una excusa absolutoria: SAP de Navarra (sec.1) 229/2018, de 26 de
septiembre (ECLI:ES:APNA:2018:873); SAP de Valencia (sec. 5) 56/2018, de 12 de enero
(ECLLLEES:APV:2018:59); y el Dictamen 2/2015 de la FGE sobre criterios de aplicacion del art. 10 de la
LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por LO 5/2010, de 22 de junio y LO
1/2015, de 30 de marzo; también ORTEGA LLORENTE (2016), p. 143. En cambio, las SsTS 478/2019, de
14 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3397), y 700/2020, de 16 de diciembre (ECLI:ES:TS:2020:4332) admiten
que esta en juego la libertad sexual, sefialando la segunda que la naturaleza del art. 183 quater “se aproxima a
una causa de exclusion de la tipicidad”, mientras la primera indica que “se trata de destipificar conductas en
las que la edad del sujeto activo se aproxime a la del menor de edad”. La CIRCULAR FGE 1/2017, sin pro-
nunciarse sobre la naturaleza juridica, parece inclinarse por esta interpretacion, en tanto que manifiesta en sus
conclusiones que “el fundamento de la excepcion contemplada en el art. 183 quater CP radica en evitar inter-
pretaciones estrictas que castiguen las relaciones sexuales consentidas entre adolescentes o personas jovenes
entre las que no existan diferencias sustanciales en cuanto edad y madurez. Dicha situacion excluye la nocion
de abuso”.

%3 En este sentido, como supuesto de exclusion de la antijuridicidad de la conducta, se ha pronunciado
ESCOBAR GIMENEZ (2016), p. 10.

% GOMEZ TOMILLO (2015), p. 535. En cuanto a la instruccién, dice la CIRCULAR FGE 1/2017 que
cuando el investigado sea un menor se buscara la respuesta individualizada en cada caso, que puede ser el
archivo (art. 16 LO 5/2000) y, tratindose de un adulto, de acreditarse las circunstancias del art. 183 quater,
procedera el sobreseimiento del art. 637.2.° LECrim.
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en el &mbito de la cldusula cualquier conducta sexual, desde la mas intensa y grave
a la menos intensa y menos grave (pero de suficiente entidad como para activar el
tipo basico del abuso sexual), calificacion que depende de la propia conducta sexual
y de los medios comisivos. En concreto el art. 183 CP habla de “actos de caracter
sexual”, y tales actos pueden consistir como minimo en besos, caricias o conductas
semejantes que implican contacto corporal aunque no vayan mads alla. Para ello no
bastara siempre con atender exclusivamente a datos meramente objetivos o externos,
sino que habréd que recurrir muchas veces para constatar esa naturaleza —dado el ca-
racter equivoco de ciertos comportamientos fisicos de contacto— a elementos subje-
tivos, esto es, serd preciso acreditar que concurria dnimo lubrico o la tendencia a
involucrar al menor de dieciséis afos en un contexto sexual.

Por lo que respecta a los concretos delitos a los que resulta aplicable la exonera-
cion, aunque el art. 183 quater menciona los previstos en el Capitulo II bis del Titulo
VIII (bajo la rubrica de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios),
carece de fundamento plantear la aplicabilidad de la exencion a las circunstancias
tipicas constitutivas de delitos de agresion sexual (con violencia o intimidacion)®,
incluso si el medio coercitivo es consentido’®. Respecto del resto de delitos en prin-
cipio sera preciso contar con consentimiento libre por parte del menor, pero en ese
caso mas que excluir la responsabilidad por un abuso sexual o por otro comporta-
miento tipico similar, como el embaucamiento de menores de dieciséis afios, lo que
la aplicacion de la clausula determina es la inexistencia del delito sexual imputado,
ya que niega la propia tipicidad del comportamiento (a diferencia de una eximente
de la antijuridicidad, de la culpabilidad o de la punibilidad): no hay abuso, ni embau-
camiento tipico posible.

Sin embargo, la clausula de exencion tendria que haberse extendido a delitos de
menor gravedad como el exhibicionismo o la facilitacion de pornografia a menores
(que pueden ser el preludio de una acciéon sexual posterior)’’, asi como a algunos
tipos de corrupcion en la medida en que si se permite lo mas (realizar una accion
sexual libremente establecida entre proximos), se tendria que permitir lo menos (gra-
bar dicha accion licita y poseerla para uso propio)®®. Al no ser directamente aplicable
el art. 183 quater, solo cabe /a analogia in bonam partem. Sistematicamente la regu-
lacion es deficiente por no ofrecer cobertura a todos los delitos sexuales en los que

%5 El Proyecto de LO de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia prevé la
modificacion del art. 183 quater en el sentido de excluir expresamente los casos del art. 183.2 CP, esto es, los
hechos cometidos empleando violencia o intimidacion.

% Como sefiala GARCIA ALVAREZ (2013), pp. 21 y s., la violencia no es incompatible con el consenti-
miento (por ejemplo, relaciones sadomasoquistas) y se pregunta como seria posible que se admitiera el con-
sentimiento en casos de actos de caracter sexual mediando violencia o intimidacion tratdndose de menores de
dieciséis afios, cuando tal prevision no existe para los adultos, decantandose por no reputar valido el consen-
timiento del menor de dicha edad.

97 En este sentido GARCIA ALVAREZ (2013), p. 31.

% MORILLAS FERNANDEZ (2015), p. 443.
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estan en juego bienes juridicos de un menor de dieciséis afios®”. Respecto de mayores
de dieciséis y menores de dieciocho afios, la Circular FGE 2/2015, de 19 de junio,
sobre delitos de pornografia infantil, decia que debia ponderarse la posibilidad de
instar el sobreseimiento siempre que concurra el pleno consentimiento y en condi-
ciones que excluyan el riesgo de difusion a terceros. Posteriormente, la Circular FGE
1/2017 sugiri6 la misma conclusion “en los casos en los que, aun tratandose de me-
nores de dieciséis afios, se hubiera aplicado el art. 183 quater a la relacion sexual
subyacente”!?. Si no se insta el sobreseimiento y se abre juicio, en el mismo sentido
la jurisprudencia ha estimado que el significado de la exencion no puede limitarse
Unicamente a los delitos del Capitulo II bis!°!.

V. Supuestos de exclusion de responsabilidad penal relacionados: error de tipo
y error de prohibicion

La jurisprudencia consultada sobre este precepto no realiza siempre una aplicacion
aislada de la clausula, sino que en ocasiones argumenta la exoneracioén de responsa-
bilidad aludiendo también a errores de tipo o de prohibicion que podrian fundamen-
tarse en el caso concreto. No obstante, se deben diferenciar todos estos supuestos.

En cuanto al error de tipo, puede versar sobre el consentimiento, pero también
sobre la edad del sujeto pasivo: menor de dieciséis afios. En relacion con la edad su
ratio de operatividad entiende la FGE que queda muy reducido tras la inclusion de
una exencion de la responsabilidad basada en el consentimiento del menor de dieci-
séis afios. Porque “el hecho de que el autor desconociera la edad del menor y creyera
que estaba por encima de los 16 afios no tendria consecuencias penales si efectiva-
mente la relacion fue consentida y se dan el resto de requisitos que prevé el art. 183

quater”. Solo cuando no se den éstas podria venir en aplicacion del error de tipo del
art. 14.1 CP!%2,
Particularmente, el error sobre ese o cualquier otro limite de edad puede resultar

% RAMOS VAZQUEZ (2015), p. 633; RAMOS VAZQUEZ (2016), p. 187.

100 CIRCULAR FGE 1/2017, p. 11. Previamente, alegando la ausencia de contenido de antijuridicidad que
fundamenta la punicion de la conducta respecto de menores que son mayores de la edad de consentimiento
sexual, v. Informe del Consejo Fiscal, de fecha 8 de enero de 2013, p. 185 y CIRCULAR FGE 9/2011, pp. 12
y s.; GONZALEZ AGUDELO (2020), pp. 143 y ss., aboga por considerar fuera del ambito de proteccion de
la norma las conductas sexuales libremente consentidas entre iguales o similares, pues a pesar de la tipicidad
formal se trata de conductas completamente normales en su interaccion social.

101V, por ejemplo, la SAP de Valencia (sec. 5) 56/2018, de 12 de enero (ECLI:ES:APV:2018:59), en un
caso de grabacion de la relacion sexual entre dos menores (de 14 y 16 afios) que mantienen una relacion
afectiva de meses, sin constatacion de su difusion y con el consentimiento de la menor afectada. Aun cuando
la resolucion admite que la excusa no se contempla para los delitos del art. 189 CP, entiende que aquélla
permite dotar de cierto significado a la definicion tipica del hecho delictivo. En este sentido considera que
seria un contrasentido juridicamente entender la comision de un delito por la mera grabacion (sin difusion),
basandose en la inviabilidad del consentimiento, si resulta que para delitos tanto o mas graves el Codigo admite
la validez del mismo cuando la contraparte es proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez. En
suma, estima que no se ha producido el referido delito en virtud del art 183 quater.

102 CIRCULAR FGE 1/2017, p. 10.
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verosimil aunque excepcional. Para que esta clase de error sea admisible en la prac-
tica, es menester que de modo racional el sujeto tenga una falsa representacion so-
bre la edad de la victima, normalmente por haber sido engaiiado o inducido a error,
no bastando la mera indiferencia para admitir el error cuando el autor tiene a su
alcance la opciodn entre desvelar la verdadera edad de la otra persona o prescindir
de la accion. Para la jurisprudencia, la pasividad en este aspecto seguida de la eje-
cucion de la accion no puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo
eventual!®,

Tanto si el error es vencible como invencible y tratarse de un error sobre un ele-
mento del tipo, en ambos casos exime de responsabilidad penal al carecer el texto
legal de un tipo que castigue la imprudencia!®. Sin embargo, habria que estudiar si
el error vencible sobre la edad en los delitos sexuales debe deparar siempre la irres-
ponsabilidad a pesar de concurrir una imprudencia en el agente por no haber adop-
tado mayores cautelas para cerciorarse de la verdadera edad del sujeto!®. Asi el CP
noruego, regula el requisito del “deber de cuidado en consideraciéon a la edad del
nifio”, en el sentido de que el desconocimiento de la edad correcta del nifio no con-
lleva una exencion del castigo si la persona acusada puede ser responsabilizada por
su ignorancia de alguna forma.

Aunque el error sobre la edad de consentimiento sexual afecta a un elemento del
tipo, en la practica puede acabar derivando en un error sobre la prohibicion. En con-
creto el hecho de haber elegido dieciséis afios y no catorce afios para fijar la edad de
consentimiento sexual envia un mensaje ambiguo a los menores: se puede incurrir
en responsabilidad penal para cometer delitos, incluidos los delitos sexuales, desde
los catorce afios, pero no se puede consentir libre e incondicionadamente para el sexo
hasta los dieciséis. Sin embargo, si se tiene madurez suficiente para lo primero, no
se entiende que no se pueda poseer también lo segundo. Al estimarse ilicitas en ge-
neral las relaciones sexuales por debajo de los dieciséis afios, los menores pueden
considerar que estan haciendo algo prohibido, reprimiendo con ello sus comporta-
mientos sexuales o, si no es el caso, impidiendo o dificultando el acceso a recursos e
informacidn sobre sexo seguro y salud sexual'®®. Lo que en principio son normas

103 STS, por ejemplo, 97/2015, de 24 de febrero (ECLI:ES:TS:2015:823). V. criticamente PEREZ
ALONSO (2019), pp. 8 y 35y ss.

104y, SAP de Islas Baleares (sec. 2), 262/2018, de 11 de julio (ECLI:ES:APIB:2018:1676), aprecia un
error de tipo vencible respecto del conocimiento de la edad de la menor de catorce afios cumplidos, habiendo
razones objetivas bastantes para admitir la existencia de error, pero valorable desde el plano juridico como
imprudente, aunque impune por no constar modalidad imprudente en los tipos.

105 CANCIO MELIA (2018), p. 1046, no considera acertada la falta de una disposicién especifica para la
punicion por imprudencia, pues la disyuntiva entre impunidad y punicion por la infraccion dolosa necesaria-
mente conlleva distorsiones respecto de la apreciacion procesal de los errores en cuestion, y conduce a una
aplicacion laxa del dolo eventual en relacion con el elemento tipico en cuestion. El autor citado considera que
se alcanza asi un resultado equivalente al “statutory rape” anglosajon respecto de los contactos sexuales con
menores de una determinada edad, considerando una infraccion respecto de la cual no cabe alegar la falta de
dolo respecto de la edad.

106 MILLER/COX/SAEWYC (2010), pp. 105-117.
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destinadas a proteger a los menores pueden condicionar gravemente, como dice
GONZALEZ AGUDELDO, el ejercicio de sus derechos'?’.

Respecto del error de prohibicion, del que ya se hizo mencidn, debe insistirse en
que es incompatible conceptualmente afirmar que concurre un hecho libremente con-
sentido, por tanto atipico, y a la par considerarlo ilicito pero susceptible de un error
sobre la prohibicion, como ha sucedido en algunas sentencias'%. Se trata de exonera-
ciones de responsabilidad completamente diferenciables. Solo si no concurre la clau-
sula del art. 183 quater como completa se puede plantear subsidiariamente la concu-
rrencia de un error de prohibicion. La modificacion legal de la edad del consentimiento
de trece a dieciséis convirtio, con la entrada en vigor de la reforma, en ilicitas conduc-
tas hasta entonces licitas. Ello resultaba particularmente relevante cuando entre los
sujetos mediaba una diferencia de edad muy significativa, por cuanto antes de la re-
forma de 2015 las relaciones sexuales desde los trece anos de edad realizadas con
adultos no constituian delito sexual si no mediaban otras circunstancias que afectaran
a la libertad para otorgar el consentimiento!?. De ahi la disposicion de los jueces y
tribunales a apreciar en aquellos casos fronterizos temporalmente con la reforma un
error de prohibicion invencible, conectando dicha circunstancia con la personalidad
del sujeto y con el contexto cultural, cuando la diferencia de edad es tan notable que
no permitia aplicar la clausula del art. 183 quater, aunque si un error de prohibicion
vencible o invencible. Hoy esto ya no es asi, pues el paso de los afios consolida la
vigencia normativa de la edad de consentimiento sexual a los dieciséis afos, de modo
que hace inexcusable su conocimiento a la generalidad de las personas, y més a aque-
llos adultos que quieren experimentar sexo con menores! !,

107 Asi lo estima GONZALEZ AGUDELO (2020), p. 3.

108 SAP de Castellon (sec. 1) 106/2019, de 20 de marzo (ECLI:ES:APCS:2019:12): relaciones entre sujetos
de trece y dieciocho afios con diferencias madurativas, pero no significativas, por las que aprecia simetria de
madurez y edad y, por ende, considera aplicable el art. 183 quater. Sin embargo, también aprecia un error de
prohibicidn, consistente en el desconocimiento sobre la trascendencia penal de lo sucedido (que por un hecho
atipico, tendria que ser ninguna), con base en que los cambios legales sobre la edad de consentimiento eran
cercanos y en un contexto de adelantamiento en el inicio de las relaciones sexuales; y la ya citada SAP de
Madrid (sec. 26) 449/2018, de 5 de junio (ECLLI:ES:APM:2018:9602): relacion de noviazgo entre sujetos de
trece y veinte afios, con acusado cuyas caracteristicas le asemejan a un adolescente medio; estima el tribunal
la concurrencia de un error de prohibicion invencible con base en los recientes cambios legales sobre la edad
de consentimiento sexual; no obstante, y aunque carezca de relevancia, una vez apreciado el error de prohibi-
cion invencible, da también por acreditada la concurrencia de la clausula en el caso concreto, en la medida en
que no esta refiida con la otra eximente.

109y, SAP Tarragona (sec. 2) 11/2012, de 16 de enero (ECLI:ES:APT:2012:173): relacion de amistad de
nifia de trece afios cumplidos y hombre de sesenta y cuatro afios, a quien le practicé felaciones voluntariamente
y en diversas ocasiones. En este supuesto se absolvio al adulto al estimar que la exagerada diferencia de edad
por si sola no era bastante para poder afirmar el prevalimiento del agente, no concitdndose alguna de las
circunstancias que, adicionalmente a la diferencia de edad, viene exigiendo la jurisprudencia.

110y, STSJ Castilla-La Mancha 19/2020, de 22 de junio (ECLI:ES:TSJICLM:2020:1526): ante la alegacion
de un error de prohibicion dada la proximidad de los hechos y la reforma del CP que rebajo la edad de con-
sentimiento sexual, el tribunal no comparte “que el transcurso de cuatro meses y medio desde la entrada en
vigor del Cddigo penal, elevando la edad de consentimiento sexual a 16 afios, pueda amparar un error de
prohibicion considerando la publicidad que acompaii6 a la reforma legal”.
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VI. Conclusiones y propuestas

La llamada clausula Romeo y Julieta, incorporada al art. 183 quater CP, era com-
pletamente necesaria desde el momento en que la edad de consentimiento sexual se
elevo de trece a dieciséis afios. Su mision principal es evitar la criminalizacion de las
acciones sexuales consentidas entre menores, pero subsidiariamente también entre
menores de aquella edad y adultos jovenes en el legitimo ejercicio de sus derechos
de la personalidad y, entre ellos, el de la libertad sexual. Sin embargo, también habria
resultado recomendable una mencion expresa al consentimiento de los menores si la
edad del consentimiento sexual no se hubiera modificado o se hubiera establecido en
catorce afios, haciéndola coincidir con la edad para la imputabilidad penal (o con
cualquier otra edad)!'!!, porque el sexo consentido de menores por debajo de esa edad
no tiene por qué ser penalmente relevante cuando la pareja sexual es otro menor
préximo en edad y grado de desarrollo o madurez que tiene edad de consentimiento
sexual y capacidad de responsabilidad penal. La ausencia de una declaracion legal
en este sentido dejaba sin cobertura juridica conductas sexuales consentidas entre
menores que no merecerian reproche penal, ni siquiera en el plano formal.

Aunque sistemadtica y légicamente parece que habria sido mas coherente hacer
coincidir la edad para poder ser penalmente responsable y la edad para consentir a
una accion sexual, es impensable dar marcha atras en esa decision legislativa redu-
ciendo la edad de consentimiento sexual a catorce afios, pues se haria ver como una
desproteccion de los menores de edad. Sin embargo, con ello se acompasaria la edad
de consentimiento sexual con la media de edad en la que los menores declaran iniciar
sus practicas sexuales y se evitaria la contradiccion legal que parte de la incapacidad
juridica para consentir validamente en el terreno sexual por debajo de determinada
edad, para al mismo tiempo estimar que el menor a partir de catorce afios puede
cometer responsablemente cualquiera de los delitos sexuales, incluidos el abuso se-
xual de menor de dieciséis afios con su consentimiento.

Ademas de estas consideraciones sobre la edad de consentimiento sexual, para
evitar tanta complejidad regulativa e inseguridad interpretativa, la regla general ten-
dria que ser que el consentimiento libre de los menores para realizar contactos se-
xuales entre si fuera valido, salvo cuando existieran razones de asimetria o desigual-
dad patentes o relevantes que excluyeran dicha validez'!%. Sin embargo, el texto de
la ley se pronuncia en el sentido inverso: el contacto sexual (de un menor imputable

T RAMON RIBAS (2013), p. 197, sugeria acertadamente antes de la reforma de 2015, con independencia
de la edad de consentimiento sexual que se estimara conveniente, introducir una norma especial para regular,
consentir o no castigar los actos sexuales consensuados entre menores cuando uno de ellos no alcanza la edad
de consentimiento sexual (de acuerdo a un criterio cronoldgico).

12 Una declaracion en el sentido de que los abusos sexuales consentidos a menores de dieciséis afios solo
afectan a los adultos y no a otros menores, tendria el inconveniente de dejar al margen de la respuesta penal
algunos supuestos entre menores en los que las diferencias de edad fueran notorias o relevantes. Por ello la
referencia a la proximidad cronologica, como punto de partida, es insoslayable.
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o de un adulto) con un menor de dieciséis afios, aun siendo consentido, es abusivo
salvo que existan razones de simetria, semejanza o proximidad entre los sujetos que
excluyan el delito.

Con la actual regulacion la criminalizacion de los menores tiene lugar particular-
mente cuando se trata de relaciones entre menores que cuentan en ambos casos con
catorce y/o quince afos, es decir, personas carentes de la edad de consentimiento
sexual pero penalmente responsables. De tal modo que a los ojos de la ley los dos
son sospechosos de haber cometido una conducta con relevancia penal en tanto no
se demostrara la ausencia de una asimetria madurativa, pues la proximidad cronolo-
gica se da por hecho que concurre. Sin embargo, en estos casos hay que prescindir
del analisis del criterio madurativo y estimar que la relacion es siempre licita con
base en el mero dato cronoldgico. Si la edad entre los menores es igual o practica-
mente la misma, precisamente en esas franjas etarias tan proximas carece de impor-
tancia el criterio madurativo. Es mas, lo contrario daria lugar a una intromision ex-
cesiva en la vida intima de los menores por tener que someterla a una decision
judicial. Esto implica pues excluir otras valoraciones distintas o afiadidas a la simple
referencia cronoldgica cuando la diferencia de edad entre los implicados no excede
de dos afios. Dicho criterio tendria que considerarse general, esto es, cuando la dife-
rencia entre los sujetos no exceda de dos afios, sean ambos menores de la edad de
consentimiento sexual o alguno de ellos tenga la edad de consentimiento sexual, la
conducta deberia estimarse en todo caso licita. Sin duda, una regulacion semejante
ofreceria mas seguridad juridica que la actual y seria mas respetuosa con los derechos
sexuales de los menores.

En cambio, con relacion a los supuestos en los que el autor es una persona que
tiene edad de consentimiento sexual, dado que esa edad marca legalmente un cambio
acerca de la comprension que tiene el Derecho sobre la madurez para consentir se-
xualmente, habria que mantener los dos criterios, tanto el cronoldgico como el ma-
durativo, para la validez del consentimiento, pero en todo caso siempre que la dife-
rencia de edad con el menor de dieciséis afios fuera superior a dos afios. En estos
supuestos lo recomendable y garantista seria establecer una diferencia cronolédgica
maxima de, por ejemplo, cinco afios siguiendo los modelos mas laxos del Derecho
comparado, en los que la apreciacion de la exencidn tendria que venir acompafnada
del examen acerca del grado de proximidad madurativa.

Sin embargo, a partir de esa diferencia cronologica general de cinco afos, la po-
sibilidad de apreciar la clausula deberia ser residual y estar acompafiada de otros
factores adicionales para considerar valido el consentimiento de un menor de dieci-
séis afios, como la naturaleza menos intensa de la conducta sexual desplegada (por
ejemplo, todas las que no impliquen acceso carnal), las relaciones de noviazgo o de
pareja de los implicados (mas o menos estables o permanentes), el grupo etario al
que pertenece o en el que se inserta el comportamiento sexual, o el establecimiento
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de una determinada edad del menor (por ejemplo, un minimo de trece o catorce afos)
para poder aplicar la exencion en relaciones sexuales que impliquen penetracion, en-
tre otros posibles.

En cierta medida la aplicacion generosa de la clausula del art. 183 quater, no solo
interpretdndola de modo amplio por parte de la fiscalia y la jurisprudencia para ex-
cluir la responsabilidad penal, sino también para apreciar una atenuante por analogia,
incluso muy cualificada, obedece a que el legislador castiga con la misma severidad
la accion sexual sobre un menor de dieciséis afios inconsentida que consentida. En
relacion con estos menores como sujetos pasivos del delito, los tipos y las penas se
diferencian con base en la existencia de violencia o intimidacioén o de acceso carnal.
En cambio, puesto que se parte de la invalidez del consentimiento del menor de die-
ciséis afios, resulta tipica y penalmente irrelevante que la accion sexual realizada
sobre el mismo sea consentida o no por ¢él. Sin embargo, es mas grave lo segundo,
porque al menoscabo a la indemnidad sexual se suma el atentado contra la libertad
sexual. Por ello si el consentimiento de ese menor puede resultar eficaz, si no para
excluir la responsabilidad penal (clausula como eximente), si al menos para reducirla
(clausula como atenuante), el inico medio de aminorar realmente la responsabilidad
y marcar diferencias con el abuso sexual de menores sin consentimiento es la apre-
ciacion de una atenuante por analogia con efectos penoldgicos extraordinarios, que
da lugar a la reduccion del marco penal abstracto (descenso de la pena en uno o dos
grados, de acuerdo con el art. 66.1.2.* CP).

Ciertamente, de las innumerables relaciones sexuales consensuadas entre menores
que se producen a diario, solo unos pocos casos llegan a los jueces y tribunales como
sospechosos de abuso sexual. Cuando los implicados son ambos menores de dieciséis
afios, la inmensa mayoria acaban en archivo. Muy pocos en realidad son finalmente
objeto de un enjuiciamiento a través de sentencia. Por lo tanto, la norma legal sobre
la incapacidad general de consentimiento sexual de los menores de dieciséis afios,
excepto en las hipdtesis de proximidad entre los sujetos, en la realidad social opera
al revés, porque laregla general es que las relaciones sexuales libremente consentidas
de los menores con otros proximos a ellos carezcan de trascendencia penal, excepto
unos pocos casos que son objeto de denuncia o enjuiciamiento, incluso aunque haya
proximidad entre los implicados.

Pero el hecho es que la inmensa mayoria de los supuestos que no llegan a ser
juzgados contraen inicialmente los caracteres delictivos que se derivan de la incapa-
cidad legal de consentir sexualmente por parte de los menores de dieciséis anos, salvo
prueba en contrario. Y esa incapacidad hay que entenderla siempre en términos de
asimetria notoria o relevante. En caso contrario, lo normal es tratar el supuesto como
el legitimo ejercicio del derecho de los menores a la experimentacion voluntaria y
consensuada con sus iguales y semejantes. En este campo queda ain mucho por ha-
cer. De ahi la propuesta que aqui se incluye para ir avanzando en una regulacion
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garantista de los derechos fundamentales de los menores de edad de consentimiento
sexual y de los derechos de quienes, desde la cercania y proximidad etaria, se quieren
relacionar con ellos sexual y consensualmente.
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