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Resumen

Este trabajo analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con la
cldusula conocida como Romeo y Julieta (art. 183 bis CP) durante sus diez afios de
vigencia. El objetivo principal consiste en comprobar si este precepto, junto con la
elevacion de la edad de consentimiento sexual a los dieciséis afios, consigue proteger
adecuadamente a las y los menores en su esfera sexual. Asimismo, se pretende
comprobar si la prictica jurisprudencial genera una quiebra en las garantias de los
adultos acusados por mantener contacto sexual con personas por debajo de la edad de
consentimiento. El estudio realizado, pese a sus limitaciones, conduce a una propuesta
de lege ferenda que pasa por derogar la referida cldusula y rebajar la edad de consenti-

' El presente articulo se enmarca en el proyecto de investigacién «Identidades colectivas

y justicia penal: un enfoque interdisciplinar» con referencia PID2022-1380770OB-100.
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miento sexual a los catorce afnos, la cual, ademds de coincidir con la minoria de edad
penal, resulta mds coherente con la evidencia empirica actual sobre las practicas
sexuales durante la adolescencia.
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Abstract

This paper analyzes the case law of the Supreme Court regarding the so-called
«Romeo and Juliet» clause (art. 183 bis of the Spanish Criminal Code) during its ten
years in force. The main objective is to determine whether this provision, together
with the increase of the age of sexual consent to 16, successfully provides adequate
protection for minors in their sexual sphere. Furthermore, it aims to examine whether
judicial practice leads to a breach of the legal guarantees for adults accused of having
sexual contact with minors under the age of consent. Despite its limitations, the
study conducted leads to a lege ferenda proposal to repeal the aforementioned clause
and lower the age of sexual consent to fourteen. This change would not only align
with the age of criminal responsibility but would also be more consistent with current
empirical evidence regarding adolescent sexual practices.
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I.  INTRODUCCION: OBJETIVOS Y LIMITACIONES DEL PRESENTE
ESTUDIO

El objetivo del presente trabajo consiste en analizar la jurisprudencia del
Tribunal Supremo® sobre la cliusula denominada Romeo y Julieta durante los
poco mis de diez afos de su vigencia. Este precepto fue introducido en virtud de
la reforma de la Ley Orgdnica (en adelante LO) 1/2015, de 30 de marzo, y
actualmente estd regulado en el art. 183 bis del Cédigo Penal (en adelante CP)
para excluir la responsabilidad penal, entre otros, de los comportamientos
sexuales mantenidos con menores de dieciséis anos’ cuando se cumplen determi-
nados requisitos. El andlisis se orienta a comprobar si dicha cldusula, junto con la
simultdnea elevacién de la edad de consentimiento sexual a los dieciséis afios que
también impuso la referida reforma, ha resultado adecuada para satisfacer los
fines que supuestamente estaba destinada a cumplir, tratando, sobre todo, de
sopesar las ventajas e inconvenientes que acarrea su aplicacién en la practica.

Todas las sentencias mencionadas a lo largo del texto se identifican con el cédigo
ECLI, identificador europeo de jurisprudencia (https://is.gd/eNKmlIH). No obstante,
en el dltimo apartado del trabajo se incluye una relacién de todas las sentencias anali-
zadas que incorpora otros datos para su debida identificacién.

Ademds de las expresiones «persona menor de la edad de consentimiento» y «menor
de dieciséis», en el presente trabajo se emplean también los términos «nifia/s» y «ni-
fio/s» para hacer referencia, respectivamente, a las mujeres y a los hombres menores de
dieciséis anos que integran la muestra analizada. Ello en consonancia con las directri-
ces de la Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE-A-1990-31312).
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Asi, por un lado, pretendo corroborar si, en efecto, esta férmula logra
descriminalizar eficazmente las relaciones sexuales que puedan mantener
menores de dieciséis afios con adultos cuando esos contactos intimos
impliquen un ejercicio de su libertad sexual positiva que, a la vez, no
comprometa su indemnidad sexual, en los términos que mds adelante se
explican. Por otro, quiero averiguar si la interpretacién jurisprudencial de la
referida cldusula genera inesperados espacios de desproteccién para las
personas a las que pretende tutelar. Por tltimo, también aspiro a verificar si la
jurisprudencia analizada revela, a su vez, un coste en garantias para los hombres
adultos acusados (todos los acusados son hombres conforme a los datos en que
se basa el presente estudio) de agresion sexual por mantener relaciones intimas
con menores de la edad de consentimiento.

En definitiva, se trata de valorar, en el dmbito de la casacién penal y
después de algo mds de una década de vigencia, los resultados practicos de esta
férmula combinada de elevacion de la edad de consentimiento con la exclusién
de responsabilidad penal que permite la cliusula. El balance entre lo negativo
y lo positivo servird para decidir si la apuesta del legislador del 2015 fue
acertada o si, por el contrario, los inconvenientes que haya podido generar
aconsejan un cambio legislativo que pase por derogar la cliusula y rebajar la
edad de consentimiento sexual. Esta tltima es precisamente la tesis que aqui
se defiende, aunque no se trate de una solucion exenta de inconvenientes.

El andlisis descrito se pretende realizar desde un prisma que, al menos
hasta donde se ha podido comprobar y pese a la abundante literatura que
existe al respecto (Garcia Arroyo, 2025: 95; Fuertes Iglesias, 2024), no ha sido
tratado. Igualmente se identifican graves problemas que han pasado inadver-
tidos o, al menos, no han recibido suficiente atencién desde la perspectiva que
aqui se adopta.

Todo ello se hace sin desconocer las limitaciones del estudio que ahora se
presenta. Por un lado, porque se cifie a sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo que implican a adultos como acusados y a menores de dieciséis afios
como posibles victimas?, y que ademds representan un porcentaje minoritario
del conjunto de resoluciones pronunciadas en primera instancia’. Por otro

*  Digo «posibles» porque, aunque representan una minorfa de las resoluciones analiza-

das, hay sentencias absolutorias que aplican la cldusula estudiada y confirman, as, la
atipicidad del contacto sexual con la persona menor de la edad de consentimiento
(ello de acuerdo con la postura mayoritaria respecto de la naturaleza de la cldusula que
mds adelante se explica).

Conforme a la estadistica judicial publicada por el Consejo General del Poder judicial
en relacién con el afo 2024, el porcentaje de sentencias recurridas en Espafia se sitda en
torno al 15,7 % (hteps://is.gd/yEh7aR, tltimo acceso: 26/03/2026). Este dato se re-
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lado, se maneja la base de datos del Consejo General del Poder Judicial, la
cual, dada la frecuencia con que se produce su actualizacién®, no necesaria-
mente incluye todas las resoluciones dictadas en el margen temporal en el que
se realiza la busqueda cuando esta se lleva a cabo. Ademds, el estudio deja fuera
los casos que implican a menores de edad como responsables penales’ y otras
fuentes jurisprudenciales que pueden resultar relevantes®. Con todo, considero
que la importancia del Tribunal Supremo, dltima instancia de la jurisdiccién
ordinaria que ejerce, ademds, una funcién unificadora en casacidn, justifica el
estudio detallado de su jurisprudencia, particularmente en esta materia tan
compleja, que tantos problemas de interpretacién suscita. Asimismo, esto
permite acotar el objeto de estudio y lograr que adquiera profundidad.

En cualquier caso, antes de adentrarme en el andlisis de la jurisprudencia
del Alto Tribunal, estimo necesario incidir, sin 4nimo de exhaustividad y solo
para la adecuada contextualizacién y comprensién de este, en algunas
cuestiones preliminares.

fiere al conjunto de sentencias recurridas en primera instancia; por tanto, el
porcentaje de las que finalmente llegan al Tribunal Supremo, tras la admisién del re-
curso de casacidn, es necesariamente inferior.

En efecto, la base de datos del CENDOQYJ se va actualizando con una determinada fre-
cuencia. Por tanto, es posible que, en el momento en que se realiza la bisqueda de
resoluciones no todas las que se hayan dictado durante el periodo seleccionado se en-
cuentren presentes en dicha base de datos. Sobre el procedimiento de actualizacién de la
base de datos y su periodicidad: https://is.gd/p7b8AD (tltimo acceso: 12/12/2025).
La edad de responsabilidad penal del menor en Espafa es de catorce anos. Asi, los que
tienen entre catorce y diecisiete pueden resultar penalmente responsables por las rela-
ciones sexuales que mantengan con personas por debajo de la edad de consentimiento
sexual, incluso si ellos mismos tampoco la han alcanzado. Se puede, por ello, dar una
paraddjica situacion: relaciones sexuales entre menores de dieciséis afios constitutivas
de agresién sexual de la que ambos implicados son, a la vez, potenciales victimas y
victimarios (Ferndndez Cabrera, 2024: 132; Ramos Vizquez, 2025: 1-25). No obs-
tante, se han dejado fuera del presente andlisis estos casos para limitar el objeto de
estudio y centrarlo en los supuestos mds problemdticos (en los que se parte ya de una
cierta asimetria entre los sujetos implicados). Asimismo, ello responde a la dificultad
de encontrar resoluciones de la jurisdiccién de menores, dados los problemas que
plantea su publicacién, y por ser muy escasas en nimero, sobre todo, cuando no con-
curren vicios del consentimiento (Boldova Pasamar, 2021: 28).

El presente andlisis se circunscribe al estudio de las sentencias del Tribunal Supremo
dictadas para resolver recursos de casacién en los que la defensa del acusado solicita la
aplicacién de la cldusula. No se analizan, por tanto, los autos de inadmisién y tampo-
co las sentencias dictadas por las audiencias provinciales y los tribunales superiores de
Justicia.
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II.  ALGUNAS CUESTIONES PRELIMINARES PARA COMPRENDER Y
CONTEXTUALIZAR EL ANALISIS JURISPRUDENCIAL

1.  ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA CLAUSULA ROMEO Y
JULIETA

La denominada cldusula Romeo y Julieta’ se introdujo en nuestro ordena-
miento como consecuencia de la elevacién de la edad de consentimiento
sexual a los dieciséis afios, en virtud de la LO 1/2015, de 30 de marzo. Desde
la entrada en vigor de esta reforma, la realizacién de actos de cardcter sexual
con una persona menor de dieciséis afios es, en principio y como regla general,
constitutiva de un delito de agresién sexual.

No obstante, la referida cldusula excluye la responsabilidad penal en
estos casos cuando concurren los requisitos analizados infra, con el fin de
evitar la criminalizacién generalizada del sexo con menores por debajo de la
edad de consentimiento. Ello teniendo en cuenta que, segin algunos datos
y estudios empiricos, un porcentaje considerable de adolescentes en Espana
inician sus relaciones sexuales antes de cumplir los dieciséis'®. Que la
elevacion de la edad de consentimiento se hiciera sin considerar esta realidad
fue criticado, en su momento y con razén, por algunos sectores doctrinales

(Cuerda Arnau, 2017: 36)'.

Para algunos, esta referencia literaria expresa el conflicto entre una sociedad contra-
ria a que menores de determinada edad mantengan relaciones sexuales y la lucha de
dos de ellos los cuales, con base en sus genuinos y profundos sentimientos, defien-
den la legitimidad de su unién. Romeo y Julieta son la representacién de ese amor
adolescente y verdadero y, aun asi, prohibido. Sobre el origen del uso de esta expre-
sién para denominar la cldusula, Boldova Pasamar (2021: 11) y Martinez Guerra
(2020:75).

En un estudio realizado entre 2002 y 2018 sobre una muestra de cerca de 20000
adolescentes espanoles, se concluye lo siguiente: «En lo que respecta a la edad de ini-

10

cio de las relaciones sexuales coitales, se encuentra que, del grupo de adolescentes
mayores de 15 afios que ha experimentado relaciones sexuales coitales, el 10,3 % las
mantuvieron por primera vez a los 13 afios o antes, siendo los porcentajes mayores en
los chicos (12,4 %) que en las chicas (8,0 %)» (Moreno, 2020: 59). Por su parte, segin
el Informe Juventud en Esparia 2024, sobre una muestra de 5010 personas residentes
en Espana de ambos sexos y con edades comprendidas entre los catorce y los treinta y
cuatro: «El1 21 % de las personas jévenes —hasta los veinticuatro anos— afirma haber
tenido relaciones sexuales antes de los dieciséis anos, sin observarse diferencias sustan-
ciales entre hombres (22 %) y mujeres (20 %)» (Feixa, 2025: 35).

" De hecho, algunos estudios atribuyen esta elevacién de la edad de consentimiento a la

alarma social que despertd un caso de alto perfil medidtico. Boldova Pasamar alude,
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Veamos sucintamente nuestra evolucién legislativa en la materia. Cuando
se aprobé el vigente Cédigo Penal a través de la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, la edad de consentimiento sexual se fij6 en doce anos. Mds
adelante, la LO 11/1999, de 30 de abril, la elevd a trece afos, sin que en la
exposicién de motivos de esta ley se explique, realmente, el motivo del cambio,
mds alld de las referencias a determinados instrumentos internacionales.

Década y media més tarde, la LO 1/2015, de 30 de marzo, elevd, como
apuntaba supra, la edad de consentimiento sexual a dieciséis anos, que es la
que rige en la actualidad. A este respecto, en la exposicién de motivos de esta
norma se indica que esta modificacién, al igual que las demds que afectan a los
delitos contra la libertad sexual, responde a la trasposicién de la Directiva
2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién
sexual de los menores y la pornografia infantil'?, y al hecho de que la edad de
consentimiento sexual vigente hasta el momento era una de las mds bajas del
mundo®. A su vez, dicha directiva deja a la discrecionalidad de cada Estado
incluir una cldusula como la analizada, opcién a la que se acoge el legislador
de 2015 para introducirla'.

en este sentido, al conocido como caso e/ Salobral, en el que en el afio 2012 un hom-
bre de treinta y nueve afos asesiné a su novia de trece afios, es decir, con edad de
consentimiento sexual en ese momento, con la que habfa mantenido relaciones sexua-
les (Boldova Pasamar, 2021: 10). Se repite asi una dindmica muy habitual en relacién
con el origen de muchas reformas penales en Espafa en las dltimas décadas. Las criti-
cas a este respecto estdn presentes en los estudios monograficos més recientes (Fuertes
Iglesias, 2024: 30).
2 Disponible en: https://is.gd/GXkfej (Gltimo acceso: 8/12/2025).
13 Actualmente, en el 4mbito europeo, la edad de consentimiento sexual es de catorce
afios en Alemania, Italia, Portugal, Austria, Hungrfa; de quince afos en Francia, Po-
lonia, Dinamarca y Suecia; de dieciséis anos en Reino Unido, Bélgica, Luxemburgo,
Paises Bajos y Noruega; de diecisiete afios en Irlanda y Chipre, y de dieciocho afios en
Malta (al respecto, Boldova Pasamar, 2021: 6). En América, dicha edad es de trece
afios en Argentina y Costa Rica; de catorce en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecua-
dor, Panamd, Paraguay y Perti; de quince afios en El Salvador, Honduras, Uruguay; de
dieciséis anos en Nicaragua, Venezuela y Canadd. Asimismo, en los paises con estruc-
tura federal, la edad de consentimiento varfa en funcién de cada estado integrante:
entre los doce y los dieciséis afios en M¢jico, y entre los dieciséis y los dieciocho en
EE.UU. (Cavada Herrera, 2022: 1-11). En Asia, concretamente en Singapur, la edad
es de dieciséis (Fuertes Iglesias, 2024: 25).
4 10 que enlaza con el considerando 20 de la misma directiva, en el que se indica: «Las
politicas de los Estados miembros con respecto a los actos de cardcter sexual consenti-
dos 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
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Esta causa de exencién de responsabilidad se recoge, en un primer
momento, en el art. 183 quater CP conel siguiente contenido: «El consenti-
miento libre del menor de dieciséis anos excluird la responsabilidad penal por
los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona préxima
al menor por edad y grado de desarrollo o madurez».

Mds adelante, la LO 8/2021, de 4 de junio, modifica este precepto y le
confiere el siguiente tenor: «El consentimiento libre del menor de dieciséis
afos, excepto en los casos del articulo 183.2 del Cddigo Penal, excluird la
responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor
sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez
fisica y psicolégicar. Por su parte, el art. 183.2 CP castigaba en ese momento
el contacto sexual con un menor de dieciséis afios cuando los hechos se
cometan empleando violencia o intimidacién.

A través de esta reforma del afio 2021, se pretende restringir, o tal vez
aclarar, el alcance de la exigencia de la cldusula en lo que respecta a la proxi-
midad que debe existir entre el menor de dieciséis anos y la persona con la
que mantenga relaciones sexuales. En su redaccién original, el precepto 183
quater CP exigfa, por un lado, la proximidad en edad y, por otro, a través de
la conjuncién copulativa «y», la proximidad en «desarrollo» «o» «madurez».
El término «desarrollo» se identificaba con aspectos relativos a la evolucién
fisica de la persona, mientras que el término «madurez» se asociaba con los
de indole psicolégica. Como el precepto utilizaba la conjuncién disyuntiva
para referirse a esas dos facetas de la evolucién del ser humano, cabia dudar
si, confirmados el libre consentimiento del menor y la proximidad en edad
en relacién con su pareja sexual, era suficiente para aplicar la cldusula que
solo concurriera la cercania respecto de alguna de las dos vertientes aludidas:
la fisica o la psicoldgica. Algunos sectores doctrinales consideraron que
debian concurrir acumulativamente ambos aspectos de proximidad, dado
que interpretaban esa conjuncién disyuntiva como una mera cldusula de
estilo por parte del legislador (Boldova Pasamar:2021: 25). También la juris-
prudencia, desde la entrada en vigor de esta cldusula y hasta la actualidad, se
ha decantado por esta interpretacién (Ramos Vizquez, 2021: 332). Pese a
ello, la LO 8/2021 modificé el precepto en el sentido indicado y despejé asi
las dudas que la redaccién original pudiera suscitar. Con esta reforma, el
articulo que regula la cldusula parece emplear los términos «desarrollo» y
«madurez» como sinénimos, pero deja claro que los aspectos, tanto fisicos
como psicolégicos, del estado de evolucién de la persona se deben valorar

cuenta de las diferentes tradiciones culturales y juridicas y de las nuevas formas de
entablar y mantener relaciones de los menores y adolescentes (...)».
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conjuntamente para determinar si existe proximidad entre el menor y su
pareja sexual.

Finalmente, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, reubica la cldusula en el
art. 183 bis CP con el siguiente contenido: «Salvo en los casos en que concurra
alguna de las circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178,
el libre consentimiento del menor de dieciséis anos excluird la responsabilidad
penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona
préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psico-
légica». Actualmente, y tras la entrada en vigor de la LO 4/2023, de 27 de
abril, el apartado segundo del art. 178 CP establece:

Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se
realicen empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superio-
ridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas
que se hallen privadas de sentido o de cuya situacién mental se abusare y los que se
realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

2. NATURALEZA JURIDICA Y REQUISITOS

Hoy dia, como ya se indic, se presume que la persona menor de
dieciséis afos no tiene capacidad para comprender el sentido y alcance de las
relaciones sexuales, de manera que también carece de la capacidad para
consentirlas validamente para que estas no resulten constitutivas de delito®.
Se entiende, por tanto, que no puede ejercer vilidamente su libertad sexual
en un sentido positivo dindmico (como el derecho a mantener relaciones
sexuales con otros), ya que ello puede afectar negativamente a su indem-
nidad sexual'®. No obstante, si puede ejercer esa libertad en un sentido
negativo estdtico porque, a diferencia de lo que sucede con su anuencia, su

Esto no significa que su anuencia, cuando no concurren los medios comisivos del
art. 178.2 CP, carezca de trascendencia juridica. Semejante circunstancia condiciona
la calificacién juridica del contacto sexual con la persona menor, en el sentido de que
serd constitutiva de una agresién sexual menos grave que la que habria que apreciar si
tales medios se hubiesen empleado para obtenerlo. La eficacia de esa anuencia es, no
obstante, limitada, ya que no evita la ilicitud del contacto sexual.

Que puede entenderse, aunque existen distintas definiciones con diferentes matices
(Tamarit Sumalla, 2015: 421-433), como su derecho al libre y espontdneo desarrollo
de su personalidad en la esfera sexual. Es cierto que la reforma de la LO 10/2022, de
6 de septiembre, elimind la referencia a la indemnidad sexual de la ribrica del titulo
del Cédigo Penal que regula los delitos sexuales. Sin embargo, la misma no ha desa-
parecido como bien juridico susceptible de recibir proteccién penal y, de hecho, se
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rechazo a participar en encuentros sexuales tiene siempre plena validez y
trascendencia juridica'’.

Asi pues, la cldusula Romeo y Julieta pretende encontrar un equilibrio
entre la necesidad de proteger la indemnidad sexual de las personas menores
de determinada edad (o su derecho al libre y espontdneo desarrollo de su
personalidad en el dmbito sexual, el cual puede verse negativamente afectado
si participan en encuentros sexuales cuyo significado y alcance atin no pueden
comprender), y la necesidad de salvaguardar, al mismo tiempo, su libertad
sexual en un sentido positivo. La evidencia empirica nos lleva a reconocer que
una persona menor de dieciséis anos puede tener capacidad natural para
consentir libremente determinados comportamientos sexuales, lo que también
puede formar parte de su natural y espontdneo desarrollo. No dar respaldo
juridico a esta realidad podria comprometer, por tanto, su propia dignidad y
su derecho a la sexualidad (Gonzdlez Agudelo, 2021: 32).

La cldusula analizada viene, de esta manera, a definir el espacio en el que
esa prerrogativa se puede ejercer por parte del menor, sin que su indemnidad
sexual corra peligro. Por este motivo, la doctrina y tltimamente también los
tribunales, han considerado mayoritariamente'® que su naturaleza juridica es la
propia de una causa de atipicidad, ya que su aplicacién supone la inexistencia de

sigue mencionando expresamente en diferentes preceptos del vigente Cédigo Penal:
arts. 57, 74.3, 89.4, 90.3, 129 bis, 166.2, 188.5, 570 bis 3, 573.1 CP.

En este sentido, y sobre la diferencia entre la libertad sexual positivo-dindmica y nega-
tivo-estdtica, y sobre cémo a las personas menores de la edad de consentimiento
siempre se les ha reconocido como titulares de esta tltima faceta (Nufez Ferndndez,
2013: 179-224). Prueba de ello es que la ausencia de consentimiento libre del menor
de dieciséis afios (bien por el empleo de violencia o intimidacién, el abuso de superio-
ridad y/o vulnerabilidad, por hallarse privado de sentido o por tener anulada su
voluntad) condiciona, como se indicé antes, la calificacién juridica de los hechos: en
tales casos no se aplicaria el tipo del art. 181.1 CP (que castiga el contacto sexual con
menor de dieciséis con cardcter general, incluso aunque sea con su anuencia), sino el
del art. 181.2 CP que, a tal efecto, prevé penas mds graves.

Sin duda, en un plano doctrinal esta ha sido la opinién ampliamente mayoritaria
desde la entrada en vigor de la clusula (Cancio Melid, 2024: 1122; Ramos Vizquez,
2021: 312), aunque algunos hayan considerado que se trata de una causa de justifica-
cién o de una excusa absolutoria (para un estudio critico de estas posturas, Fuertes
Iglesias, 2024: 102-110). Jurisprudencialmente se advierte una evolucién en el senti-
do de que, en una primera etapa, se consideraba como una excusa absolutoria,
mientras que las resoluciones mds recientes del Tribunal Supremo la identifican, de
forma reiterada, como una causa de atipicidad (ECLI:ES:TS:2025:5026;
ECLIL:ES:TS:2025:4114; ECLI:ES:TS:2024:1795).
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lesién o puesta en peligro de bien juridico alguno'. Otros posicionamientos se
rechazan de forma generalizada porque se consideran problemdticos™.

La exencidn de responsabilidad penal exige se cumplan varios requisitos.
En primer lugar, que la persona menor de dieciséis afios consienta libremente
el comportamiento sexual. Esto requiere, por un lado, que tenga capacidad
natural para comprender el sentido y alcance de dicha conducta (Gonzélez
Agudelo, 2021: 118) y, por otro, que manifieste su anuencia «mediante actos
que, en atencién a las circunstancias del caso, expresen de manera clara su
voluntad»*'. Obviamente, tal y como la propia cldusula establece, no habrd
libre consentimiento cuando concurran las circunstancias previstas en los
apartados 2 y 3 del art. 178 CP, cuyo contenido fue detallado supra.

Ademds, es necesario que la persona con la que mantenga el contacto sexual
sea préxima en edad, desarrollo o madurez fisica y psicolégica, teniendo que
concurrir todos estos requisitos de forma acumulativa, como antes se puso de
manifiesto. Veremos #fra cémo la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha inter-
pretado estas exigencias y los problemas que se derivan de su exégesis en la prictica.

3. $SOLO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL, O TAMBIEN
ATENUANTE POR ANALOGIA?

En la etapa inmediatamente posterior a la entrada en vigor de la cldusula,
tanto la doctrina como la jurisprudencia (Ramos Vizquez, 2021: 315) y otros

9 Ni la libertad sexual ni la indemnidad sexual se ven afectadas cuando una persona
menor de dieciséis afios consiente libremente un contacto sexual con alguien que le es
préximo en edad, madurez o desarrollo. Por eso, no cabe hablar de una causa de jus-
tificacién, lo que exigirfa detectar la afectacién de algin bien juridico que se viera
compensada por la salvaguarda de otro (Boldova Pasamar, 2021: 14).

Como los que defienden que se trata de una causa de exclusién de la punibilidad, como
puede ser una excusa absolutoria (para una descripcién de los mismos, Fuertes Iglesias,
2024: 112). Esta opci6n genera consecuencias inasumibles en casos de pluralidad de in-

20

tervinientes: si, por ejemplo, un joven de dieciocho mantiene relaciones sexuales con una
menor de quince que consiente libremente ese contacto, y se comprueba que entre los dos
hay proximidad en edad y madurez o desarrollo, el joven quedard exento de responsabili-
dad penal, pero no el amigo que, a sabiendas, le dejé su habitacién para que se produjera
el encuentro, ya que el contacto sexual seguirfa siendo tipico, antijuridico y culpable y
generarfa responsabilidad penal en los participes intervinientes en los hechos sin estar
comprendidos por la cldusula (Ramos Vizquez, 2021: 313) —ello desde la concepcién
limitada de la accesoriedad de la participacién, que es actualmente predominante—.

Tal y como exige el dltimo inciso del art. 178.1 CD, tras la reforma de la LO 10/2022,
de 6 de septiembre.

21
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operadores juridicos” entendieron de forma ampliamente mayoritaria que la
cldusula podia aplicarse no solo como eximente, sino también como atenuante
por analogfa. Esto dltimo exigia siempre la concurrencia del libre consenti-
miento de la persona menor, por ser, sin duda, el elemento esencial, mientras
que la proximidad en edad, desarrollo o madurez fisica y psicolégica respecto
de la pareja sexual podia concurrir en menor medida, o no de manera plena.

Como veremos en los apartados que siguen, el Tribunal Supremo siguié
inicialmente esta postura y aplicé la cldusula como atenuante analégica en
distintos procedimientos durante los afios 2020 a 2022%.

Mis adelante, en el conocido como el <caso Arandina
(ECLI:ES:TS:2022:4489), el Alto Tribunal cambia de postura y, pese a la
existencia de un voto particular contrario a ello, afirma la imposibilidad de
apreciar la atenuante respecto de la cldusula analizada por carecer de cobertura
legal adecuada. Los argumentos empleados para motivar esta postura son
cuestionables® y resultan contradictorios® .

22 La propia Fiscalfa General del Estado asf lo puso de manifiesto en la Circular 1/2017,
de 6 de junio, de sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo penal. Disponible
en: heeps://is.gd/DLhrfI (tltimo acceso: 06/12/2025).

Asi, en los resueltos por las siguientes resoluciones: ECLI:ES:TS:2020:4326;
ECLI:ES:TS:2022:1746 (en esta resolucién el Alto Tribunal mantiene la atenuacién
aplicada por las instancias anteriores, pero lo hace obligado por la prohibicién de

23

«reformatio in peius» —analizada infra—, es decir, que, de haber podido, hubiera
rechazado la atenuacidn, si bien este rechazo no obedece a la imposibilidad legal de
construir una atenuante a partir de la cldusula, sino, segiin el érgano juzgador, a la
ausenciadebase fictica, en el caso en cuestidn, paraacordarla); ECLI:ES: TS:2022:3008.
% Afirma, por un lado, el Alto Tribunal, que no hay cobertura legal adecuada para ello
porque el art. 21.7.2 CB, que recoge las atenuantes por analogfa, se refiere expresamen-
te a las «anteriores» de ese mismo precepto, y no a una circunstancia andloga a la que
se prevé en un precepto de la parte especial del Cédigo que, ademds, regula una exi-
mente. Pero esto, como hemos visto, va en contra de su propia doctrina, que habfa
aplicado con anterioridad y de manera muy reciente la atenuante analdgica
(ECLI:ES:TS:2022:3008). Por otro lado, esta postura contradice el sentido del art. 4
del CC sobre la analogfa, el cual informa el conjunto del ordenamiento juridico, in-
cluido, por tanto, el penal (algo que también se explica en el voto particular contrario
a esta sentencia emitido por el magistrado Angel Luis Hurtado Adridn).
> Dado que en la misma sentencia se afirma: «También hay que destacar que, en su caso,
esa atenuante analdgica, no podria aplicarse tampoco a un escenario como el que se
describe en los hechos probados de acceso carnal sexual entre los jévenes y la menor
en un marco de una orgfa sexual. Podria llegar a plantearse en otros escenarios como
relaciones entre jévenes concretas en edades limites, y/o fruto de una relacién de pa-
reja, pero no en un escenario cercano a una relacién sexual grupal como fue este
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Con todo, la linea interpretativa iniciada por el referido caso no fue
seguida por el Tribunal Supremo, que volvié a apreciar la atenuante por

analogfa con posterioridad (ECLI:ES:TS:2023:4460).

Finalmente, para unificar doctrina y evitar esta disparidad de criterios, el
Alto Tribunal dicta sentencia de pleno en 2024 (ECLI:ES:TS:2024:1795). En
esta resolucién, que también cuenta con un voto particular en contra firmado,
en esta ocasion, por tres magistrados, se confirma la imposibilidad de apreciar
la atenuante. No obstante, la razén no consiste en un problema de legalidad
formal, sino que obedece al significado material que la mayoria de la Sala
atribuye a la cldusula. Para esta mayorifa, la cldusula no se compone, en
realidad, de tres requisitos distintos (a saber: libre consentimiento, proximidad
en edad y proximidad en desarrollo o madurez fisica y psicoldgica) cuya
concurrencia parcial pueda dar lugar a la apreciacién de una atenuante andloga
a la eximente. Cuando los tres requisitos se cumplen de manera plena, ello
traec como resultado la validez juridica del consentimiento del menor. Esta
circunstancia o se da o no se da, porque no puede existir un consentimiento
parcialmente vélido. Para la mayoria de la Sala, ese consentimiento libre de la
persona menor de dieciséis afos, entendido como consentimiento natural o
débil en el sentido apuntado supra, solo «se eleva» a un consentimiento «fuerte»
o juridicamente vilido» cuando concurre la proximidad respecto de la pareja
sexual en sus tres facetas (edad, desarrollo o madurez fisica y psicoldgica), y de
forma plena. Sobre la base de estos argumentos, se descarta, de forma absoluta,
la posibilidad de apreciar la atenuante analégica en relacién con la cldusula y
esta doctrina, al ser de pleno, si que se ha mantenido desde la citada sentencia,
al menos en el dmbito de la casacién®.

Mis alld de que los argumentos que la mayoria de la Sala emplea para
motivar esta doctrina de pleno son cuestionables”, esta postura conduce a que

supuesto ajeno a una situacién de aplicacién de circunstancias modificativas de res-
ponsabilidad penal (F]J.III)». Si el motivo para no aplicar la atenuante es un problema
de cobertura legal, ;por qué entonces se reconoce la posibilidad de aplicarla si el esce-
nario fictico hubiese sido otro?
2 Algo que confirman los fallos dictados con posterioridad: ECLI:ES:TS:2024:1925;
ECLIL:ES:TS: 2024:2028; ECLIL:ES:TS:2025:4114; ECLI:ES:TS:2025:5026.
%7 Buenas razones se dan en el voto particular contrario al de la mayorfa. Considero,
ademds, que aunque se afirme que el sentido de la eximente es confirmar un dnico
elemento (un consentimiento «fuerte» o «juridicamente apto»), el Alto Tribunal sigue
distinguiendo, en la préctica, entre los tres diferentes elementos (consentimiento na-
tural, proximidad en edad, desarrollo o madurez fisica y psicolégica) porque son
conceptualmente diferenciables. Ademds, no deja de resultar contradictorio que reco-
nozca que cuando hay consentimiento libre (en el sentido de «débil» o «natural») y
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los fallos judiciales futuros se vean sometidos a una fuerte polarizacién y
tengan que decantarse por la exoneracién de responsabilidad penal, o por la
aplicacién de penas muy graves, como mds adelante se explicard.

lll. ESTUDIO DESCRIPTIVO Y CRITICO DE LAS SENTENCIAS
DICTADAS POR EL TRIBUNAL SUPREMO HASTA LA FECHA

1. CUESTIONES METODOLOGICAS: CRITERIOS DE BUSQUEDA Y
CONJUNTO DE SENTENCIAS ANALIZADAS

En el buscador de la base de datos del Consejo General del Poder Judicial
(CENDOJ)?* se han seleccionado los siguientes criterios de busqueda: en el
apartado de «btsqueda por texto libre» se han introducido los términos
«art. 183 gquater o art. 183 bis Cédigo penal» y «consentimiento»; en el
apartado de «jurisdiccién» se ha seleccionado «penal»; como «tipo de érgano»,
se ha seleccionado «Tribunal Supremo. Sala de lo Penal»; como «tipo de
resoluciény, se ha marcado «sentencia»; en el apartado relativo a las fechas, se
ha introducido el intervalo «desde el 1 de julio de 2015 hastael 31 de diciembre
de 2025».

La amplitud de los criterios de busqueda responde al intento de evitar que
el sistema desechase cualquier sentencia que pudiera resultar pertinente a los
efectos del presente estudio. Con los referidos pardmetros, el sistema seleccioné
cincuenta sentencias, de las cuales treinta y siete se han considerado relevantes,
ya que resuelven recursos de casacién en los que el Alto Tribunal ha sido inter-
pelado directamente en relacién con la aplicacién de la cldusula analizada por
alguna de las partes del procedimiento. Las otras trece resoluciones han quedado
fuera de la presente indagacién, bien porque no guardan relacién alguna con el
objeto de esta”, bien porque la cuestién relativa a la cldusula analizada no habia
sido sometida a la consideracién del Alto Tribunal™.

cierta proximidad en edad, madurez o desarrollo, estd justificado rebajar la pena, ofre-
ciendo para ello vias que, como veremos, muchas veces no se podrdn hacer efectivas
en la prictica. Por otro lado, y como se explicé supra, ese consentimiento natural o
débil de la persona menor de dieciséis afios tiene, por sf solo, eficacia juridica, porque
su concurrencia condiciona la calificacién penal de los hechos, aunque no se aplique
la cldusula analizada y el contacto sexual siga considerdndose delictivo.

Disponible en: https://is.gd/sPwnus (Gltimo acceso: 1/12/2025).

Como resoluciones referidas delito de trdfico de drogas (entre otras,
ECLI:ES:TS:2025:366).

3 Asi, por ejemplo, las siguientes: ECLI:ES:TS:2016:5491; ECLLI:ES:TS:2025:3776.

28
29
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2. DESCRIPCION DE ALGUNOS DATOS DE LAS SENTENCIAS ANALIZADAS
2.1. Clasificacién de las sentencias por el sentido del fallo

De las treinta y siete sentencias seleccionadas, solo cinco, el 13,51 %, son
absolutorias por aplicacién de la cliusula analizada®. Estos fallos afectan a seis
de los cuarenta y ocho hombres acusados que integran la muestra (el 12,5 %
del total de hombres acusados), y solo cuatro de esas cinco sentencias se
apoyan exclusivamente en la cldusula para acordar la exencién de responsabi-
lidad penal®. Todas las sentencias absolutorias se dictan en casos en los que la
persona menor de la edad de consentimiento es de sexo femenino. Por otro
lado, ocho sentencias® aplican la atenuante a nueve hombres acusados
(18,75% el del total de hombres acusados). Siete de esas ocho resoluciones
que optan por la atenuacién ponen fin a procedimientos en los que las victimas
eran nifias. Por tltimo, veintisiete sentencias® condenan a treinta y cuatro
hombres acusados (el 70,83 % del total de hombres acusados) sin aplicar la
cldusula ni como eximente ni como atenuante. Veinticinco de estos fallos
resuelven supuestos en los que las victimas son nifias y, en los dos restantes, las
victimas son nifos.

Se puede observar, por tanto, que en la holgada mayorfa de los casos la
cldusula no se aprecia con ningtn efecto y es previsible que ello suceda de forma

mds acusada en el futuro tras la sentencia de pleno (ECLI:ES:TS:2024:1795), la

31 Son las siguientes: ECLI:ES:TS:2022:4489 (respecto de uno de los acusados);
ECLILES:TS:2020:256; ECLI:ES:TS:2022:2500; ECLI:ES:TS:2021:4007 (respecto
de los dos acusados); ECLI:ES:TS:2021:3376 (respecto de uno de los acusados).

32 Una de las cinco (ECLI:ES:TS:2020:256) también exime de responsabilidad penal
por error de prohibicién invencible.

3 Se trata de las siguientes: ECLL:ES:TS:2025:5026; ECLLES:TS:2025:4114; ECLLES: TS:
2024:2028; ECLI:ES:TS:2024:1925; ECLL:ES:TS:2023:4460 (respecto de los dos acusa-
dos); ECLI:ES:TS:2022:3008; ECLI:ES:TS:2022:1746; ECLI:ES:TS:2020:4326.

3 Se trata de las siguientes resoluciones: ECLI:ES:TS:2025:2929; ECLI:ES:TS:2025:2580;
ECLILES:TS:2024:5155; ECLIL:ES:TS:2024:1924; ECLI:ES:TS:2024:1594; ECLIES:
TS:2024:939; ECLLI:ES:TS:2024:1795; ECLI:ES:TS:2023:5093; ECLI:ES:TS:2023:
2133 (condena a los cinco hombres acusados); ECLLI:ES:TS:2023:661; ECLI:ES:TS:
2022:4489 (condena a dos hombres acusados); ECLI:ES:TS:2022:3712; ECLI:ES:
TS:2022:3591;ECLIL:ES:TS:2022:3665; ECLI:ES:TS:2022:3325; ECLI:ES:TS:2022:
3008; ECLI:ES:TS:2022:1987; ECLI:ES:TS:2022:1863 (condena a dos hombres
acusados); ECLI:ES:TS:2022:753; ECLI:ES:TS:2021:4621 (condena a dos
hombres acusados); ECLI:ES:TS:2021:3376; ECLI:ES:TS:2021:1479; ECLLES:TS:
2020:4332; ECLI:ES:TS:2020:4449; ECLI:ES:TS:2019:3397; ECLI:ES:TS:2017:88.
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cual establece la imposibilidad de aplicar esta como atenuante analégica.
Conforme a esta doctrina, la concurrencia parcial de los requisitos de la cldusula
debe conducir a una condena en la que esta circunstancia solo podrd tenerse en
cuenta en el momento de la individualizacién de la pena, o para aplicar el tipo
atenuado del art. 181.3 CP. Pero esto dltimo exige siempre que la conducta
sexual no consista en acceso carnal via vaginal, anal o bucal, o introduccién de
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias y que, ademis,
no concurra ninguna de las agravantes especificas previstas en el art. 181.5 CB,
entre las que se encuentra la de ser el autor pareja o expareja de la victima, aun
sin convivencia®. Como se demuestra infra, alguna de estas dos circunstancias
se da en casi todos los casos resueltos por Tribunal Supremo en casacién. Salvo
en dos ocasiones, la conducta sexual implicé acceso carnal y/o introduccién
de objetos o partes del cuerpo por la vagina o por el ano. Ademds, situaciones de
noviazgo o andlogas concurren con relativa frecuencia entre las personas impli-
cadas (por encima del 30% de los casos). No obstante, es posible (de hecho, asi
ha sucedido)* que la cldusula se siga aplicando como atenuante sin que el
Tribunal Supremo pueda impedirlo. Ello en la medida en que su doctrina no es
vinculante para las instancias previas®’, que pueden, por tanto, seguir optando
por esta solucién. Si eso acontece y en casacion solo recurre la representacion del
acusado, el Tribunal Supremo no podrd evitar la rebaja de la pena por la
aplicacién de la cldusula analizada como atenuante analégica en virtud de
la prohibicién de reformatio in peius’®.

3 Prevista en el art. 181.5 CP, apdo. d).
36 En sentencias recientes posteriores a la doctrina de pleno: ECLLI:ES:TS:2025:5026;
ECLI:ES:TS:2025:4114; ECLLI:ES: TS: 2024:2028; ECLI:ES:TS:2024:1925.

7 Independientemente del debate que a nivel teérico esta cuestién pueda suscitar
(Rosado Iglesias, 2006:102), lo cierto es que en la prictica se produce ese desvio
porque no existe una obligacién juridica por la que un juez o tribunal deba seguir
un doctrina jurisprudencial precedente, al no ser esta fuente de derecho. Como
acertadamente sefiala Hava Garcia, «el art. 17.1 CE somete a los Jueces y Tribuna-
les exclusivamente al imperio de la Ley, y no del Derecho creado por la
Jurisprudencia, por muy undnime y consolidada que esta sea» (Hava Garcia, 2013:
819).

38 Segtn el art. 902 LECrim: «Si la Sala casa la resolucién objeto del recurso a virtud de
algtin motivo fundado en la infraccién de la ley, dictard a continuacidn, pero separa-
damente, la sentencia que proceda conforme a derecho, sin mads limitacion que la de no
imponer pena superior a la sefialada en la sentencia casada o a la que corresponderia
conforme a las peticiones del recurrente, en el caso de que se solicitase pena mayor» (én-
fasis anadido). Para un estudio en profundidad de este principio en el marco del

proceso penal espaniol (Ruiz Moreno, 2010).
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2.2. Sexo y edad de las personas implicadas, naturaleza del contacto sexual y
de la relacién existente entre las mismas

SEXO DE LOS ADULTOS Y DE LAS PERSONAS MENORES DE DIECISEIS ANOS

Treinta y cuatro de las treinta y siete sentencias analizadas, es decir, el
91,89% de la muestra, se refieren a casos en los que un hombre adulto
mantiene relaciones sexuales con una nifia menor de dieciséis afios. Dentro de
este grupo, veintiséis resoluciones deciden sobre casos que implican a un
tnico adulto hombre y a una sola nifia®. Otra sentencia resuelve un caso en
el que dos hombres adultos mantienen relaciones sexuales con dos nifas por
debajo de la edad de consentimiento®. A su vez, una sentencia condena a un
hombre adulto que mantiene relaciones sexuales con dos nifas*'. Por dltimo,
hay seis sentencias referidas a supuestos en los que varios hombres adultos
mantienen relaciones sexuales en grupo con una sola nifia menor de dieciséis
afios (en una ocasién se trata de cinco hombres*; en otra, de tres hombres*;

y, en otras cuatro ocasiones, de dos hombres que intervienen simultdneamente
en los hechos*).

Solo hay tres sentencias—constituyen el 8,10 % de la muestra analizada—
que resuelven casos que implican a adultos hombres y a menores de dieciséis
afos también de sexo masculino. Uno de los supuestos se refiere a un adulto
que mantiene relaciones sexuales con un nifo*’; otro, a un adulto que hace lo
propio con seis nifios*’; y un tercer y tltimo caso a un adulto que incurre en

% Setratadelas siguientes resoluciones: ECLI:ES:TS:2025:5026; ECLI:ES:TS:2025:4114;
ECLIL:ES:TS:2025:2929; ECLI:ES:TS:2025:2580; ECLI:ES:TS:2024:5155; ECLIL:ES:
TS:2024:1925; ECLIL:ES:TS:2024:1594; ECLIL:ES:TS:2024:939; ECLI:ES:TS:2024:
1795; ECLLI:ES:TS:2023:5298; ECLI:ES:TS:2023:5093; ECLI:ES:TS:2023:661; ECLI:
ES:TS:2022:3712; ECLIL:ES:TS:2022:3591; ECLI:ES:TS:2022:3325; ECLIL:ES:TS:
2022:3008; ECLI:ES:TS:2022:2500; ECLIL:ES:TS:2022:1987; ECLI:ES:TS:2022:
1746; ECLI:ES:TS:2022:753; ECLI:ES:TS:2021:1479; ECLI:ES:TS:2020:4332;
ECLIL:ES:TS:2020:4326; ECLI:ES:TS:2020:256; ECLI:ES:TS:2019:3397; ECLIL:ES:
TS:2017:88.

40 ECLLES:TS:2023:4460.

41 ECLL:ES:TS:2022:3665.

42 ECLLES:TS:2023:2133.

# ECLLES:TS:2022:4489.

4 Se trata de los casos resueltos por las siguientes sentencias: ECLI:ES:TS:2022:1863;
ECLL:ES:TS:2021:4621; ECLL:ES:TS:2021:4007; ECLI:ES:TS:2021:3376.

4 ECLLES:TS: 2024:2028.

4 ECLIL:ES:TS:2020:4449.
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el delito denominado child grooming (actualmente regulado en el art. 183.1
CP), siendo la victima también un nifno menor de dieciséis anos*.

En total, la jurisprudencia analizada afecta a cuarenta y ocho hombres
adultos como acusados (el 100% de los acusados son, por tanto, hombres, como
ya se advirtid) y a cuarenta y seis personas menores de dieciséis anos, de las
que treinta y ocho son nifias, el 82,6 %, y ocho son nifios, el 17,39 %. Se advierte
cémo la muestra analizada refleja el predominio de victimarios hombres (en este
caso absoluto) y de victimas de sexo femenino en este 4mbito de la delincuencia
sexual: brecha de género que cuenta, por otro lado, con abundante respaldo

empirico (Cagney, 2025).
NATURALEZA DEL COMPORTAMIENTO SEXUAL

En lo que respecta a la naturaleza del comportamiento sexual entre las
personas implicadas, todos los procedimientos menos dos (uno de ellos
referido a un caso de tocamientos en partes erégenas a una nifia de diez afios®,
y el otro a un supuesto en el que el adulto no llegé a establecer contacto fisico
de naturaleza sexual con un nifo de catorce afos®’) versan sobre pricticas
sexuales consistentes en acceso carnal via vaginal, anal y/o bucal, y/o intro-
duccién de objetos o partes del cuerpo por la vagina o por el ano. Se trata de
los comportamientos labricos propios del delito de violacién del art. 179 CP,
aplicable cuando los sujetos pasivos han alcanzado la edad de consentimiento
sexual, o del delito de agresidn sexual previsto en el art. 181.4 CD, tipo aplicable
cuando la victima es menor de esa edad y que, pese a tener idéntico contenido
labrico que el de violacién, no tiene ese nomen iuris. El acceso carnal o la
introduccién de objetos o partes del cuerpo en el sentido apuntado es, por
tanto, la clase de conducta sobre la que deciden el 94,59 % de las sentencias
analizadas. O, dicho de otro modo, préctica que realizan cuarenta y seis de los
cuarenta y ocho hombres adultos acusados que integran la muestra, el 95,83 %,
y cuarenta y cuatro de los cuarenta y seis menores, siete nifios y treinta y siete
nifas, implicados en los hechos, es decir, el 95,65 %.

EDADES DE LOS ADULTOS Y DE LAS PERSONAS MENORES DE DIECISEIS ANOS

La edad media de los adultos que intervienen en los comportamientos
sexuales es de alrededor de 25,39 afios. Se trata de una edad media aproximada,

" ECLLI:ES:TS:2024:1924.
“ ECLLES:TS:2021:1479.
4 Se refiere al procedimiento en el que el adulto fue condenado por el delito previsto

actualmente en el art. 183.1 CP, resenado supra (ECLI:ES:TS:2024:1924).
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ya que esta informacién se desconoce respecto de cinco de los cuarenta y ocho
hombres acusados que componen la muestra del presente estudio™.

Asimismo, constituye una edad media muy alta si tenemos en cuenta que
la cldusula analizada estd concebida para destipificar las relaciones sexuales libre-
mente consentidas entre menores de dieciséis afios y personas proximas a los
mismos en edad y desarrollo o madurez fisica y psicoldgica. En este sentido, la
citada Circular 1/2017, de 6 de junio, de la Fiscalia General del Estado indicd,
ya en su momento y a titulo orientativo (dado que el precepto no establece en
su literalidad limites de aplicacién en cuanto a la edad de los sujetos implicados),
que el limite superior para aplicar la eximente podria llegar, respecto del adulto
implicado en los hechos, a los veinticuatro afios de edad, que es hasta donde
alcanza la juventud segin la OMS. Ello por mucho que, en este sentido, no
pueda establecerse una categorizacién universalmente vilida y se trate de un
pardmetro indicado por esa entidad, sobre todo, a efectos estadisticos’'.

La informacién sobre la edad de los hombres adultos acusados que
integran la muestra analizada y de los que se conoce esta variable se puede
observar de forma mds detallada a través de su clasificacion por grupos etarios,
tal y como se refleja en la siguiente tabla:

Tabla 1. Edad de los adultos acusados

Ntmero de hombres adultos

Franja de edad cuya edad se conoce Porcentaje del total
Entre 18 y 19 anos 10 23,25%
Entre 20 y 24 15 34,6 %
Entre 25y 29 10 23,25%
Mis de 30 afios 8 18,6 %

Fuente: elaboracion propia a partir de las sentencias analizadas.

La informacién evidencia que cerca de mitad de los hombres adultos son
mayores de veinticinco afos, es decir, que, conforme a la clasificacién apuntada,

50" Se trata de los cinco condenados en virtud de la ECLI:ES: TS:2023:2133.

>l En este sentido se afirma: «No existe una definicién internacional universalmente
aceptada del grupo de edad que comprende el concepto de juventud. Sin embargo,
con fines estadisticos, las Naciones Unidas, sin perjuicio de cualquier otra definicién
hecha por los Estados miembros, definen a los jévenes como aquellas personas de
entre 15 y 24 afos». Disponible en: hetps://is.gd/IP4rnd (4ltimo acceso: 27/11/2025).
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no se les podria considerar jévenes, y cerca de un 20 % de esos hombres tienen
mis de treinta anos’>. Como era de esperar y como habrd ocasién de comprobar,
a la mayoria de los hombres mayores de veinticinco afios no se les aplica la
cldusula, ni siquiera como atenuante. No obstante, estos datos reflejan un
efecto probablemente inesperado de esta eximente y, sin duda, perturbador.
Profundizaré mds adelante sobre este particular, pero baste ahora con adelantar
que, con frecuencia, la cldusula analizada se alega por parte de la defensa en
casos en los que claramente no existe consentimiento libre de la persona menor
de dieciséis afios, la cual mantiene relaciones sexuales con un adulto que abusa de
su vulnerabilidad y, a veces, le triplica la edad. Pese a lo sorprendente que pueda
parecer, algunos aprovechan la ausencia de limites de edad de la eximente para
desarrollar semejante estrategia letrada, la cual, paradéjicamente, jamis se
podria poner en prictica si la victima fuera mayor de dieciséis afios. Mds
adelante trataré de demostrar los perversos y peligrosos efectos que esto provoca.

Por su parte, la edad media de las personas menores es de 13,65 afios (las
nifas tienen de media 13,7 afios y los nifios, 14,13 afos). Su clasificacién por
grupos etarios se recoge en la siguiente tabla.

Tabla 2. Edad de los menores

Franja de edad Numero de menores Porcentaje del total
Entre 10 y 12 afios 4 (todas nifas) 8,69 %
13 afos 16 (13 nifias y 3 nifios) 34,78 %
14 afnos 14 (9 nifias y 5 nifios) 30,43 %
15 afnos 12 (todas nifas) 20,08 %

Fuente: elaboracién propia a partir de las sentencias analizadas.

Se advierte como cerca del 65 % tenia trece o catorce anos en el momento
de los hechos y mds del 90 % contaba con la edad de consentimiento sexual
previa a la reforma de la LO 1/2015. Ello parece indicar que el sistema vigente
aumenta la proteccién de las personas menores en la medida en que supuestos

52 Son un total de ocho. Uno tenfa treinta afios en el momento de los hechos

(ECLI:ES:TS:2023:5093); dos tenian treinta y seis afos (ECLLI:ES:TS:2022:3591;
ECLLES:TS:2021:1479); otro tenia treinta y ocho afios (ECLI:ES:TS:2022:753);
otros tres habfan cumplido treinta y nueve afios (ECLL:ES:TS:2024:1924;
ECLI:ES:TS:2020:4332; ECLI:ES:TS:2019:3397); y otro contaba con cincuenta y
nueve afios (ECLI:ES:TS:2023:661).
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antes permitidos pueden considerarse ahora delictivos. Algo que podria
resultar particularmente evidente si tenemos en cuenta que el Tribunal
Supremo solo ha considerado atipicas las relaciones sexuales que afectan a
cinco, todas ellas ninas, de los cuarenta y seis menores de dieciséis anos que
integran la muestra, en virtud de la aplicacién de la cldusula analizada. Pero
esto no es mds que una apariencia engafosa, dado que muchas de las condenas,
de hecho la mayoria, no dependen de que la victima sea menor de dieciséis
afos, sino de la ausencia de su libre consentimiento por la concurrencia de
determinados medios comisivos que se usan para lograr el contacto sexual
(violencia, intimidacién, abuso de superioridad, etc.). Como trataré de
demostrar, la actual regulacién provoca mds problemas que soluciones a través
de esta férmula que combina la elevacién de la edad de consentimiento sexual
con una cldusula como la analizada, por la que se pueden considerar atipicas
relaciones intimas entre menores de dieciséis y adultos.

Por otro lado, y debido a la inesperadamente alta edad media de los hombres
adultos acusados, también es muy elevada la media de diferencia de edades entre
estos y los menores, la cual es aproximadamente de 11,26 afos™. La diferencia de
edades estaba entre cuatro y siete afios, distancia que se suele considerar lo
suficientemente escasa como para aplicar la cldusula como eximente™, solo
respecto de diecisiete de las menores (todas son nifias) que representan, aproxi-
madamente, el 37,77 % del total de la muestra analizada. En la siguiente tabla se
reflejan este y otros porcentajes y datos en relacién con esta variable.

Tabla 3. Diferencia de edad entre el adulto y el menor

Diferencia de edad en afios Numero de menores respecto  Porcentaje que representan
entre el adulto y la persona de los que se observa la respecto del total de la
menor de dieciséis afios diferencia muestra

Entre 4y 7 afios 17 (todas nifnas) 37,77 %

Entre 8 y 9 afios 9 (8 nifias y 1 nifio) 20%

10 o mds afos 19 (11 nifas y 1 nifio) 42,22%

Fuente: elaboracién propia a partir de las sentencias analizadas.

53 Estos cilculos son aproximados, ya que, como se advirtié, no ha sido posible conocer
la edad de los cinco condenados en virtud de la ECLI:ES:T'S:2023:2133. Solo se hace
constar que eran mayores de edad y que la victima tenia catorce afos, por lo que la
diferencia en edad serfa de al menos cuatro afos.

En este sentido, una distancia de ocho o mds anos suele considerarse excesiva (Ramos
Viézquez, 2021:334; ECLLI:ES:TS:2025:5026; ECLI:ES: TS:2025:4114).

54
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En algunos casos, la diferencia de edad es verdaderamente muy acusada
y se concreta en veintitrés”, veinticuatro®, veinticinco’’, veintiséis®®, veinti-
siete’® y hasta en cuarenta y cinco® anos. Esto constituye un reflejo mds de la
estrategia de defensa letrada antes descrita, que de forma, a mi modo de ver,
tan perniciosa contamina un niimero considerable de procedimientos y sobre
la que profundizaré mds adelante.

NATURALEZA DEL VINCULO ENTRE LOS ADULTOS Y LAS PERSONAS MENORES DE DIECISEIS ANOS

Si tenemos en cuenta la relacién entre el hombre adulto y la persona
menor de dieciséis anos implicados en los hechos, se pueden diferenciar las
seis siguientes categorias:

— Doce ninas (el 26,08 %) mantenian una relacién afectiva de noviazgo
con el adulto con quien mantuvieron el contacto sexual. En estos casos,
el adulto y la menor se habian conocido de forma presencial, es decir, sin
la intermediacién de las redes sociales®'.

—  Cuatro menores (8,69 %), en concreto tres nifias y un nifio, mantenian
una relacion afectiva de noviazgo con el adulto con el que mantuvieron
contacto sexual, al cual habian conocido a través de redes sociales®.

—  Once ninas (el 23,91 %) mantuvieron contacto sexual de naturaleza
puntual con el adulto a quien habian conocido de forma presencial, sin
intervencién de las redes sociales y sin que mediase entre ellos relaciéon
afectiva®.

> ECLI:ES:TS:2022:3591.
56 ECLIL:ES:TS:2022:753.
7 ECLI:ES:TS:2024:1924.
8 ECLI:ES:TS:2021:1479.
9 ECLI:ES:TS:2019:3397.
6 ECLLES:TS:2023:661.
61 Las sentencias que se corresponden con esta categoria son las siguientes:
ECLIL:ES:TS:2025:5026; ECLI:ES:TS:2025:4114; ECLI:ES:TS:2024:1795;
ECLI:ES:TS:2023:5298; ECLI:ES:TS:2023:2133; ECLI:ES:TS:2022:3712;
ECLI:ES:TS:2022:3008; ECLI:ES:TS:2022:1987; ECLI:ES:TS:2022:1746;
ECLI:ES:TS:2021:4007; ECLLI:ES:TS:2020:4326; ECLI:ES:TS:2017:88.

Las sentencias que se recogen en esta categoria son las siguientes: ECLI:ES:TS:
2024:2028; ECLI:ES:TS:2022:3325; ECLI:ES:TS:2020:256; ECLI:ES:TS:2019:3397.
Las resoluciones que se corresponden con esta categoria son la siguientes:
ECLI:ES:TS:2025:2580; ECLI:ES:TS:2024:939; ECLI:ES:TS:2023:5093;
ECLI:ES:TS:2023:2133; ECLI:ES:TS:2022:3665; ECLI:ES:TS:2022:2500;

62

63
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—  Tres nifas (6,52 %) mantuvieron contacto sexual de naturaleza puntual
con el adulto a quien habian conocido previamente a través de redes
sociales, sin que mediase entre ellos relacién afectiva®.

— Diecisiete (el 36,95 %) menores, en concreto once nifias y seis ninos,
mantuvieron relaciones sexuales durante un periodo prolongado de
tiempo con el adulto, sin que se pueda apreciar un elemento afectivo
propio de un noviazgo®.

— El contacto entre uno de los nifios (el 2,17 %) y el adulto se limité al
intercambio de mensajes, tanto por via presencial como a través de las

TIC®.

Es preciso tener en cuenta que hay dos nifias que entran dentro de la
primera y de la tercera de las categorias descritas; ello se debe a que mantienen
una relacién de noviazgo con uno de los acusados y contacto sexual puntual
con los demds®. Por este motivo, han sido contabilizadas en ambas categorias.

De cara al andlisis que se desarrolla més adelante, es importante destacar
ahora dos circunstancias. Por un lado, la presencia de las relaciones de noviazgo
que concurren en mds de un 30 % de los casos (afectan a quince nifas y a un
nifo, los cuales representan, respectivamente, el 39,47 % y el 12,5% de las y
los menores que integran la muestra). Ello por la ambivalencia con la que la
jurisprudencia ha tratado este factor y la polarizacién a la que la misma puede
dar lugar en lo que respecta al sentido del fallo. Dindmicas estas que van a
agudizarse necesariamente tras la sentencia de pleno que defiende la imposibi-
lidad deaplicarla cldusula analizada como atenuante (ECLI:ES:TS:2024:1795)
y tras la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre. Esta ley
incluye como agravante especifica en los supuestos de agresién sexual de
menores de dieciséis afios el hecho de que la victima sea pareja o ex pareja del

ECLI:ES:TS:2022:1863; ECLI:ES:TS:2021:4621; ECLI:ES:TS:2021:4007;
ECLI:ES:TS:2021:3376.

Las sentencias que se corresponden con esta categoria son las siguientes:
ECLI:ES:TS:2025:2929; ECLLI:ES:TS:2024:5155; ECLI:ES:TS:2022:4489.
Las resoluciones que se corresponden con esta categoria son las siguientes:
ECLI:ES:TS:2024:1925; ECLI:ES:TS:2024:1594; ECLI:ES:TS:2023:4460;
ECLIL:ES:TS:2023:661; ECLI:ES:TS:2022:3591; ECLI:ES:TS:2022:753;
ECLI:ES:TS:2021:1479; ECLI:ES:TS:2020:4332; ECLI:ES:TS:2020:4449.

% EJ adulto fue condenado en virtud de la ECLI:ES:TS:2024:1924.
67

64

65

Se trata, por un lado, de la menor que es agredida sexualmente por cinco hombres, siendo
uno de ellos su novio en el momento de los hechos (ECLI:ES:TS:2023:2133). Por otro
lado, una menor mantuvo relaciones sexuales con su novio y con un amigo de este, y
ambos resultaron absueltos en virtud de la cldusula analizada (ECLI:ES:TS:2021:4007).
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autor y, ademds, a diferencia de lo que sucede con los mayores de esa edad, lo
hace en términos neutrales respecto del sexo de los sujetos implicados. Aunque
volveré sobre ello en los siguientes apartados, considero necesario hacer, en
este momento, algunas precisiones. Tras la entrada en vigor de esta ley (LO
10/2022) habrd que imponer el tipo agravado del art. 185.1 d) CP siempre
que no se aplique la cldusula analizada como eximente en todos los casos en
los que concurra el noviazgo, circunstancia que, paradéjicamente y como
habrd ocasién de comprobar, a veces facilita, por distintos motivos no siempre
claros ni razonables, la aplicacién de esta. No obstante, si no se aprecia la
cldusula como eximente ya no cabe, tras la doctrina de pleno, aplicarla como
atenuante cuando se da la concurrencia parcial de sus requisitos. Tampoco se
podrd aplicar el tipo atenuando del art. 181.3 CP por la circunstancia
agravante especifica mencionada y habrd que aplicar el correspondiente tipo
agravado del art. 185.1 CP. Se trata de supuestos abocados a resolverse de
forma muy extrema y polarizada: o bien se opta por la exencién de responsa-
bilidad penal o por la aplicacién de un tipo agravado®.

Por otro lado, llama la atencién que el porcentaje mds alto de menores se
ubique en la quinta categorfa. La prictica totalidad de las sentencias que
se incluyen en la misma se refieren a casos de claro abuso de la situacién de
vulnerabilidad de las victimas en el contexto de relaciones de dominacién por
parte de adultos que, ademds, se prevalian de la superioridad que ostentaban
respecto de estas en su condicién de monitores, profesores, guardadores, caseros,
suministradores de alcohol y drogas, etc. El hecho de que supuestos como estos,
en los que es obvio que no existe consentimiento libre por parte del menor,
lleguen a casacién es consecuencia de la estrategia de defensa letrada que también
se manifiesta en cuestiones relativas a la diferencia de edad entre los implicados,
como antes se advirtié, y sobre la que volveré en posteriores apartados.

3.  PROBLEMAS, DISFUNCIONES E INCONSISTENCIAS

3.1. Hacia una deriva jurisprudencial idealista por la que se condenan
conductas de escasa o nula lesividad

Como trataré demostrar en las lineas que siguen, la cldusula analizada, al
exigir proximidad en edad, madurez o desarrollo entre la persona menor de

68 Salvo que se aplique la cldusula como atenuante por parte de las instancias anteriores y

el Tribunal Supremo no lo pueda evitar por el principio de reformatio in peius. En estos
casos, como mds adelante se explica, la rebaja de la pena se habrd de realizar en relacién
con el marco penal previsto para el tipo agravado del art. 181.5 apartado d) CP.
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dieciséis afios y su pareja sexual, ha derivado en una préctica jurisprudencial
idealista que no parece orientada a salvaguardar intereses dignos de tutela
penal. Esta doctrina no se orienta tanto a evitar la lesién o puesta en peligro
del bien juridico protegido (ya sea la libertad y/o la indemnidad sexual del
menor), sino a promocionar un paradigma de relacién sexual ideal que solo
puede tener lugar entre sujetos sustancialmente iguales, los cuales no pretenden
solo satisfacer sus instintos libricos. Este canon de sexualidad, que equipara la
mera bisqueda del placer sexual a la cosificacién y al abuso del otro, y que
exige que los implicados compartan expectativas y experiencias evolutivas, en
absoluto se corresponde con la realidad social actual que tolera e incluso
fomenta un modelo muy distinto de relaciones intimas. En este sentido, mds
alld de desvirtuar la funcién que es propia del orden punitivo, este paradigma
podria incluso resultar contraproducente como pauta de referencia para
menores de la edad de consentimiento al evitar justamente lo que pretende
conseguir: el espontdneo y natural desarrollo de esa faceta de su personalidad.
Eso es lo que puede suceder cuando se considera delictiva una relacién sexual
que estas personas eligen libremente, inspiradas en parte por pautas sociales y
medidticas ampliamente extendidas que validan ese tipo de vinculo.

El estudio jurisprudencial realizado revela una evolucién del Tribunal
Supremo: esta instancia jurisdiccional ha ido aumentando progresivamente
las exigencias para considerar que concurre la proximidad entre el menor de
dieciséis afios y el adulto, sobre todo en lo que tiene que ver con la madurez o
desarrollo fisico y psicolégico.

Por el contrario, en lo que respecta a la edad, el andlisis conjunto de las
sentencias dictadas a lo largo de los dltimos diez afios refleja una interpre-
tacién, digamos, mds estable de este requisito. Si bien es cierto que desde el
afo 2022 no hay sentencias absolutorias dictadas por el Alto Tribunal en
virtud de la aplicacién de la cliusula analizada, se observa que la exencién de
responsabilidad penal se ha reservado para los casos en los que la diferencia
de edad ha sido, como méximo, de siete anos®.

Por encima de esa diferencia de edad y hasta un méximo de doce afios de
distancia, el Tribunal Supremo ha apreciado la cldusula como atenuante, si

% Asi, en los casos resueltos por las siguientes sentencias: ECLI:ES:TS:2022:2500 (la
menor tenia quince y el adulto veintidés); ECLI:ES:TS:2021:4007 (la menor tenia
trece y el adulto veinte); ECLI:ES:TS:2020:256 (la menor tenia trece y el adulto vein-
te). En el resto de los procedimientos que terminaron en sentencia absolutoria, la
diferencia de edad era inferior: de seis afios (ECLI:ES:TS:2021:4007 —ella de trece y
el adulto de diecinueve—); de cinco afos (ECLI:ES:TS:2021:3376 —ella de catorce
y él de diecinueve—); o de cuatro afios (ECLI:ES:TS:2022:4489 —ella de catorce y
el de dieciocho—).
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bien en este sentido se aprecia una clara evolucién teniendo en cuenta que,
desde el conocido como caso Arandina (ECLI:ES:TS:2022:4489) vy, sobre
todo, tras la sentencia de pleno resenada supra (ECLI:ES:TS:2024:1795), el
Alto Tribunal, como ya se explicé, rechaza de forma absoluta esta posibilidad,
pese a los votos particulares en contra de ambas sentencias.

Un andlisis de orden cronolégico ascendente revela la siguiente linea
evolutiva en relacién con esta cuestién: durante los afios 2022 y 2023, el Tribunal
Supremo ha pasado de aplicar la atenuante, siguiendo su propio criterio, en
casos en los que la diferencia de edad era superior a siete anos —llegando incluso
a los doce en un procedimiento—"’, a tener que aceptar la atenuacién en afios
mis recientes, en contra de su propio criterio, en virtud del principio de refor-
matio in peius. En tales procedimientos, el Alto Tribunal, de haber podido,
habria rechazado la atenuacién, bien en consonancia con su propia doctrina de
pleno que descarta de forma absoluta esta posibilidad”, o bien, con mucha
menos frecuencia, por considerar que no existia base fictica para acordarla”.

Por su parte, y como ya se indicd, las exigencias para confirmar que existe
proximidad en el grado de madurez o desarrollo entre la persona menor de
edad y el adulto han ido progresivamente en aumento. Se detecta un cambio
gradual en la retérica interpretativa de la cldusula para determinar si concurren
0 no sus requisitos, de manera que actualmente se apuesta por una postura
extremadamente restrictiva que intenta «neutralizar fodo riesgo de abuso
derivado del aprovechamiento del victimario de su edad» —énfasis anadido—

(ECLLES:TS:2025:4114, F J III).

7% La menor tenfa trece afios y el adulto veinticinco en el caso resuelto por la
ECLI:ES:TS:2022:3008, por lo que la distancia entre ellos era de doce afios. La dife-
rencia era de nueve y diez afios en un procedimiento en el que un adulto de
veinticuatro mantuvo relaciones sexuales con dos nifias de quince y catorce afios
(ECLI:ES:TS:2023:4460); y de cinco y cuatro afios, en ese mismo procedimiento,
respecto del otro adulto condenado que tenia diecinueve afios y mantuvo relaciones
sexuales con dos nifias de catorce y quince afos.

"1 Esto sucede en relacién con cuatro sentencias dictadas en los afios 2025 y 2024, todas

posteriores a la sentencia de pleno antes referenciada. Las diferencias de edad entre

los adultos y las personas menores implicadas oscilan entre los ocho y los once
afos: ECLLI:ES:TS:2025:5026 (el adulto tenfa veinticinco y la menor quince afios);

ECLLES:TS:2025:4114 (la menor tenfa quince y el adulto veintitrés

afos); ECLLI:ES:TS:2024:2028 (el adulto tenia veinticinco y el menor catorce afios);

ECLIL:ES:TS:2024:1925 (el adulto tenia veinticinco y la menor catorce afios).

Esta sentencia (ECLLI:ES:TS:2022:1746) es anterior a la de pleno y la misma pone fin

a un procedimiento en el que estdn implicados un adulto de veinticuatro y una menor

72

de catorce.
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En las sentencias dictadas durante los primeros afios de vigencia de la
cldusula se condenaba cuando se constataba «un desequilibrio relevante y
notorio entre los sujetos implicados» (ECLI:ES:TS:2017:88) y se absolvia
cuando se comprobaba que, entre estos, no habia «diferencias sustanciales»
(ECLIL:ES:TS:2020:256), o que su «madurez» no era «<muy distante» (ECLI:
ES:TS:2021:4007; ECLI:ES:TS:2022:2500). De estos estindares se ha
pasado, durante los dltimos afios, a condenar cuando «no hay simetria» entre
menor y adulto (ECLI:ES:TS:2022:3008; ECLI:ES:TS:2022:4489), o «no
hay igualdad sustancial» (ECLI:ES:TS:2024:1925), o aun cuando existe una
«cercania a la simetrfa» entre estos (ECLI:ES:TS:2022:3008). Por otro lado,
recientemente, a la exigencia de proximidad en madurez o desarrollo fisico y
psicoldgico se anade la exigencia de proximidad «social» (ECLLI:ES:TS:2025:
4114), aunque no se llegue a explicar el significado de este concepto.

Se advierte, por tanto, la progresiva consolidacién de una exégesis restrictiva
de la cldusula que pasa por requerir circunstancias que la misma no contempla.
La cldusula, en su literalidad, exige proximidad; no requiere igualdad ni simetria.
Tampoco el tenor de la eximente alude a la proximidad en desarrollo o madurez
social. En definitiva, el estdndar interpretativo que deberia regir para que la
respuesta penal se aplicara a casos en los que las diferencias sustanciales (Boldova
Pasamar, 2021: 21) entre los implicados respalden la presuncién de un abuso no
es el que rige en la actualidad. Ahora se puede condenar cuando los sujetos
implicados no son sustancialmente iguales en desarrollo o madurez, por mucho
que se encuentren cerca de serlo. Esto se aprecia con especial claridad en muchos
de los supuestos mencionados en los que se aplica la cldusula como atenuante.
Resulta dificil apreciar en algunos de ellos ya no la lesién, sino la mera puesta en
peligro de algtin bien juridico. Tengamos en cuenta que en algunos de estos
casos recientes’? existe consentimiento libre de la menor afectada, una diferencia
de edad con el adulto que a veces supera solo en un afo a la que en otros proce-
dimientos permitié la exencién de responsabilidad penal, y hay una proximidad
entre los implicados cercana a la simetria. Se justifica el castigo en la posible
erosion de la indemnidad sexual de la victima, en la medida en que esa relacién
intima puede afectar al normal y espontdneo desarrollo de su personalidad en la
esfera sexual, lo que, a su vez, sirve de base para negar la validez juridica de su
consentimiento’®. Pero esta posibilidad constituye, todo lo mds, un peligro
abstracto cuya existencia se presume sobre una base fictica que, en atencién a
todo lo indicado, apunta en sentido contrario.

73 Asi, por ejemplo, el resuelto por la sentencia ECLI:ES:TS:2025:41 que afecta a un
hombre de 23 afios y una nifia de 15 cuando tienen lugar el contacto sexual.
74 En el sentido indicado por la sentencia de pleno tantas veces citada.
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Ademds, el Tribunal Supremo, desde su sentencia de pleno, mds alld del
margen que ofrece el principio de reformatio in peius, no deja espacio a la rebaja
de pena que permitia la aplicacién de la cldusula como atenuante por analogfa.
Tampoco, por lo que se explicd, cabrd aplicar en casi ningtin caso el tipo
atenuado del art. 181.3 CP, al menos si tenemos en cuenta el tipo de supuesto
que se suele resolver en casacién (en el cual la conducta sexual entrana casi
siempre acceso carnal y/o introduccién de objetos o partes del cuerpo por la
vagina o por el ano y en el que, con relativa frecuencia, la persona menor de
dieciséis anos es pareja sentimental del adulto con quien mantiene el contacto
intimo). De modo que una de las vias que el Tribunal Supremo propone que
para rebajar la pena en estos casos, la del tipo atenuando del art. 181.3 CP, no se
podra aplicar si se dan tales circunstancias: «Lo anterior no quiere decir, ni
mucho menos, que dichas circunstancias (...) no deban ser tomadas en cuenta.
De contrario, se presentan particularmente relevantes para: primero, determinar
si, puestas en relacién con la entidad del hecho, permiten, como se precisa en el
articulo 181.3 CP, la aplicacién del tipo atenuado; segundo, individualizar,
como exige el articulo 66.1. 6.° CD, la pena puntual que debe imponerse»
—énfasis anadido— (ver FJ III, ECLLES:TS:2025:4114 que, a su vez,
reproduce la doctrina de la sentencia de pleno —ECLI:ES:TS:2024:1795—).

Asi que a la quiebra del principio de lesividad se anade la de los principios
de proporcionalidad y de igualdad cuando la practica jurisprudencial presente
y; sobre todo, la futura permiten castigar de modo similar supuestos de muy
distinta gravedad e, incluso, reservar un marco penal mds grave para los casos
de mds reducida o incluso nula lesividad” frente a otros que podrian recibir
un trato injustificadamente privilegiado”®.

75 Pensemos, por ejemplo, en el caso que resuelve la ECLI:ES:TS:2025:4114. Una nifa de
catorce afos inicia una relacién de noviazgo con un hombre de veintidés. Al cabo de un
afo, cuando ella tiene quince y él veintitrés, se produce el acceso carnal a iniciativa de ella.
Por la diferencia de edad de ocho afios y por la falta de igualdad sustancial de madurez y
desarrollo de los implicados, las instancias anteriores aplicaron la cldusula como atenuan-
te muy cualificada. El Tribunal Supremo, pese a constatar que la proximidad entre la
menor y el adulto existia, pero era insuficiente para eximir de responsabilidad penal, de-
cide no aplicar la exenci6n y, siguiendo la doctrina de pleno, tampoco la atenuacién, pero
la mantiene por el principio de reformatio in peius. Si en el futuro las instancias anteriores
siguen la doctrina de la sentencia de pleno o, en caso contrario, la acusacién y no solo el
acusado recurre en casacion, la atenuante no se podrd aplicar y la pena principal a impo-
ner serd la de prisién de diez afios y un dia a doce afios (la mitad superior a la prevista en
el art. 181.4 CP porque concurre la agravante del apartado d) del art. 181.5 CP).

76 Supongamos que la nifia de quince afos del ejemplo anterior consiente (en el

sentido de prestar su consentimiento natural) un acceso carnal con un hombre
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Por otro lado, y como apuntaba en el comienzo del presente apartado,
esta exigencia de proximidad entre los sujetos, la cual es cada vez mds intensa
y amplia en cuanto a su contenido (recordemos que, tltimamente, también se
requiere proximidad en madurez o desarrollo social), trata de imponer un
modelo de sexualidad ideal a las personas menores de dieciséis afios. La licitud
de este modelo depende de la igualdad sustancial entre los implicados y de que
el contacto no se oriente a la mera satisfaccién ltbrica. Los intervinientes
deben compartir «madurez fisica, emocional, social, y contar con pardmetros
valorativos y experiencias evolutivas comunes» (FJ III, ECLLI:ES:TS:2025:
4114). Se trata asi de neutralizar «todo riesgo de abuso, derivado precisamente
del aprovechamiento del victimario de la edad para obtener el resultado de
cosificacion sexual buscado» (id.). Se advierte, por tanto, el intento de imponer
un modelo de sexualidad que solo resulta licita cuando tiene lugar entre
iguales que no buscan el mero placer librico a través del encuentro intimo.
Aunque, para ser exactos, ese afdn (de dificil prueba) solo hace nacer la
sospecha de abuso cuando procede del adulto.

Se ve que no es casualidad que la cldusula tome el nombre de la
tragedia que simboliza el epitome del amor romdntico mutuamente corres-
pondido, como si este fuera el unico posible presupuesto del sexo licito.
Prueba de ello es que, para rechazar su aplicacién incluso como atenuante,
en una sentencia se ha llegado a afirmar lo siguiente en relacién con la
cliusula analizada: «Esa atenuante analdgica, no podria aplicarse a un
escenario como el que se describe en los hechos probados de acceso carnal
sexual (...) en un marco de una orgia sexual. Podria (...) plantearse en
otros escenarios como relaciones entre jévenes concretas en edades limites,
y/o fruto de una relacién de pareja» (F] V1.8, ECLLI:ES:TS:2022:4489).
Parece que, con todo ello, mds que proteger la libertad o la indemnidad
sexual, se trata de garantizar, en el mejor de los casos, el bienestar sexual
que procura el intercambio intimo entre iguales que no ven al otro como
un medio para lograr la satisfaccién ldbrica, algo que deberia ser de todo
punto ajeno al derecho penal”.

adulto de cuarenta y cinco afios a quien conoce una noche en una discoteca. En
este caso, la pena a imponer es la prevista en el art. 181.4 CP, la de prisién de
ocho a doce afios, de manera que el limite minimo del marco penal es inferior.
Ello por mucho que en este caso existan diferencias sustanciales y notorias entre
los sujetos implicados y la presuncién de peligro de abuso por parte del adulto
cuente con un sustrato fictico mds sélido, segtn la propia filosofia que inspira la
cldusula analizada.

77" Mucho se ha insistido en que no se trata de garantizar una experiencia sexual satisfac-

toria y placentera por parte del menor, que perfectamente puede consentir encuentros
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Pero es que ademds este paradigma sexual, mds alld de lo que tiene de
criticable en cuanto a su pretendida bondad, la cual depende de que se
compartan los valores morales y éticos que lo sustentan (Callején Herndndez,
2024: 18), no se corresponde con los actuales usos y costumbres de una
sociedad consumista en la que el sexo constituye un valor mas del mercado
general, es decir, no solo del propio de la prostitucién (que, por cierto, carece
de relevancia penal cuando se practica voluntariamente por parte de personas
adultas)’®. Se trata de un canon en absoluto realista y, por ende, hipdcrita.
Juzgar lo que no deja de ser una decisién libre de la persona menor de dieciséis
afos (la cual, independientemente de lo que afirme el Tribunal Supremo en
la sentencia de pleno, tiene siempre trascendencia juridica por mucho que la
cldusula no se aplique’) a partir de un estdndar tan extremo, puede resultar
traumdtico para su espontdneo desarrollo cuando experimenta, no como
condenada pero si como una parte del proceso sometida a un intenso escru-
tinio, el castigo penal de prdcticas sexuales avaladas e incluso fomentadas a
nivel medidtico y social.

Por otro lado, cuando se permite la entrada de la moral sexual en el
dmbito del derecho penal, por bien intencionada y sensata que esta pueda
parecer, sus efectos resultan perniciosos e injustificados mds alld de lo
indicado, tanto para el colectivo de victimas al que supuestamente se pretende
proteger como para el de adultos victimarios a los que se quiere castigar. Con
respecto al primero (el colectivo de victimas menores de dieciséis anos), la
busqueda de este canon sexual ideal en el marco del procedimiento penal le
somete, a veces, a un inconsistente escrutinio y, en ocasiones, termina por
soslayar algo mucho mds importante, como es determinar si realmente hubo
0 no, por su parte, libre consentimiento respecto del contacto sexual. En lo
que se refiere a los segundos, los victimarios, la atribucién de responsabilidad
penal descansa no tanto en lo que hacen, sino en circunstancias sociales,
laborales y personales que definen su identidad. De estos problemas me
encargaré en los apartados que siguen, empezando por el sefalado en dltimo
lugar.

intimos que en realidad no desee y que, a la postre, valore como equivocados. Esos
«errores» también forman parte de su proceso natural y espontdneo de formacién en
el 4mbito sexual (Gonzélez Agudelo, 2021:116).
78 Numerosos estudios describen la evolucién en las sociedades occidentales durante los
tltimos lustros por la que se ha pasado de concebir el sexo como intercambio romén-
tico a valorarlo en su dimensién instrumental y entender el consumo sexual como
practica significante (Parrini y Amuchdstegui, 2014: 211-227).
7% Insisto, una vez mds, sobre el impacto que siempre tiene, a efectos de calificacién ju-

ridica, el libre consentimiento del menor que ya expliqué supra.
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3.2. Hacia una prdctica jurisprudencial que no castiga conductas y vulnera la
presuncién de inocencia

En muchas ocasiones, para determinar si el adulto es préximo al
menor en madurez o desarrollo, los tribunales se basan no tanto en pruebas
periciales sobre estos extremos —que muchas veces no existen en relacién
con el adulto—, sino en circunstancias que no necesariamente conducen
a confirmar o descartar ese factor y que, ademds, no tienen nada que ver
con su conducta. En este sentido, con frecuencia al adulto se le atribuye
una madurez o desarrollo psicolégico superior al menor porque «vive de
forma independiente», tiene «vehiculo propio», «trabaja»®, ha tenido
experiencias sexuales previas y/o parejas (ECLI:ES:TS:2017:88), descen-
dencia (ECLI:ES:TS:2022:3008), ha alcanzado un determinado nivel de
estudios (ECLI:ES:TS:2022:4489), ha tenido «problemas con la justicia»
(ECLI:ES:TS:2024:1795), o porque, sencillamente, «acude al gimnasio»
(ECLLES:TS:2024:5155). Existen, por otro lado, sentencias absolutorias
(ECLIL:ES:TS:2022:2500) referidas a acusados que, a diferencia de la menor
de dieciséis afios con la que mantuvieron contactos sexuales, trabajaban,
tenfan coche propio y relaciones de noviazgo pasadas, sin que ninguna de tales
circunstancias impidiera aplicar la cldusula como eximente. Esta maleabilidad
de la trascendencia que se puede conceder a estos factores refleja, en cierto
modo, la debilidad de esta linea argumentativa.

Y, a veces, incluso esa superior madurez se considera probada a partir de
las meras expectativas o asociaciones que el érgano juzgador establece en
relacién, por ejemplo, con tener una determinada edad y sin necesidad de
que, en efecto, todo ello concurra en la persona del acusado en cuestién®'.

También hay ocasiones en las que al adulto se le considera, en cierta
medida, préximo al menor porque presenta algtin déficit intelectual, es decir,
porque tiene una «inteligencia inferior a la normalidad» (ECLL:ES:TS:

2024:2028), o un «desarrollo de madurez cerebral inferior al cronolégico» por
una enfermedad padecida durante la infancia (ECLL:ES:TS:2022:4489), o

80 Las referencias al trabajo, vehiculo propio y vida independiente del acusado son muy
frecuentes. Solo por citar algunas sentencias recientes: ECLL:ES:TS:2025:4114;
ECLIL:ES:TS:2025:2929; ECLLI:ES:TS:2024:5155; ECLI:ES:TS:2024:1795.

81 Asi, se ha llegado afirmar que el acusado tenfa una edad en la que «ya se puede haber
terminado la formacién universitaria» y «haber realizado incluso trabajos cualifica-
dos». Este argumento se utilizd, entre otros, para determinar la madurez de un
acusado, el cual ni habfa terminado la formacién universitaria ni desempefiaba un tra-
bajo cualificado, sino que simplemente tenfa una edad en la que, segn el juzgador,
podria haber alcanzado estas metas (ECLI:ES:TS:2024:1925).
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una «patologia psiquica que le provocabainmadurez» (ECLI:ES:TS:2020:256).
Y, a veces, sucede al contrario; es decir, se considera que el adulto no es
préximo al menor porque no tiene «deficiencias en su desarrollo psicolégico»
(ECLIES:TS:2024:1594) o porque, entre otros factores, tiene una «inteli-
gencia normal» (ECLLI:ES:TS:2019:3397). Estos planteamientos resultan, a
mi modo de ver, denigrantes para la victima menor de dieciséis anos en la
medida en que la inteligencia por debajo de lo normal o cualquier otra
anomalia psiquica que afecte al desarrollo psicolégico se identifican como
indicios de proximidad con respecto a esta, cuando tales factores solo deberfan
analizarse exclusivamente en relacién con la imputabilidad del acusado.

Con independencia de que el fallo se sustente en otros factores ademds
de los mencionados, no parece que estos argumentos sean propios de un
sistema legitimo de atribucién de responsabilidad penal verdaderamente
consecuente con el principio del hecho. En ningtin momento se demuestra en
las resoluciones resefiadas que las referidas circunstancias (trabajo, vivienda,
vehiculo, parejas previas, formacidn, aficiones deportivas, etc.) hayan supuesto
una ventaja para el adulto de la que este se hubiera, en efecto, aprovechado
para lograr el contacto sexual. La atribucién de responsabilidad penal se
establece a través de una sucesion de presunciones. En primer lugar, se presume
que estos factores alejan al adulto del menor en desarrollo 0 madurez y, de ese
supuesto desequilibrio, construido a partir del significado que el juzgador
atribuye a todas esas circunstancias, se presume, en segundo lugar, el abuso del
adulto y, por dltimo y en tercer lugar, la consiguiente invalidez juridica
del libre consentimiento de la victima. Este modelo argumentativo al que
aboca, en cierto modo, la cldusula analizada también puede atentar, por tanto,
contra la presuncién de inocencia.

3.3. La persona menor de edad como objeto de un inconsistente escrutinio: la
ambivalente y caprichosa valoracién del pasado sexual y del noviazgo

La necesidad de valorar la proximidad en edad, desarrollo o madurez
fisica y psicoldgica de los sujetos implicados en la prictica sexual da lugar a
que la persona menor de dieciséis afos sea también objeto de escrutinio en el
procedimiento. Esta indagacién va mucho mds alld de comprobar si consintié
libremente o no, ya que abarca también circunstancias de su vida intima que
se consideran relevantes para determinar si procede o no aplicar la cldusula.
Sobre los problemas que se derivan de esta necesidad de indagar acerca de
detalles de la vida intima del menor y que pueden suponer una segunda victi-
mizacion ya advirtid, con elocuencia, la doctrina mds autorizada (Ramos
Vézquez, 2021: 352). La atencién se centra ahora en la ambivalencia con la
que se valoran determinadas circunstancias, tales como su experiencia sexual
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previa y el hecho de que mantuviera una relacién de noviazgo o similar con el
adulto.

EL PASADO SEXUAL DE LA PERSONA MENOR DE EDAD

Que la persona menor de dieciséis afios hubiera tenido relaciones sexuales
previas se valora, en algunos procedimientos, como indicativo de su mayor
madurez o grado de desarrollo, es decir, como una circunstancia que aumenta
su proximidad con el adulto. Como ya se advirti6, cinco sentencias de las
analizadas aplican la cldusula como eximente. Estas resoluciones afectan a seis
hombres acusados y a cinco nifias®. Al menos, cuatro de esas cinco menores®
habian tenido relaciones sexuales previas, lo cual se valoré como indicio de
una mayor madurez y proximidad con el adulto.

Pero, en otras ocasiones, la experiencia sexual previa de la victima no se
considera un factor indicativo de su madurez o desarrollo. Al respecto, bien se
dice que puede ser fruto de una «impulsividad incontrolada» propia de la
temprana edad (ECLL:ES:TS:2024:1925), se afirma que no evidencia
similitud entre los sujetos (ECLI:ES:TS:2022:1987), o bien se explica que esa
experiencia previa no se puede tener en cuenta porque la prictica sexual en
cuestiéon (consistente en sexo grupal en el contexto de una orgia) no puede
considerarse propia del normal desarrollo de la sexualidad de las personas
menores de dieciséis anos (ECLI:ES:TS:2022:4489). Es llamativo que esta
tltima resolucién defienda esa argumentacién para motivar la condena de dos
de los acusados, respecto de los cuales no aplicé la cliusula ni como eximente
ni como atenuante y, al mismo tiempo, aplique la misma como eximente a
otro de los acusados, el cual tenia una edad mds préxima a la menor implicada,
pero participé del mismo contexto sexual descrito.

Por otro lado, el hecho de que la menor fuese virgen suele considerarse
como un factor para negar la proximidad entre esta y el adulto, sobre todo
cuando este ha tenido relaciones sexuales previas®’. No obstante, en algunos
casos, la virginidad no se considerd tan determinante porque la mujer tomé la
iniciativa para realizar el acceso carnal y ello, entre otras circunstancias, justific

8 ECLL:ES:TS:2022:4489 (absuelve a de uno de los acusados); ECLI:ES:TS:2020:256;
ECLI:ES:TS:2022:2500; ECLI:ES:TS:2021:4007 (absuelve a los dos acusados); ECLI:
ES:TS:2021:3376 (absuelve a uno de los acusados).

8 En la ECLI:ES:TS:2020:256 no se indica nada respecto de la experiencia sexual previa

de la victima.

84 ECLI:ES:TS:2025:4114; ECLI:ES:TS:2025:2580; ECLI:ES:TS:2024:1795;
ECLI:ES:TS:2023:5298; ECLI:ES:TS:2020:4326.
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la aplicacién de la cliusula como atenuante al entenderse como un indicio de

cierta proximidad (ECLL:ES:TS:2022:3008).

Todo ello refleja la inconsistencia con la que se valora esta circunstancia
cuyo peso en el procedimiento parece, a veces, depender més del sentido del
fallo que de su verdadera importancia como factor expresivo de la madurez o
desarrollo del menor.

Por otro lado, lo que siempre se pasa por alto en todos los procedimientos
en que la persona menor de dieciséis afios ha tenido relaciones sexuales previas
a la que es objeto de enjuiciamiento es que tales experiencias pasadas son, en
principio y como regla general y salvo que concurran los requisitos de la
cldusula analizada®, constitutivas de agresién sexual. En este sentido, hay que
tener en cuenta que, necesariamente, la edad de la persona en esos momentos
era también inferior a la de consentimiento. No deja resultar sorprendente
que el pasado sexual del menor suela facilitar la aplicacién de cldusula como
eximente cuando ello implica, en principio y como regla general, su previa
victimizacién. Que este antecedente ayude a validar juridicamente relaciones
sexuales posteriores, también practicadas sin edad de consentimiento, desvela,
en cierto modo, las contradicciones que suelen acarrear los planteamientos
moralizantes como los que, en parte, inspiran la vigente regulacién.

EL NoviazGo

Por su parte, el noviazgo entre los sujetos implicados se ha considerado
por algunos sectores doctrinales como un factor que podria favorecer la
aplicacién de la cldusula analizada (Boldova Pasamar, 2021: 11). De hecho, en
la regulacién de algunos paises se incluye como uno de sus requisitos®. Sin
embargo, el andlisis jurisprudencial realizado refleja una valoracién muy
dispar de esta circunstancia cuando concurre.

En la mayoria de los casos se considera irrelevante en el sentido de que,
pese a que se hace constar su existencia en el relato de hechos, ni se menciona
cuando se comprueba la concurrencia de los requisitos de la cldusula
analizada®”. En otros supuestos se ha valorado de forma positiva porque

85 Extremo este dltimo que nunca se comprueba respecto de tales relaciones sexuales

previas.
86 En el 4mbito europeo, en Suiza y Grecia y en el americano en Panam4 (Boldova Pasa-
mar, 2021: 15).
87 Asi, en las siguientes resoluciones: ECLI:ES:TS:2025:4114; ECLLI:ES:TS:2024:1795;
ECLI:ES:TS:2023:2133; ECLI:ES:T1S:2022:3712; ECLI:ES:TS:2022:1987; ECLI:

ES:TS:2020:256; ECLI:ES:TS:2017:88.
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«precisa de cierta sintonia, en términos de afectividad», respecto de los novios
(ECLI:ES:TS:2020:4326)%. En otras sentencias también se hace alusién al
noviazgo como circunstancia que hubiera facilitado la aplicacién de la
cldusula® porque, segtin el juzgador, constituye el marco idéneo para apreciarla
en contraposicién a situaciones de sexo casual en grupo y entre personas sin
lazos afectivos”. Por ultimo, existen sentencias que hacen una estimacién
negativa de esta circunstancia al concebir la misma como escenario de
dominacién del menor por parte del adulto”.

Las resoluciones que mayores dudas suscitan son, a mi juicio, las que
valoran el noviazgo de forma positiva, es decir, como factor que favorece o
deberfa favorecer la aplicacién de la cldusula. La confusién deriva, al menos,
de dos circunstancias. La primera es que en ninguna de las referidas resolu-
ciones el 6rgano juzgador identifica el requisito de la cldusula analizada que se
cumple por el hecho de que el adulto estuviera relacionado sentimentalmente
con el menor. No se dice si este vinculo opera como un indicio del consenti-
miento libre del menor respecto de la relacién sexual o como un indicio de
proximidad entre el menor y el adulto implicados en esta.

El noviazgo resulta problemdtico como indicio de consentimiento libre
por apuntar a la posible validez juridica de un consentimiento presunto, lo
cual es de todo punto inaceptable. Esto, ademds de ser contrario al actual
esquema de regulacién de las agresiones sexuales en las que ser cényuge o
pareja del sujeto pasivo constituye una agravante, recuerda demasiado a un
pasado felizmente superado que legitimaba la violacién de la mujer en el seno
conyugal.

Por otro lado, el noviazgo también genera dudas como indicio de proxi-
midad porque el hecho de que dos personas mantengan una relacién afectiva
no dice necesariamente nada sobre su cercanfa en cuanto a madurez o
desarrollo. La «sintonfa en términos de afectividad» a la que aluden algunas
sentencias solo expresa, quizd, una reciprocidad de sentimientos, pero no

8  En sentido similar: ECLI:ES:TS:2023:5298; ECLI:ES:TS:2022:3008; ECLI:ES:TS:
2021:4007.

89 La citada ECLL:ES:TS:2016:5491 no decide sobre la aplicacién de la cliusula analiza-
da, pero alude a la relacién de «noviazgo o pseudonoviazgo» entre la menor y el
adulto como circunstancia que hubiera ayudado a aplicarla.

% Particularmente llamativa resulta, en este sentido, la argumentacién de la

ECLIL:ES:TS:2022:4489, que también fue analizada supra en el apartado anterior y en

la que se descarta la aplicacién de la cldusula para dos acusados, en este caso como

atenuante, entre otros motivos, porque el contexto de una orgfa sexual, frente al
propio de una relacién afectiva, no es en el que se debe apreciar esta cldusula.

o1 Asfen las siguientes sentencias: ECLI:ES:TS:2025:5026; ECLI:ES:TS:2022:3325.
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indica nada sobre lo maduro o desarrollado que sea cada miembro de la pareja
como para considerarles préximos en ese sentido. Por otro lado, esa sintonia,
independientemente de que no sea adecuada para valorar la proximidad en
términos de madurez y desarrollo de los novios, puede no existir en la pareja
en cuestién. Una vez mds, llama la atencién que, en sede judicial, se otorgue
relevancia a un factor simplemente por aquello que el juzgador asocie en
abstracto con este a partir de su propia experiencia o prejuicios y sin comprobar
si, en el caso concreto, esa circunstancia que se asocia con el factor en cuestién
tiene, realmente, lugar.

Por el contrario, se advierte un mayor rigor argumentativo en aquellas
sentencias en las que el noviazgo se valora como una circunstancia negativa
por constituir, en el caso concreto, un escenario de dominio del adulto sobre
el menor. En estos casos, ese vinculo afectivo, lejos de ser un indicio de
proximidad, confirma la asimetria entre los novios y puede constituir, al
mismo tiempo, un indicio de la ausencia de libre consentimiento por parte
del menor.

El problema, por tanto, no estd en la ambivalencia con la que se valora el
noviazgo, sino en que su importancia dependa en exceso de los prejuicios del
juzgador, no se sustente en las particularidades acreditadas del caso concreto®,
y no se relacione con claridad con ninguno de los requisitos de la cldusula en
los casos en que favorece su aplicacion.

En cualquier caso, como decia, no deja de resultar contraria a la
filosofia que inspira, en parte, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, esta
concepcidn, presente tanto en un sector de la doctrina cientifica como en la
jurisprudencia, que valora positivamente el noviazgo. Dicha ley, en conso-
nancia con la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, identifica el noviazgo, el matri-
monio o la relacién afectiva andloga presente o pasada como el escenario en
el que, con mds intensidad, suele manifestarse la violencia que el hombre
ejerce sobre la mujer por el hecho de serlo. Esto se utiliza como argumento
para que ese contexto relacional se conciba como la base de uno de los tipos
agravados de las agresiones sexuales tanto de adultos como de menores de
dieciséis anos, pese a los problemas que ello suscita, senalados por parte
de la doctrina (Gil Gil, 2023: 815), si bien, en relacién con estos, la
agravante en cuestion se regula en términos neutrales respecto del sexo de
los sujetos activo y pasivo.

92 Sobre el riesgo de que los prejuicios del juzgador contaminaran en exceso la interpre-

tacién de algunos requisitos de la cldusula analizada, ya advirti6 la doctrina (Ramos
Vézquez, 2021: 350).
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Por otro lado, y como antes se explic6, cuando este aspecto de la vigente
regulacién se pone en relacién con la cliusula analizada, se advierte la extrema
polarizacién de posibles resultados en cuanto al sentido del fallo: o se exonera
de responsabilidad penal o esta automdticamente se agrava’, con la posible
quiebra de los principios de igualdad y proporcionalidad.

3.4. Una inesperada paradoja: la persona menor de dieciséis anos como
sujeto especialmente desprotegido por la cldusula Romeo y Julieta

Ya en apartados anteriores, se manifesté la sorpresa que supuso
encontrar un numero considerable de sentencias que decidian sobre la
aplicacién de la cldusula en casos en los que esta nunca debié haberse
planteado. Como la eximente, en su regulacién, no incluye limites
absolutos en cuanto a la edad de los implicados, en la prictica se presenta
como un recurso mds al alcance de la representacién del acusado, con el
que nunca hubiera contado si la victima fuera mayor de dieciséis afios. De
este modo, en la prictica, la persona menor de la edad de consentimiento
puede resultar especialmente desprotegida por la cldusula que pretendia
velar por su derecho a la libertad y a la indemnidad sexual. A este respecto,
el andlisis jurisprudencial permite apreciar dos dindmicas particularmente
problemadticas.

Hay procedimientos en los que claramente no existe consentimiento

libre por parte de la persona menor de dieciséis afos, bien porque estaba
inconsciente” o plenamente intoxicada (ECLL:ES:TS:2025:2929), bien

% O bien se atenda la pena en caso de que, pese a la sentencia de pleno
(ECLI:ES:TS:2024:1795), las instancias inferiores la sigan aplicando y el Tribunal
Supremo no lo pueda evitar por la prohibicién de reformatio in peius. Si bien, se ten-
drd que atenuar la pena respecto de un tipo agravado. Asi, por ejemplo, si una menor
de quince afos mantiene libremente un acceso carnal con su novio de veintitrés y la
Audiencia Provincial aplicara la atenuante analégica como muy cualificada y decidie-
ra, por ello, rebajar la pena en un grado, tendria, primero, que aplicar la pena prevista
en el art. 181.4 CP en su mitad superior —esa mitad superior iria de diez afios y un
dfa a doce afios por efecto del tipo agravado del art. 181.5 apartado d)— y, en segun-
do lugar, rebajar un grado la pena respecto ese marco penal, de manera que la
individualizacién judicial operaria, de no concurrir otras circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, sobre una pena principal de cinco afios a diez afios menos
un dia de prisién.

% Asfla ECLL:ES:TS:2023:2133 (que condena a cinco hombres que, actuando en gru-
po, penetran vaginalmente a una menor en estado de inconsciencia por consumo de
cannabis y alcohol).
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porque el adulto empled violencia y/o intimidacién para conseguir el contacto
sexual®, o bien porque abusé de una situacién de evidente vulnerabilidad de
la victima respecto de la que, ademds, ostentaba una posicién de marcada
superioridad”®. En estos casos tan extremos, y pese a la mds que palmaria
ausencia de libre consentimiento de la victima, la representacién de la defensa
alega la cldusula analizada y aunque el Tribunal Supremo la deniega con
rotundidad por la falta de ese requisito esencial, se ve en la obligacién de justi-
ficar la ausencia de proximidad entre el adulto y el menor. De esta manera,
entra en juego un andlisis de circunstancias absolutamente impertinentes que,
ademds, dilata de forma gratuita el procedimiento, con el coste que ello puede
suponer para la victima. Por otro lado, el hecho de que se valoren estas circuns-
tancias en algunos supuestos particularmente graves no deja de resultar
denigrante para la persona que los sufre”.

En otros casos, se advierte una dindmica ain mds peligrosa para la
victima. Hay ocasiones en que es tal la importancia que se le da al andlisis de
la proximidad entre el adulto y el menor, que el examen sobre el libre consen-
timiento de este pierde rigor. A veces, en estos supuestos, la cliusula se llega
aplicar como atenuante por parte de instancias anteriores, cuando hay serias

%5 Asi la ECLI:ES:TS:2022:3665 (condena a un joven de dieciocho afos que penetra
vaginalmente a una menor de trece que estaba inconsciente, y a otra de la misma edad
empleando, para ello, violencia). Relatos de hechos muy similares se pueden encon-
trar en las siguientes resoluciones: ECLI:ES:TS:2022:1863; ECLL:ES:TS:2021:4621;
ECLI:ES:TS:2021:3376; ECLI:ES:TS:2019:3397 .

% ECLIL:ES:TS:2024:1594 (condena a un monitor de veinte anos del colegio al que

acudia la menor de trece y que se aprovechd de esta circunstancia para mantener

relaciones sexuales con ella, sin su consentimiento). Relatos de hechos muy similares
se recogen en las siguientes resoluciones: ECLI:ES:TS:2024:1795; ECLLES:TS:

2023:661; ECLI:ES:TS:2022:753; ECLLLES:TS:2021:1579; ECLIL:ES:TS:2020:4332;

ECLIL:ES:TS:2020:4449.

Hay bastantes casos de esta naturaleza, pero solo incluiré uno para ilustrar el proble-

ma: el del condenado en virtud de la ECLI:ES:TS:2019:3397, un hombre de

treinta y nueve anos al que se hizo referencia supra y quien, durante siete meses,

97

penetré vaginalmente a una menor de doce afos, empleando para ello violencia e
intimidacién. Su representacién letrada solicité la aplicacién de la cldusula lo que
obligé al Tribunal Supremo a manifestar, para denegarla, que el hombre triplicaba
la edad de la menor y que no apreciaba en él un déficit en su desarrollo o madurez,
que tenfa una «inteligencia normal». No deja de resultar denigrante para la victima
la alusién a tan impertinentes circunstancias, como si el hecho de que el agresor
hubiese tenido un déficit de inteligencia hubiese acortado la distancia o la asimetria
con respecto a la victima, y semejante circunstancia alterase, en modo alguno, la
clara existencia de una agresién sexual violenta e intimidatoria.
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razones para dudar sobre el que es su elemento esencial: el libre consenti-
miento. A veces, el Tribunal Supremo puede corregir estas disfunciones™,
pero, en otras ocasiones no resulta posible”. Y, por tltimo, también hay veces
en las que el Alto Tribunal incurre en este mismo sesgo'®.

98

99

100

La ECLI:ES:TS:2023:5298 condena a un hombre de veintiocho anos que abusa de la
vulnerabilidad de su novia de trece, a la que amenazaba con dejar si no consentia que
la penetrara y se enfadaba cuando ella se negaba, consiguiendo establecer una dindmi-
ca sexual de permanente abuso. Pese a ello y a la distancia de quince afios entre los
implicados, en este caso, el Tribunal Superior de Justicia aprecia la cldusula como
atenuante muy cualificada por existir una relacién de noviazgo que implicaba «sinto-
nia afectivar. El Tribunal Supremo, en esta ocasién, pudo anular la atenuante, pero se
advierte el efecto perturbador que tiene la cldusula al obligar al juzgador a analizar la
proximidad en supuestos en que no existe consentimiento libre, y al hecho de que, en
determinadas instancias, consiga soslayar esta crucial circunstancia, hasta el punto de
hacer posible la apreciacién de la cldusula como atenuante.

La sentencia (ECLI:ES:TS:2025:5026) condena a un joven de veintitrés afios que
mantiene relaciones sexuales durante unos meses con su novia de quince. Le conde-
nan por un delito contra la libertad sexual y, ademds, por delitos de injurias y
maltrato contra la misma menor. Segtin el Tribunal Supremo, en este caso, la anuencia
que ella presta respecto de los encuentros sexuales constituye un «consentimiento que
propicia una relacién sexual prolongada, que se desarrolla en un contexto de violencia
sobre ella por parte de él. El consentimiento de una adolescente que se dice contaba
con previa experiencia sexual, pero que se encontraba desvinculada de su entorno fa-
miliar, lo que afiade vulnerabilidad» (FJ. I11.2). Se da la circunstancia, ademds, que la
menor estaba tutelada por las autoridades. Pese a todos estos factores, el Tribunal Su-
perior de Justicia aprecié una atenuante anal6gica en relacién con la cliusula analizada
en atencion a la menor madurez del adulto con respecto a la propia de su edad, mien-
tras que ella «ya tenfa experiencia vital superior a la propia de su edad». En este caso,
el Tribunal Supremo era contrario a apreciar la atenuante, pero no pudo hacer valer su
criterio por el principio de reformatio in peius.

Como sucede en el caso resuelto por la ECLI:ES: TS:2023:4460. Esta resolucién con-
dena a un hombre de diecinueve afios y a otro de veinticuatro que mantienen
relaciones sexuales con dos nifias de catorce y quince afios. Los encuentros sexuales se
producian mientras todos los implicados consumian drogas y alcohol (sustancias
siempre suministradas por los condenados a las menores que tenfan problemas de
adiccién) y los dos hombres sometian a las menores a précticas sadomasoquistas, ejer-
ciendo un control sobre las mismas las cuales siempre adoptaban roles de sumisién y
subordinacién. Se trataba, ademds, de dos menores en situacién de desamparo, tute-
ladas por las autoridades. La Audiencia Provincial aplica, no obstante, la cldusula
analizada como atenuante muy cualificada, y esto lo confirman tanto el Tribunal Su-
perior de Justicia como el Tribunal Supremo. Este se limita a negar la exencién de
responsabilidad penal que solicitaban los acusados y a confirmar la atenuacién. Para
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No sé hasta qué punto todas estas dindmicas implican una involucidn, si
tenemos en cuenta nuestra historia legislativa en materia de delitos sexuales.
No hace tanto tiempo, antes de la reforma de 1989, se protegia una concreta
concepcién de la sexualidad (la que se ejercia con fines de procreacién dentro
del matrimonio heterosexual), orientada a salvaguardar la honestidad'”', por
encima de la voluntad del individuo. En este esquema quedaban desampa-
radas, entre otras personas, la mujer casada y la que ejercia la prostitucién
cuando eran victimas de agresién sexual con acceso carnal via vaginal por
parte del marido o del cliente (Nafiez Fernindez, 2010: 138), respectiva-
mente, dado que tales practicas no amenazaban el canon de sexualidad licita
y, en consecuencia, no lesionaban ni ponian en peligro bien juridico alguno
que se considerase digno de proteccién.

Hoy dia, varias décadas mds tarde y en un momento de renovado esfuerzo
para poner en el centro del debate al consentimiento a través de una ley,
conocida no en vano como la del «solo es si es si», podemos encontrar
elementos que muestran un cierto paralelismo con los propios de un pasado
que crefamos superado. Cuando se trata de proteger a las personas menores de
dieciséis afios volvemos a construir una idea de sexualidad ideal y correcta que
acaba, a veces, ocupando mds espacio que su propia voluntad. En ocasiones,
se pone mds atencién en confirmar si esa persona practicé sexo por el cauce
definido como idéneo y correcto que en comprobar, con todo el rigor que
siempre merece, si concurrié o no su libre consentimiento.

IV. CONCLUSIONES

Es necesario advertir, aunque no guarde relacién directa con el objeto del
presente estudio, que las sentencias analizadas reflejan, a nivel cuantitativo, la
brecha de género referente a la prevalencia de victimizacién sexual femenina a

ello, se insiste en la falta de suficiente proximidad entre los implicados sobre la base de
las siguientes afirmaciones: «<Mal se puede hablar de auténtico paralelismo sexual entre
los autores y las victimas, cuando todo ello pone de manifiesto una situacién de ma-
durez y desarrollo sexual de los autores que no es en absoluto equiparable a la de las
victimas y todo apunta a que hay una evidente subordinacién por parte de estas».
Estas consideraciones apuntan, claramente, a una falta de consentimiento libre de las
menores, lo cual también deberfa haber impedido la aplicacién de la cldusula como
atenuante.

De hecho, hasta la reforma de la LO 3/1989, de 21 de junio, los delitos sexuales se
regulaban en un titulo del Cédigo Penal que tenia por ribrica «Delitos contra la ho-
nestidad».

10
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manos de victimarios hombres, circunstancias estas avaladas por muchos
estudios empiricos previos.

Por otro lado, tras la reflexién y el estudio realizados, considero que la
cldusula Romeo y Julieta presenta muchos mds inconvenientes que ventajas.
De hecho, no tengo todavia claro en qué podrian consistir estas tltimas.

Por un lado, la cldusula ha derivado en una préctica jurisprudencial, por
parte del Tribunal Supremo, que, a veces, parece defender un canon de sexua-
lidad ideal para las personas menores de dieciséis anos que no se corresponde
con las concepciones éticas y sociales imperantes en la actualidad. La
promocién de este paradigma, ademds de permitir el castigo de conductas de
mds que dudosa lesividad, puede, incluso, atentar contra aquello que pretende
proteger: el natural y espontdneo desarrollo de la personalidad del menor en
su esfera sexual.

Por otro lado, la interpretacién de esta eximente ha dado lugar a una
atribucién de responsabilidad penal al acusado que, en gran medida, no se basa
en su conducta, sino en circunstancias que lo definen como persona en su
dimensién social, econémica, educativa, sentimental y/o laboral. Esto supone
una clara vulneracién del principio del hecho y un ejercicio propio de un
derecho penal de autor, que también puede erosionar la presuncién de inocencia.

Por ultimo, la persona menor de dieciséis anos, siendo la destinataria de
esta especial proteccién, resulta paraddjicamente expuesta y desprotegida.
Expuesta porque, a menudo, se convierte en objeto de un caprichoso escru-
tinio en el procedimiento, equiparable al del acusado, y desprotegida por el
uso espurio que la defensa puede hacer de la cliusula analizada. A veces, esta
estrategia letrada, indisponible si la victima fuera mayor de esa edad, prolonga
indebidamente la litispendencia, introduce el andlisis de elementos absoluta-
mente impertinentes en el procedimiento y da lugar a que no se preste la
debida atencién al consentimiento del menor.

Bastantes de estos problemas no son achacables a los 6rganos juzgadores,
sino que derivan de la propia configuracién legal de la cldusula. Su propio
contenido hace que la atribucién de responsabilidad penal no dependa del
comportamiento del sujeto activo, sino de facetas de su persona que, en
ocasiones, se vuelven en su contra y, otras veces, le ofrecen una ventaja para
disenar estrategias de defensa con las que nunca habria contado si la victima
fuese mayor de dieciséis anos. Por otro lado, el desarrollo o la madurez de los
implicados constituyen factores de muy dificil concrecién y consideracién en
la prictica, lo que favorece una interpretacion inconsistente y errdtica de estas
circunstancias.

En conclusién, y pese a las limitaciones del estudio realizado, abogo por
la derogacién del art. 183 bis CP y la rebaja de la edad de consentimiento
sexual a los catorce afios. Este limite de edad (que coincide con el de algunos
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paises de nuestro entorno como, entre otros, Alemania, Italia y Portugal) se
reconcilia mejor con los estudios analizados sobre el inicio de la sexualidad
en la adolescencia. Ademds, se consigue, de este modo, la equiparacién con
la edad de responsabilidad penal del menor. No tiene ningtn sentido sostener,
como regla general, que una persona de catorce o quince afos no puede
comprender el sentido y alcance de un comportamiento sexual y, en conse-
cuencia, invalidar juridicamente su anuencia respecto de este y considerar
delictiva dicha conducta y, simultdneamente, afirmar su imputabilidad por
los delitos de agresion sexual que pueda cometer contra otra persona. Delitos
estos respecto de los que, ademds, puede ser, simultdneamente, victima y
victimario.

Considero que esta propuesta, ademds de cumplir con la normativa de
UE en la materia'®, no supondria, frente al sistema vigente, una desproteccién
de las personas menores de catorce y quince afos, sino todo lo contrario. Al
sacar de la ecuacién el complejo y contaminante andlisis de la proximidad
entre la persona menor y su pareja sexual, la atencién se centraria en lo verda-
deramente importante, que consiste en comprobar si aquella consinti6
libremente o no, lo que resultarfa mucho més eficaz y adecuado para la
proteccién de sus derechos. Podria, no obstante, implicar el castigo de
conductas que ahora quedan exentas de responsabilidad penal, pero no creo
que este inconveniente, al que no necesariamente aboca la tesis aqui defendida,
pese mds que las ventajas apuntadas'®.

Hay que tener en cuenta que ningiin menor por debajo de la edad de
consentimiento estd protegido de forma absoluta con el sistema vigente. Las
relaciones sexuales que pueda mantener, independientemente de su edad'™, se
pueden considerar licitas si se cumple el contenido de la cldusula. El problema

192 Recordemos que la Directiva 2011/93/UE deja a la discrecién de cada Estado, en su
art. 8.1, la introduccién de una cldusula como la analizada.
103 Se trata, ademds, de casos muy reducidos en nimero si tenemos en cuenta que solo
hay cinco sentencias absolutorias que afectan a cinco nifias, pero solo dos de ellas, que
representan el 4,3% de las cuarenta y seis personas menores de la muestra, tienen
menos de catorce afios (ECLI:ES:TS:2021:4007; ECLI:ES:TS:2020:256), ya que to-
das las demds cuentan con catorce o quince. Por otro lado, de cara al futuro, una
norma que prohibiera con cardcter absoluto el contacto sexual con personas que no
hayan cumplido catorce afios podria tener mayor eficacia preventiva al no generar
dudas de interpretacién a sus destinatarios, como sucede ahora. De ahi que, con la
propuesta de lege ferenda planteada, estos casos limite podrian, al menos en parte,
evitarse.
194 No obstante, es cierto que la concurrencia de libre consentimiento exige una capaci-
dad natural del menor que conlleva el tener una determinada edad y desarrollo
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es que la aplicacién de esta permite invalidar juridicamente su libre voluntad,
sin que necesariamente concurran razones objetivas para ello y, al contrario,
también obstaculiza la adecuada apreciacién de su inexistencia. En definitiva,
la eximente conocida como Romeo y Julieta, lejos de proteger a la persona
menor de dieciséis anos, puede silenciar su voz en esos dos sentidos y redundar,
de este modo, en su desproteccion.

La propuesta de lege ferenda definida consigue, por un lado, establecer un
limite de proteccién absoluta que no depende de la interpretacién de factores
de muy dificil concrecién, y que casa mejor con la realidad empirica de la
sexualidad adolescente. Por otro lado, permite determinar la licitud de los
comportamientos sexuales con personas de catorce afios en adelante sobre la
base de un riguroso andlisis de su libre consentimiento, ajeno a factores
maleables que lo pueden soslayar.
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