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Resumen en espaiiol:

Este trabajo versa sobre la reforma del Cdédigo Penal relativa a los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis afios, operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de
Marzo. Esta reforma se debe en gran parte a la transposicion de la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011. En este
trabajo primeramente se ha mencionado el objetivo y la finalidad de la Directiva, luego
se han expuesto los articulos que ha introducido la misma en relacion a los abusos y
agresiones a menores de dieciséis afios, posteriormente se ha procedido a analizar los
del Cddigo Penal, tanto el tipo como las sanciones para finalmente compararlos con los

del anterior Codigo Penal y extraer las correspondientes conclusiones.
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Summary in English:

This work deals with the reform of the Penal Code on sexual abuse and sexual abuse of
minors under the age of sixteen, operated by Organic Law 1/2015, of March 30. This
reform is due in large part to the transposition of Directive 2011/93 / EU of the
European Parliament and of the Council of 13 December 2011. In this work, the aim
and purpose of the Directive were first mentioned, Secondly, the articles that have been
introduced by the Directive in relation to abuses and assaults on children under the age
of sixteen have been set out. Later, the articles of the Penal Code have been analyzed,
both the type and the sanctions to finally compare them with the previous Penal Code

and draw the corresponding conclusions.
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1. INTRODUCCION.

En esta investigacion se ha analizado la reforma operada por la LO 1/2015 relativa a los
menores, concretamente a los abusos y agresiones sexuales. Esta cuestion encuentra su
fundamento en la transposicion de la Directiva CE 2011/93/UE/2011, 13 diciembre

principalmente.

La metodologia ha consistido en analizar en primer lugar, el planteamiento, objetivo y
finalidad de la Directiva de manera general. En segundo lugar, profundizar sobre las
cuestiones concretas que conciernan este trabajo de fin de grado como son los abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios tal y como quedan definidas en el titulo
de dicho trabajo. En tercer lugar, indagar, comparar y exponer las controversias
suscitadas en relacion a las cuestiones concretas de las que trata este trabajo tal y como

se ha mencionado anteriormente asi como extraer las conclusiones.

En cuanto al plan de trabajo, mi tiempo lo he distribuido de la siguiente manera:

DIAS

LU

MA

MI

JU

VI

SA

DO

HORAS

2

4

2

En esta tabla muestro la organizacion semanal, al principio las horas han sido dedicadas
a organizar y estructurar todos los materiales e informacion obtenida. Para poner orden
al trabajo y que no se olvidara nada se ha procedido a realizar una leyenda con colores
siendo el amarillo para rellenar las cosas que me faltaban, el rojo para poner las

abreviaturas y el verde para afiadir anexos.

A lo largo del trabajo se ha ido modificando el indice segun se iba profundizando en las
cuestiones concretas hasta finalmente completarlo y dejarlo tal y como ha quedado

actualmente.

Con todo esto se ha ido poco a poco seleccionado lo relevante y conveniente de todos
los materiales de los que se disponia para realizar el trabajo y lo dltimo que se ha
Ilevado a cabo ha sido redactar y matizar para acabar de pulir el trabajo de fin de grado,
es decir, corregir los aspectos formales (redaccion, citas, notas...). Todo esto se ha
hecho con la ayuda de un tutor que ha estado disponible siempre y en todo momento

para corregir y ayudar en lo que fuese necesario.
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2. LAREFORMA RELATIVA ALOS MENORESEN LADIRECTIVA
2011/93/UE.

2.1.  Objetivos y cuestiones generales.

Este trabajo versa sobre la dltima reforma que ha sufrido el Codigo Penal, (en lo

sucesivo CP), en relacion con los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores.

Dicha reforma estd afectada por la transposicion de la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, (en
lo sucesivo Directiva), de la que entraremos en profundidad mas adelante, y por lo que
en este apartado respecta, cabe apuntar el planteamiento y los objetivos asi como las
cuestiones generales mas relevantes acerca de la misma. Asi, la mencionada Directiva
sustituye la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, (en
lo sucesivo Decision Marco) y en ella se obliga a los Estados miembros a endurecer las

sanciones penales.

Otros hitos que han motivado esta reforma han sido, de acuerdo con la Circular 2/2015,
la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 1989, (en lo sucesivo
CDNNU), su Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, a la prostitucion infantil
y a la utilizacion de nifios en la pornografia, de 25 de mayo de 2000. Asi como también
lo fueron el Convenio sobre Cibercriminalidad de 23 de noviembre de 200, celebrado en
Budapest, (en lo sucesivo Convenio de Budapest) y la Convencién del Consejo de
Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, de 25 de
octubre de 2007 celebrado en Lanzarote, en lo sucesivo (Convenio de Lanzarote).?

' Predmbulo (Titulo XI1) de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 31 de marzo de 2015).

2 Circular 2/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre los delitos de pornografia infantil tras la
reforma operada por LO 1/2015.
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Tal y como establece la Directiva, la Decision Marco anteriormente mencionada relativa
a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, aproxima
las legislaciones de los Estados miembros para tipificar las formas méas graves de
explotacion y abusos sexuales de la infancia, ampliar la competencia nacional y prestar

una asistencia minima a las victimas.®

En relacion a proteger los derechos fundamentales, los abusos sexuales y la explotacién
sexual de los menores, incluida la pornografia infantil, constituyen graves violaciones
de los mismos y, en particular, de los derechos del nifio a la proteccion y los cuidados
necesarios para su bienestar, tal como establecen la CDNNU y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, (en lo sucesivo CDFUE). Asi de conformidad con
el articulo 6, apartado 1, del Tratado de la Unién Europea, (en lo sucesivo TUE), la
Union reconoce los derechos, las libertades y los principios enunciados en la CDFUE, la
cual establece que en todas las medidas relativas a la infancia, ya sean adoptadas por las
autoridades puablicas o por instituciones privadas, el interés superior del menor sea la
consideracion primordial. Por otra parte, el Programa de Estocolmo “Una Europa
abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano”, establece una clara prioridad para la
lucha contra el abuso sexual y la explotacion sexual de los menores, asi como contra la

pornografia infantil.*

En relacion a los delitos graves como la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil, estos exigen la adopcion de un enfoque comdn que abarque la
accion judicial contra los delincuentes, la proteccion de los menores victimas y la
prevencion del fendmeno. El interés superior del menor debe ser la consideracion
primordial a la hora de poner en practica las medidas para combatir estos delitos con
arreglo a la CDFUE y la CDNNU. Asi, la Directiva debe complementarse plenamente
con la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo ya
que algunas victimas de la trata de seres humanos también han sido menores victimas

de abusos sexuales o explotacién sexual.’

® Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacidn sexual de los menores y la pornografia infantil y por la
que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del Consejo (DOUE 17 de diciembre de 2011).

* Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.1.
> Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.2.
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En cuanto al concepto de pornografia Tanto el Convenio de Budapest (art. 9.2) como el
Convenio de Lanzarote (art20.2) amplian tal concepto de pornografia infantil. La
Directiva por su parte sigue la linea iniciada por el Convenio de Budapest, por la
Decision Marco de 2004 y por el Convenio de Lanzarote y acufia un concepto
expansivo, desbordando el que implicitamente regia en nuestro Derecho Penal. En
efecto, aunque antes de la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (en lo
sucesivo LO 1/2015), no existia un concepto legal de material pornografico infantil, el
CP incorporaba una exigencia normativa que proporcionaba ciertos asideros seguros a
la hora de discernir este concepto: en todo caso, el material debia referirse a un menor

real, existente. Tras la reforma tal nexo se desvirtia.’

Ahora hay que tener en cuenta que a la hora de interpretar el concepto de material
pornogréafico infantil deben manejarse los informes explicativos de los Convenios de
Budapest y de Lanzarote, para los que las conductas sexualmente explicitas deben
abarcar al menos los siguientes actos reales o simulados: a) relaciones sexuales,
incluyendo genital-genital, oral-genital, anal-genital o oral-anal entre nifios o entre un
adulto y un nifio, del mismo o de distintos sexos b) bestialismo ¢) masturbacién d)
abusos sadicos 0 masoquistas en un contexto sexual o €) exhibicion lasciva de genitales
o del area pubica de un nifio. No es relevante si la conducta representada es real o

simulada.’

En todo caso, el material pornografico escrito (novelas, relatos, etc.) no puede incluirse
en el radio tipico. También hay que sefialar que la pornografia infantil necesariamente
debe integrarse por representaciones visuales, no siendo suficiente el material de audio.
Por ultimo, el concepto que hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015 mantenia nuestro
CP no incluia la pornografia virtual ni la técnica. Con las nuevas previsiones se incluyen

estas modalidades. ®

Antes de acabar con esta exposicion general acerca de la Directiva cabe mencionar las
siguientes cuestiones que trata la misma, relativas a los delitos de abuso sexual y

explotacion sexual en el contexto de las nuevas tecnologias y el acceso a internet.

® Circular 2/201 5, de la Fiscalia General del Estado..., cit., p. 3.

" Circular 2/201 5, de la Fiscalia General del Estado..., cit., p. 4.

8 Circular 2/201 5, de la Fiscalia General del Estado..., cit., p. 4.
[10]



Por un lado, entre las formas graves de abusos sexuales y explotacion sexual de los
menores se incluyen las diversas formas de abusos sexuales y explotacion sexual de los
menores que se sirven de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, como el
embaucamiento de menores con fines sexuales por medio de las redes sociales y salas
de chat en linea. EI embaucamiento de menores con fines sexuales constituye una
amenaza con caracteristicas especificas en el contexto de Internet, ya que este medio
ofrece un anonimato sin precedentes a los usuarios puesto que pueden ocultar su

identidad y sus circunstancias personales, tales como la edad. °

Por otro lado, y al mismo tiempo, los Estados miembros reconocen la importancia de
luchar también contra el embaucamiento de menores al margen del contexto de Internet,
especialmente cuando no tiene lugar recurriendo a las tecnologias de la informacion y la

comunicacion.°

Asi mismo debe tipificarse como infraccion penal el acceso a sabiendas, mediante
tecnologias de la informacion y la comunicacion, a pornografia infantil. Para ser
responsable, la persona debe tener la intencion de acceder a un sitio Internet en el que
haya pornografia infantil y, a su vez, saber que es posible hallar en él ese tipo de

imégenes.*!

En este sentido los Estados miembros deben velar por que ofrezca un nivel adecuado de
seguridad juridica y previsibilidad para los usuarios y los proveedores de servicios.
Debe entablarse y reforzarse la cooperacion entre las autoridades publicas, tanto con
vistas a la retirada como al bloqueo de los contenidos de abusos contra menores, con el
fin de garantizar que las listas nacionales de sitios web que contienen material
pornografico infantil sean lo mas completas posible, y de evitar la duplicacién de

tareas.'?

Ahora bien, a pesar de este esfuerzo, la retirada de contenidos de pornografia infantil a
menudo no es posible cuando los materiales originales no se encuentran en la Union, ya
sea porque el Estado en que se encuentran los servidores no esta dispuesto a cooperar 0

porque el obtener del Estado en cuestion la retirada del material resulta particularmente

% Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.2.

19 Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.3.

" Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.3.

12 Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.6.
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lento. También pueden crearse mecanismos para bloquear el acceso desde el territorio
de la Union a las paginas de Internet identificadas que contengan o difundan

pornografia infantil. 3

Por ultimo y para acabar con estas cuestiones generales es de interés mencionar el
concepto que recoge la Directiva acerca de la edad de consentimiento sexual que en el
siguiente apartado desarrollaré en profundidad ya que es objeto central de esta
investigacion, y en este sentido simplemente apuntar que, a tenor del Titulo XII del
predmbulo de la LO 1/2015, la Directiva define la «edad de consentimiento sexual»
como la «edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho Nacional, esta

prohibido realizar actos de caréacter sexual con un menor.» **

Una vez expuestas las cuestiones generales, a continuacion, se tratara en profundidad la
reforma que ha sufrido el CP, consecuencia de la transposicion de esta Directiva,
concretamente me centraré en la reforma relativa a los abusos y agresiones sexuales a

menores de dieciséis anos.

3. CUESTIONES CONCRETAS ACERCA DE LOS ABUSOS Y
AGRESIONES SEXUALES INTRODUCIDAS POR LA REFORMA.

Es en esta parte del trabajo se procedera a abordar las cuestiones concretas mencionadas
en este titulo del indice. Como ya se ha establecido, esta reforma ha abordado la
transposicion de la Directiva y por ello se expondra en primer lugar, la elevacion de la
edad de consentimiento sexual ya que es la reforma mas relevante que se ha llevado a
cabo, en segundo lugar, el tipo y las sanciones respecto de los abusos y agresiones
sexuales, en relacion a como han quedado recogidas estas mismas cuestiones en nuestro
CP comparandolas con la redaccion del CP anterior y por ultimo, se recabaran las

consecuencias accesorias que tienen relacion con los planteamientos descritos.

13 Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011..., cit., p.6.
% preambulo (Titulo XI1) de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo..., cit.
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3.1. Elevacion de la edad de consentimiento sexual.

La reforma de 2015 ha elevado la edad de consentimiento del sujeto pasivo a los

dieciséis afios para protegerse la indemnidad sexual de los menores de esa edad.

El criterio utilizado por el legislador para aumentar esta edad de consentimiento sexual
reside simple y llanamente en dos criterios. Por un lado, tener una edad de
consentimiento sexual muy baja con respecto a otros paises, y por otro lado, la
sugerencia por parte del Comité de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del Nifio (en lo sucesivo CONUDN). **

Asi, a tenor de lo establecido en el Titulo XII del PreAmbulo de la LO 1/2015, en la
actualidad, la edad prevista en el Codigo Penal era de trece afios, y resultaba muy
inferior a la de los restantes paises europeos —donde la edad minima se sitda en torno a
los quince o dieciséis afios— y una de las méas bajas del mundo. Por ello, el CONUDN
sugirié una reforma del Cddigo Penal espafiol para elevar la edad del consentimiento
sexual, adecuandose a las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de la
Infancia (en lo sucesivo CDI), y asi mejorar la proteccion que Espafia ofrece a los

menores, sobre todo en la lucha contra la prostitucién infantil.*°

En este sentido no podemos olvidar la ya citada Directiva, ésta no impone los dieciséis
afnos como la “edad por debajo de la cual esta prohibido realizar actos de caracter sexual
con un menor”, sino que la elevacion de la edad ha sido justificada a las dos razones ya
aludidas, a la necesidad de aproximacion al criterio existente en otros paises miembros
asi como a la recomendacion del CONUDN. La Directiva, lo que hace es fijar que la
edad debe determinarse de conformidad con el Derecho Nacional que en unos paises

prevé una edad de trece afios en otros de catorce afios, y en otros de quince. *’

Ante esta situacién, es de interés mencionar la opinion recogida por Ramos Tapia, asi
como por Morillas Cueva.
El primero de los autores no comparte ninguna de las razones en virtud de las cuales

intenta justificarse el aumento de la edad por expresar verdades a media. Asi, por un

> MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Codigo Penal reformado, Dykinson, Madrid, 2015. p. 439.
18 preambulo (Titulo XI1) de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo..., cit.
" MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parte especial, Tirant lo Blanch, 202 edicién, completamente
revisada y puesta al dia conforme a las Leyes Orgénicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo., p. 206.
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lado, el autor mencionado afirma que es cierto que ningun pais del entorno contemplaba
la edad de trece afios, pero incide en que no es menos cierto que la franja
predominantemente son los quince y que incluso paises tan afines culturalmente a
Espafia como son lItalia y Portugal la fijan en catorce, siendo ésta la franja que, a su
juicio, hubiera debido de incorporarse, teniendo en cuenta que no existe ningun estudio

socioldgico al respecto. (Ver anexo I).

En relacion al segundo criterio aducido, el de Naciones Unidas, el autor afirma que no
existe ninguna Recomendacion dirigida a Espafia por falta de proteccion de los menores
frente a los abusos que suponga un incumplimiento de la CDI ya que lo alli planteado

era simplemente una preocupacion por la baja del consentimiento sexual en Espafia.’®

El segundo autor, Morillas Cueva, recoge que:

Es precisamente el consentimiento una de las cuestiones mas criticables, no tanto por el
aumento del limite de la edad para consentir, sino por la multiplicidad de criterios de edad
establecidos, no siendo capaz el legislador de realizar una investigacion seria y profunda
gue le permita concluir con un intervalo de edad genérico donde todas las capacidades de
consentimiento en materia sexual pudieran confluir, si no que prefiere establecer un
auténtico galimatias, confuso, que conlleva que antes de iniciar cualquier comportamiento
de naturaleza sexual haya que corroborar unos requisitos minimos y recordar con cada acto
que se pretenda desarrollar la franja de edad con la que se puede, permite hacerlo o no
(quince, dieciséis o dieciocho afios o la clausula abierta de permisibilidad cuando a relacion
se produzca con una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez).

Con respecto a la edad de quince afios, este autor establece que:

“El legislador introduce la franja de los quince afios de edad en el Predmbulo de la
Ley, no dandole posteriormente traslacion a la modificacion de los articulos, por lo que
se trata de una referencia vacia de contenido que vendria a configurar un limite

fantasma ”.

Con lo cual el autor considera que la elevacion a los dieciséis afios de edad para
consentir validamente en materia sexual es un graso error mientras no existan
argumentos cientificos, en modo de investigaciones, que lo corroboren, no bastando el
débil e ilégico criterio de armonizacion de edades porque Espafia tenia una franja muy

baja, con mas razén cuando la evolucién y las practicas sexuales indican una clara

¥ MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p.439.
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realidad: en torno al 30% de los jovenes espafioles han mantenido relaciones sexuales
antes del limite de los dieciséis afios.*®

Después de este inciso y siguiendo con el Titulo XII del Preambulo de la Ley, este fija
que la realizacion de actos de caracter sexual con menores de dieciséis serad considerada,
en todo caso, como un hecho delictivo, salvo que se trate de relaciones consentidas con
una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez. En el caso de
los menores de edad —de menos de dieciocho afios— pero mayores de dieciséis afios,
constituird abuso sexual la realizacion de actos sexuales interviniendo engafio o
abusando de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la

victima. %

Ante esto cabe hacer la siguiente pregunta:

¢Cuando es apreciable delito si la victima es mayor de dieciséis afios y menor de

dieciocho?

En respuesta, el articulo (en lo sucesivo art), 182.1CP ha visto ensanchado su ambito de
aplicacion como consecuencia de la elevacion de la edad para prestar consentimiento
valido para préacticas sexuales a los diecis€is afios y, por otra parte, porque el engafio
como Unica causa que motivaba la comision de este delito, era insuficiente para abarcar
todas las conductas que no se incluian en las agresiones o abusos sexuales, habiéndose
producido, ademas, un cambio radical sobre la edad del menor, antes mas de trece y

menos de dieciséis.
Asi el articulo ha quedado redactado sancionando:

“Al que, interviniendo engafio o0 abusando de una posicion reconocida de confianza,
autoridad o influencia sobre la victima, realice actos de caracter sexual con persona

mayor de dieciséis aiios y menos de dieciocho”.

Este tipo parte del consentimiento de la victima que tiene la edad citada y por tanto su
desarrollo intelectual no estd completado, lo que motiva que se pueda moldear su
voluntad. Por altimo establecer que las causas del articulo expuesto arriba las cuales dan
lugar a un consentimiento viciado responden a que debido a estas pueden hacer que el

menor se relaje a la hora de tomar la decision sobre su actividad sexual o que debido a

¥ MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 435-436, 442.
2 preambulo (Titulo XI1) de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo..., cit.
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la relacion de autoridad o que aparezca una posicion de influencia sobe la victima, como
puede ser de caracter familiar, laboral o por la desproporcion de edad le haga dificil al

menor oponerse a las peticiones del delincuente.?

Por otra parte, se tipifica expresamente la conducta de hacer presenciar a un menor de
dieciséis afos actos o abusos sexuales sobre otras personas y se prevé la imposicion, en
estos casos, de penas de hasta tres afios de prision, esto serd objeto de comentario en el
epigrafe posterior.

Por otro lado, también hay que hacer referencia, como ya se ha establecido
anteriormente, que en muchos paises la edad para contraer matrimonio es de catorce
afios y por tanto se podran practicar relaciones sexuales consentidas con otra persona,
hombre o mujer, mayor de dieciocho pero préxima en edad y grado de desarrollo o
madurez y seria il0gico apreciar en este caso un “abuso” sexual. Por eso se introduce el
art.183 quarter CP, asi con este articulo, el consentimiento libre del menor de esa edad
excluye de responsabilidad penal “cuando el autor sea una persona préxima al menor
por edad y grado de desarrollo o madurez”. Con ello el legislador en el marco de sus
respectivas competencias hace efectiva la prevision contenida en el art 8-1 de la
Directiva, en términos casi literales ya que la Directiva remite a la discrecion de los

Estados la decision respecto a la respuesta penal ante estos supuestos. %2

Por tanto con lo expuesto se puede observar que se produce un reconocimiento a la
libertad sexual y que es solo tangencial y no absoluto, como acontecia hasta la fecha con
la franja de edad de los trece afios, la cual marcaba el punto de inflexion en el
reconocimiento de la libertad sexual y su diferenciacion con la indemnidad. Este
reconocimiento vertebra no el contenido de la libertad en si sino, particularmente la
indemnidad sexual, ya que su identificacion como barrera infranqueable frente a
comportamientos sexuales externos, pierde toda su esencia, planteandose la compleja
tesitura de otorgar validez al consentimiento emitido por menores de dieciséis afos
siempre y cuando desarrollen un comportamiento sexual con otros cercanos por edad y
grado de desarrollo o madurez, por su parte el contenido de dicho articulo lo abordaré

en profundidad en el siguiente epigrafe del trabajo. No obstante, el autor dispone que,

2 MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones préacticas sobre la reforma
penal de 2015, Aranzadi, 2015., p.136.

22 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parte especial..., Cit., p.206.

 QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Cédigo de Derecho Penal, Aranzadi, 2015., p.1320.
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una vez incorporada la elevacion de la edad de consentimiento sexual a los dieciséis
afios, se hace completamente necesaria esta clausula de exclusion de la responsabilidad
penal basada en el consentimiento de los menores que permita salvaguardar y legitimar
las practicas sexuales llevadas a cabo por los jovenes espafioles, eliminando con ello la

ilégica incriminacion que se producia.?*

Para concluir cabe hacer referencia de nuevo a lo dispuesto por Morillas Cueva, este se
pregunta si es tan dificil establecer una franja o limite de edad comdn a todos los
comportamientos de naturaleza sexual en los que se reconozca la validez de las
actuaciones del menor. Este autor defiende que esta tarea es imprescindible que la
acometa el legislador espafiol y que no entiende que dificultad hay, por ejemplo, en no
fijar en una misma edad la capacidad del menor para consentir libremente la realizacion
de actividades sexuales y su consentimiento para ser filmado desarrollado actividades
sexuales. Hoy en dia el panorama ha cambiado y la utilizacién de las nuevas
tecnologias y formas de comunicacién son una realidad, mas habitual incluso en la
poblacion juvenil que en la adulta y por ello este autor defiende que aprovechando la
reforma, se podia haber acotado o reconocido el limite de los dieciséis afios como franja
para consentir la filmacion de actos sexuales siempre que el consentimiento mostrado se
hubiera desarrollado libre y voluntariamente, procediendo a un reconocimiento pleno de
la autonomia sexual de la persona a partir de la citada franja ya que carece de sentido
que, por ejemplo, una pareja de dieciséis y dieciocho afios pueda mantener todo tipo de
relaciones sexuales pero no puedan, por ejemplo filmarse o que este Gltimo pueda

poseer el video remitido por su pareja. %

3.2.  Abusos sexuales en la Directiva y en el Codigo Penal.

3.2.1. Tipo.

En primer lugar, es preciso sefialar el tipo basico de abuso sexual en la Directiva para
posteriormente exponer como se ha recogido este tipo en la reforma del CP y por

ultimo, poner en relacion dicha reforma con la anterior redaccion del CP.

* MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 440-442.
» MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 443.
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El tipo bésico de abuso sexual se establece en el articulo 3 de la Directiva, relativo a
“Las infracciones relacionadas con los abusos sexuales” apartado 4 el cual reza lo
siguiente: “Realizar actos de caracter sexual con un menor que no ha alcanzado la
edad de consentimiento sexual ”.

A su vez los articulos 3.2 y 3.3 de la Directiva castigan las conductas en las que un
menor que no ha alcanzado la edad minima de consentimiento sexual, presencie actos
de caracter sexual o abusos sexuales. Dicho esto los anteriores articulos estipulan lo

siguiente:

Por una parte, el articulo 3.2 dicta: “Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual presencie actos de caracter sexual, aunque

no participe en ellos ™.

Por otra parte, el articulo 3.3 dicta: “Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha
alcanzado la edad de consentimiento sexual presencie abusos sexuales, aungue no

participe en ellos”.

Por altimo, en el articulo 3.5 se establecen las cualificaciones a los tipos establecidos en
los apartados anteriores, dicho articulo estipula con respecto a los tipos cualificados lo
siguiente:

Realizar actos de caracter sexual con un menor. i) Abusando de una posicién reconocida
de confianza, autoridad o influencia sobre el menor, o ii) abusando de una situacién
especialmente vulnerable del menor, debida en particular a una discapacidad fisica o
mental 0 a una situacion de dependencia.

A continuacion, cabe exhibir como recoge la reforma del CP estas tipificaciones y en
este sentido, dicha reforma de 2015 ha afiadido algunas modificaciones. Por esta razén
se va a proceder a comparar los articulos nuevos con los del antiguo Cédigo Penal para
ir construyendo una vision global tanto anterior como posterior a la reforma y asi poder

extraer los comentarios que se vayan suscitando.

El tipo basico se prevé en el art.183.1 CP el cual establece lo siguiente: “El que

realizare actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afos.”

Por otra parte, el art.183 del antiguo Cddigo Penal establece que: “ EI que realizare
actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de trece afios sera

castigado como responsable de abuso sexual a un menor”.
(18]



Este es el tipo basico y lo que ha cambiado respecto del nuevo articulo es la elevacion
de la edad de consentimiento sexual ya mencionada anteriormente asi como el cambio

de “actos que atenten contra la indemnidad sexual” por “actos de cardcter sexual”.

En relacion a esto cabe manifestar a tenor de la opinion expresada por Pastora Garcia

Alvarez, lo siguiente:

La nueva regulacién permite entender por abusos sexuales «actos de caracter
sexual», con lo que se produce un cambio de expresion que ha de valorarse
positivamente, al permitir superar la vinculacién de los abusos sexuales a la realizacion
de actos que atenten contra, concretamente, la indemnidad sexual de un menor de
determinada edad. Ademads, se introducen otros dos importantes cambios respecto a
la regulacién anterior: uno, la edad hasta la que el menor es objeto de esta
proteccion reforzada vy diferenciada y otro, el caracter de la presuncién de la falta de
validez del consentimiento prestado por un menor de dicha edad.

Este incremento de la edad mencionado anteriormente, de los sujetos pasivos a los que
se protege en este &mbito a los dieciséis afios, no habia sido exigido por la Directiva
2011/93/UE, y choca sencillamente con la realidad social actual de nuestro pais, ya
que los adolescentes se inician sexualmente con menos de dieciséis afios. Por lo que,
como decia, este incremento de la edad de consentimiento sexual ha de rechazarse
de pleno; vy ni siquiera es defendible porque se admita, como excepcion, como se
hace en la regulacion vigente, el que los menores de esta edad puedan consentir
validamente actos sexuales.

En efecto, si bien hasta la fecha el legislador negaba relevancia al consentimiento
que pudiera prestar en este ambito todo menor de trece afios de edad, presumiendo
«iuris et de iure» que existia abuso siempre que se realizara un acto de contenido
sexual con persona menor de esa edad, la situacién cambia con la regulacion vigente.
Asi, si bien es cierto que en principio se elevan a la categoria de delito los «actos de
caracter sexual con menores de dieciséis afios», el articulo 183 quater dispone que
«El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este capitulo, cuando el autor sea una persona préxima al
menor por edad y grado de desarrollo o madurez». Por lo que, combinando el
contenido de ambos preceptos resulta evidente que el legislador procede a considerar
la realizacion de actos de caracter sexual con menores de dieciséis afos, en todo
caso, como un hecho delictivo, salvo que se trate de relaciones consentidas con ciertos
requisitos, pasando el caracter de la presuncion de la falta de validez del
consentimiento del menor de esa edad, de tener un caracter iuriset de iure, a tener un
carécter iuris tantum.”

En cuanto a lo que puede interpretarse por “acto sexual”, este debe vincularse a

cualquier tipo de hecho de contenido sexual en el que exista relacion directa

% GARCIA ALVAREZ, P., (Capitulo I bis: De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios) en Cuadernos penales, José Maria Lid6n, La reforma del Codigo Penal a debate., nim. 12/2016,
Bilbao., p. 266-268.
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entre los sujetos intervinientes. El autor Morillas Cueva, menciona en este
sentido la definicion dada por Suarez-Mira Rodriguez el cual los ha definido
como ‘“‘todas aquellas acciones idoneas para excitar o satisfacer el apetito
venéreo y que su entidad y gravedad representen un ataque al bien juridico

protegido”.%’

Siguiendo con la opinién del autor, este establece que la duda puede surgir en
Si es necesario la existencia de contacto directo entre los participantes. En su
opinion, no se requiere el contacto corporal entre los individuos ya que puede
haber préacticas sexuales donde no se produzca, asi citando el ejemplo que pone
el autor, puede ser que se dé el caso en el que el menor se desnuda ante el
adulto, realizdndose algun tocamiento propio mientras este se masturba. Sin
embargo, Morillas Cueva menciona la opinién discordante con él de Tamarit
Sumalla® el cual entiende que los actos de caracter sexual si implican un
contacto corporal directo entre autor y victima, de acuerdo con lo establecido

en el art.183bis CP que mas adelante expondre.

A este tipo basico al igual que al de agresiones sexuales, que mas adelante se expondra,
cabe aplicar una cualificacion cuando el ataque consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por las dos
primeras vias. Esta cualificacion se estipula en el art.183.3 CP el cual recoge: “Cuando
el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de

miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias ”.

En cuanto a lo estipulado en este sentido por el antiguo Codigo Penal cabe mencionar el
art.183.3 CP el cual establece lo siguiente: ”Cuando el ataque consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias ”. Como podemos observar esta cualificacion no ha

variado y se mantiene intacta en el nuevo Codigo Penal.
Por otro lado, el art.183.4 CP fija lo siguiente:
Las conductas previstas en los tres apartados anteriores seran castigadas con la pena de

prision correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

2’ MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado... Cit., p. 447.
% MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 447.
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a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima, o el hecho de tener un
trastorno mental, la hubiera colocado en una situacién de total indefensién y en todo caso,
cuando sea menor de cuatro afios.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos 0 mas personas.

¢) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter particularmente
degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacién
de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, 0 hermano, por naturaleza o adopcion, o
afines, con la victima.

e) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia
grave, la vida o salud de la victima.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo
criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

En él se contienen una serie de cualificaciones. Algunas de ellas se basan en la propia
condicion de la victima, como el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima o el
hecho de tener un trastorno mental, cuando a hubiera colocado en situacion de total
indefension, y en todo caso, cuando sea menor de cuatro afios. Otras se basan en la
condicion del autor, como que le hecho se cometa con la actuacién conjunta de dos o
mas personas, que el responsable se prevalezca para la ejecucion del delito de una
relacién de superioridad, parentesco por ser ascendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines con la victima, o que la infraccion se haya cometido en el seno de
una organizacion criminal o de grupos criminales que se dedican a la realizacion de esas

actividades. %

Por otro lado, al igual que respecto del nuevo Codigo Penal, el antiguo prevé en el

art.183.4 CP las mismas cualificaciones aunque con algunas variaciones:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera colocado en
una situacién de total indefension y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro afos.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos 0 mas personas.

c) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un carécter particularmente
degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion
de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, 0 hermano, por naturaleza o adopcion, o
afines, con la victima.

» MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parte especial..., cit., p. 207.
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e) Cuando el autor haya puesto en peligro la vida del menor.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo
criminales que se dedicaren a la realizacion de tales actividades.

La reforma ha introducido el art.183 bis CP el cual sefala:

El que, con fines sexuales, determine a un menor de dieciséis afios a participar en un
comportamiento de naturaleza sexual, o le haga presenciar actos de caracter sexual, aungue
el autor no participe en ellos, sera castigado con una pena de prision de seis meses a dos
anos.

Si le hubiera hecho presenciar abusos sexuales, aungue el autor no hubiera participado en
ellos, se impondra una pena de prision de uno a tres afos.
Este tipo autonomo responde al aumento de los casos de “pederastia” referidos

especificamente a los menores de dieciséis afios.
Con respecto al art.183 bis del antiguo Cddigo Penal este reza lo siguiente:

El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y
la comunicacién contacte con un menor de trece afios y proponga concertar un encuentro
con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183y
189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento.

Se puede observar que el contenido de este antiguo articulo se ubica en el nuevo en el
art.183 ter CP que a continuacion se expondra, afiadiendo en el nuevo Cadigo Penal, el
art.183 bis CP ya mencionado y el cual respondia a casos de pederastia, especialmente
en menores de dieciséis afios. En cuanto a esto mencionado y siguiendo con la linea de
Pastora Garcia Alvarez cabe mencionar los comentarios hechos a los articulos 183 bis y

183ter del nuevo CP, asi designa la autora en relacion al art.183bis CP que:

El precepto deberia haber castigado en su tipo béasico, Unicamente, el hacer
presenciar al menor de dieciséis afios actos de naturaleza sexual; y, en su tipo
cualificado, haber castigado méas gravemente el hacerle presenciar actos constitutivos
tanto de abusos como de agresiones sexuales y, en tal caso, en respeto del principio de
proporcionalidad, con distintos marcos penales.*

** GARCIA ALVAREZ, P., (Capitulo II bis: De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios) en Cuadernos penales, José Maria Liddn..., cit., p. 276.
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En cuanto al art.183 ter.1 CP el cual dicta lo siguiente:

El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y
la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y proponga concertar un
encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos
183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento.

Tras la reforma se castiga el hecho de contactar con un menor de dieciseéis afios a través
de Internet, del teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacion y comunicacion, y
proponerle concertar un encuentro con el fin de cometer alguno de los delitos previstos
en los arts.183 y 189 CP, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales

tendentes al acercamiento.

Y en cuanto al art.183ter del antiguo CP, éste no existia pero como se ha
mencionado arriba el contenido es el mismo que el que contenia el art.183bis CP
ya expuesto, en este sentido cabe simplemente apuntar un comentario en relacién

con el acoso sexual cibernético o Child Grooming.

En su nueva redaccion el articulo castiga en su primer apartado una conducta
que si es correctamente interpretada, vaciard de contenido al delito en él previsto
(delito que, de hecho, y como lo pone de manifiesto la propia Fiscalia General del
Estado, en su Informe de 8 de enero de 2013, hasta la fecha ha tenido nula
repercusion practica) ya que si la induccion tiene éxito y el menor envia al embaucador
el material pornogréfico elaborado con otro menor o fotos de otro menor desnudo,
los hechos podrian subsumirse en el tipo de utilizacion de menores para producir
material pornografico art. 189.1 a) CP, castigado, ademas, con mayor pena.

Y en su segundo apartado nos encontramos también ante una conducta de dificil
prueba y reconducible, caso de tener éxito, a otra figura penal. Por lo que puede
concluirse que el vigente articulo 183 ter CP es un ejemplo claro de legislacion penal
puramente simbdlica.*

* GARCIA ALVAREZ, P., (Capitulo II bis: De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios) en Cuadernos penales, José Maria Liddn..., cit., p. 281.
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3.2.2. Sanciones.

En este epigrafe, al igual que para el anterior relativo al tipo, se abordaran las cuestiones

relativas a las sanciones siguiendo con el esquema utilizado.

Por tanto, en primer lugar, cabe plantear lo establecido por la Directiva.

Asi, el tipo basico de abusos sexuales que recoge la Directiva y mencionado
anteriormente “se castigara con penas privativas de libertad de una duracion maxima
de al menos cinco afios .

Por otra parte, las conductas establecidas en los articulos 3.2 y 3.3 se castigan con una
pena privativa de libertad de una duracion maxima de al menos un afio y dos afios
respectivamente.

Por altimo, con respecto al articulo 3.5 i). Se imponen “penas privativas de libertad de
una duracion maxima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual, y de al menos tres arios si el menor ha alcanzado esa edad”.

A su vez el articulo 3.5 ii) impone unas penas privativas de libertad de: “una duracion
maxima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento

sexual, y de al menos tres anos si el menor ha alcanzado esa edad”.

Ahora, prosiguiendo con el esquema, se expondra como ha recogido el CP vigente las

sanciones y tendra lugar la comparacion con las del antiguo CP.

El tipo bésico establecido en el art.183.1 CP se castiga con una pena de prision de dos a
seis afios. La misma pena que la establecida en la antigua version del Codigo Penal.

Respecto de la cualificacion del art.183. 3 CP tanto el articulo nuevo como el antiguo
prevén la misma pena. “El responsable sera castigado con la pena de prision de ocho a
doce afios, en el caso del apartado 1, y con la pena de doce a quince afios, en el caso

del apartado 2.”

Por otro lado, en el art.183.4 CP se contienen una serie de cualificaciones que dan lugar
a las penas en la mitad superior de las previstas en los apartados anteriores. Y que tanto

en el nuevo como en el antiguo Cadigo preven las mismas.

En este sentido hay que mencionar lo comentado por Mufioz Conde el cual prevé que

cuando concurran dos 0 mas de estas cualificaciones, el art.183 CP no contiene una
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regla similar a la prevista en el art.180.2 CP, por lo que habra que aplicar las reglas de
determinacion de la pena dentro del marco penal fijado en el art.183.4 CP. También
cabe decir que en todos los casos previstos en este art.183 CP, cuando el culpable se
hubiera prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se
aplicara ademas la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios establecida en el
art.183.5 CP.*

Con respecto pena prevista para el art.183bis CP, éste establece una pena de prision de
seis meses a dos afios si son comportamientos sexuales y de uno a tres afios si presencia
abusos sexuales. Como ya se ha comentado anteriormente en el antiguo Codigo Penal

este articulo no existia.

En relacion a la pena de prision establecida en el art.183.1ter CP es de uno a tres afios 0
multa de doce a veinticuatro meses. Este articulo es el art.183bis CP contemplado en la
version anterior del CP el cual ya ha sido objeto de comentario y el cual establece la
misma pena como podemos observar en la redaccion del antiguo articulo: “pena de uno
a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometido”. Y por Gltimo, con respecto al
art.183.2 ter CP, apartado que no contemplaba el antiguo Cddigo, se castiga con una

pena de seis meses a dos afios.

3.3.  Agresiones sexuales en la Directiva y en el Codigo Penal.
3.3.1. Tipo.

En este epigrafe, se continta con el esquema que se ha llevado a cabo para el delito de

abusos sexuales a menores.

Por lo tanto y en primer lugar cabe mencionar lo establecido por la Directiva respecto al
tipo basico de las agresiones sexuales, este se tipifica en su articulo 3 relativo a las
“Infracciones relacionadas con los abusos sexuales.” apartado 5 iii) el cual dicta:
“Realizar actos de caracter sexual con un menor, empleando coaccion, fuerza o

’

amenaza.’

%2 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parte especial... cit., p. 208.
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Por otro lado, en el art.3.6 de la misma se tipifica la conducta en la que se emplea
coaccion, fuerza o amenazas con un menor para que participe en actos de caracter

sexual con un tercero.

También es preciso hacer referencia a las cualificaciones ya mencionadas en el tipo de

abusos sexuales y estipuladas en el art3.5 i), ii) estas son:

Realizar actos de caracter sexual con un menor i) abusando de una posicion reconocida
de confianza, autoridad o influencia sobre el menor o, ii) abusando de una situacion
especialmente vulnerable del menor, debida en particular a una discapacidad fisica o
mental o a una situacién de dependencia.

Ahora al igual que en el apartado anterior del tipo de abusos sexuales a menores, cabe
exponer como ha recogido el nuevo CP lo que establece la Directiva para este tipo

penal.

En este sentido la reforma ha afiadido algunas modificaciones y por ello es preciso

sefialar y valorar lo que establece tanto el nuevo como el antiguo CP.

El tipo basico se prevé en el art.183.2 CP el cual estipula:

Cuando los hechos se cometan empleando violencia o intimidacion, el responsable sera
castigado por el delito de agresion sexual a un menor con la pena de cinco a diez afios de
prisién. Las mismas penas se impondran cuando mediante violencia o intimidacion
compeliere a un menor de dieciséis afios a participar en actos de naturaleza sexual con un
tercero o a realizarlos sobre si mismo.

Con respecto al antiguo CP este tipo basico se prevé en el art.183.2 del antiguo CP y
establece lo siguiente: “Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacion el

responsable sera castigado por el delito de agresion sexual a un menor.

Aqui se producen dos modificaciones, por un lado una técnica méas acorde con la
redaccion del precepto ya que se introduce el tipo “Cuando los hechos se cometan
empleando violencia” y por otro lado, una modificacion con respecto al nuevo articulo
que afade cuando el menor es compelido a practicar actos de naturaleza sexual con
terceros® tal y como se puede observar en la redaccién de ambos tipos penales y al
respecto cabe sefialar un comentario pero no sin antes explicar lo que se entiende por

violencia o intimidacion asi como la cualificacion del art.183.3 CP.

% MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 448.
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En primer lugar, apuntar que el contenido de la violencia o intimidacion no ha variado
con respecto al que se le viene dando tradicionalmente en materia sexual, pero es de
interés describir lo que se entiende por violencia o intimidacion establecido por Morillas
Cueva, el cual, de nuevo hace referencia a la definicion recogida por Suarez-Mira
Rodriguez. Asi recoge que la violencia fisica seria toda energia fisica exterior a
la victima que, proyectada inmediatamente sobre esta, la determina, por haber
vencido su resistencia, a padecer o realizar un determinado acto sexual. Esto
incluiria actos como golpear, maniatar, inmovilizar, etc., debiendo ser causales
respecto al acto sexual, es decir, que no es necesario que apique la fuerza quien
también ejecute el acto sexual ya que puede ser auxiliado en su accion por una
tercera persona. En cuanto a la intimidacion, tiene su origen en una amenaza
vertida por el autor de la agresién o un tercero que, de acuerdo con aquel, o
incluso sin vinculacién alguna con el mismo, provoque la intimidacion de la
victima. Se trata por tanto de un mensaje intimidatorio en el que un sujeto
amenaza con causarle a otro un mal grave, futuro, verosimil, en alguno de sus
intereses mas preciados si no accede a padecer o realizar un determinado acto
sexual. La gravedad del mal radica en su idoneidad para provocar en la victima
un estado de temor de tal entidad que se vea llevada a escoger, como salida

menos gravosa, la realizacion del acto sexual.®*

En segundo lugar, hay que hacer un comentario sobre la segunda modificacion, en
esta la duda interpretativa radica en si era necesario o no introducir la nueva regulacién
0 bastaria Unicamente con la genérica existente. Ante esto hay varias posibilidades pero

el autor se queda con la siguiente:

La nueva regulacion debe mantenerse, ya que lo que se castiga en el niamero uno es el
abuso sexual en sentido estricto, haya o no contacto, lo recogido en el segundo, delito
primero, es la agresion sexual, esto es, lo mismo que en el apartado primero pero con
violencia o intimidacién; mientras la nueva incriminacién sanciona la conducta del que
recurriendo a la violencia o intimidacién haga que un menor de dieciséis afios participe en
actos de caracter sexual con un tercero, (por tanto el sujeto activo no participaria en la
practica sexual), o a realizarlos sobre si mismo; esto es se incrimina al sujeto que compele
al menor, siempre con violencia o intimidacion , para que desarrolle conductas auto
eréticas o sexuales por ejemplo la masturbacion propia frente a un tercero.®

* MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 448.
% MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 449.
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Sin embargo, esto ha generado multitud de criticas como la que establece el autor hecha
por Garcia Alvarez. Esta autora considera que no debe reunir el mismo tratamiento
punitivo la conducta de obligar a un menor de dieciséis afios, mediante violencia o
intimidacién, a masturbar a un tercero oralmente con el obligarlo a introducir objetos
miembros corporales al tercero por via anal o vaginal, o realizar una

automasturbacion.®

Como se expondra a continuacion hay autores que discrepan con esta autora, como ya
se ha mencionado, y en este sentido cabe sefialar la cualificacion tipificada en el
art.183.3 CP “Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias.” En relacion a esta cualificacién no se ha producido ningln cambio con respecto a

la antigua redaccion del articulo que quedaba recogida igualmente en el art.183.3 CP.

En correspondencia tanto al tipo basico como a la cualificacion estipulada en el
parrafo anterior, asi como lo previsto en el ya citado art3.6 de la Directiva es de
interés incluir la opinion expresada por Pastora Garcia Alvarez, y de este modo

estipula que:

Conforme a la nueva redaccion, el art. 183.2 CP, se incrementan también las
conductas tipicas y procede a castigar con la misma pena prevista para la agresion
sexual a aquel que «mediante violencia o intimidacion compeliere a un menor de
dieciséis afios a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos
sobre si mismo», con lo que se introduce especificamente el comportamiento previsto
en el articulo 3.6 de la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo.
Con ello y tratdndose de menores de dieciséis afios, considero que se equiparan a las
agresiones  sexuales conductas como la automasturbacion llevada a cabo bajo
amenazas o violencia, las masturbaciones a terceros empleando los mismos medios,
asi como otras conductas en las que se obliga a un menor a llevar a cabo actos de
naturaleza sexual con un tercero, si bien todo ello con ciertas matizaciones. En efecto,
cuando se castiga el obligar al menor a realizar actos de naturaleza sexual con un
tercero, tienen que ser actos de naturaleza sexual que no sean constitutivos de acceso
carnal por la via «vaginal, anal o bucal» del menor, ni en la introduccion de objetos
por la via vaginal o anal de dicho menor, ya que tales actos son constitutivos del tipo
cualificado del art. 783.3.” Si podran consistir, sin embargo, en que sea el menor el
que, obligado a ello, accede carnalmente por la via anal, vaginal o bucal al tercero o
el que le introduce, obligado mediante violencia o intimidacion, objetos o miembros
corporales por alguna de las dos primeras vias. Con ello se da la razén a aquellos
autores que han venido calificando los supuestos en los que se obliga, con violencia o
intimidacion, al sujeto pasivo a acceder carnalmente por via anal o vaginal a tercero
como agresiones sexuales

% MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 449.
(28]



Por lo que considero que habria de apreciarse el art. 183.2 y no el tipo cualificado
contenido en el apartado 3 de este mismo precepto cuando por ejemplo, se obligue a
un menor de dieciséis afios, mediando violencia o intimidacion, a ser masturbado por un
tercero oralmente; o a introducir objetos o miembros corporales al tercero por via anal
o vaginal. ¥

Esta autora coincide en esta ultima opinion con el autor Mufioz Conde, mencionado en

este trabajo también.

Por otro lado, cabe aplicar para estos tipos las mismas cualificaciones establecidas en el
art.183.4 CP y ya mencionadas en el tipo de abusos sexuales, con la diferencia de que
para las agresiones sexuales se afiaden dos que se refieren a forma de comision del
hecho. La primera aplicable cuando la violencia o intimidacién ejercida revistan un
caracter particularmente vejatorio o degradante y la segunda cuando se haya puesto en
peligro la vida o salud del menor.® Las cualificaciones mencionadas no han sufrido

modificaciones con respecto al antiguo CP.

La redaccion literal de las mismas es la siguiente siendo la c) y la €) las dos que se

afiaden para este tipo:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima, o el hecho de tener un
trastorno mental, la hubiera colocado en una situacion de total indefension y en todo caso,
cuando sea menor de cuatro afios.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos 0 mas personas.

c) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter particularmente
degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion
de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o
afines, con la victima.

e) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia
grave, la vida o salud de la victima.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo
criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

Asimismo, en relacion a los articulos 183bis y183ter CP procede la remisién a lo ya

expuesto, valorado y comentado en el tipo de abusos sexuales.

*’ GARCIA ALVAREZ, P., (Capitulo 11 bis: De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios) en Cuadernos penales, José Maria Liddn..., cit., p. 269.
% MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parte especial..., cit., p. 208.
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3.3.2. Sanciones.

En primer lugar, cabe describir lo que estipula la Directiva, ésta en el tipo basico art3.5
iii) castiga con unas penas privativas de libertad de: “una duracion maxima de al menos
diez afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos

cinco arios si el menor ha alcanzado esa edad”.

A su vez la conducta tipificada en el articulo 3.6 se castiga con: “penas privativas de
libertad de una duracion méaxima de al menos diez afios si el menor no ha alcanzado la
edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco afos si el menor ha alcanzado esa
edad”.

Con respecto a las cualificaciones establecidas en el art.3.5 1), ii) respectivamente, la

Directiva sefiala que:

Se castigara con penas privativas de libertad de una duracion maxima de al menos ocho
afos si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos tres afios
si el menor ha alcanzado esa edad, o, se castigara con penas privativas de libertad de una
duracion maxima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual, y de al menos tres afos si el menor ha alcanzado esa edad.

Tras la exposicion de las sanciones establecidas en la Directiva, cabe establecer cémo lo
recoge la reforma del CP en relacion con la antigua version y esto se estipula de la

siguiente manera:

Por un lado, para el tipo basico previsto en el art.183.2 CP prevé para el responsable de
estos hechos una pena de prision de cinco a diez afios. La misma pena que establecia el

antiguo articulo.

Para la cualificacion tipificada en el art.183.3 CP se prevé una pena de prision de 12 a

15 afios. La misma que se estipulaba en el antiguo Cadigo Penal.

Respecto de los cambios efectuados en las penas de las cualificaciones es preciso

remitirse a lo expuesto en el apartado de las sanciones relativas a los abusos sexuales.

A su vez, cabe mencionar que para lo descrito en el art.183.1ter CP, cuando el
acercamiento se obtenga con coaccion, engafio o intimidacion, las penas se pondrén en

su mitad superior. Articulo que corresponde al antiguo art.183 bis CP.

Por ultimo, a modo de reestructuracion y recopilacion, es de interés hacer un comentario

que recoge Morillas Cueva, a todas las sanciones establecidas tanto para los abusos
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como agresiones sexuales. Este autor manifiesta que el CP prevé un claro desorden
sistematico, lo cual conllevaria a una revision y remuneracion de los articulos y sus
apartados, debiendo buscar siempre una adecuada comprension en orden a la gravedad
de las conductas desarrolladas. Asi, para compilar la informacion cabe presentar la
siguiente tabla, elaborada por el autor en la que se ordenan las conductas tipicas de

menor a mayor lesividad. **

CONDUCTA ARTICULO [PENA
Hacer que un menor de dieciséis afios participe en| 183 bis Prision de 6
un comportamiento de naturaleza sexual o presencie meses a 2 afios

actos de caracter sexual.

Hacer presenciar a un menor abusos sexuales 183 bis Prisibnde 1 a 3
anos

Abusar sexualmente de un menor de dieciséis afios 183.1 Prision de 2 a 6
anos

Obligar con violencia o intimidacion a que un| 183.2 Prision de 5 a

menor de dieciséis afos participe en actos de 10 afios

naturaleza sexual con u tercero o a realizarlos sobre

si mismo

Agresion sexual sobre menores de dieciséis afios 183.2 Prision de 5 a
10 afios

El abuso o agresion consistan en acceso carnal por| 183.3 Prision de 8-12

via vaginal, anal o bucal, o introduccion de afios (183.1) o

miembros corporales u objetos por las dos primeras de 12- 15 afios

vias (183.2)

Tipo agravado respecto 183.1,2y 3 183.4 Mitad superior
de la

correspondiente

% MORILLAS CUEVA, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado..., Cit., p. 450.
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3.4. Consecuencias accesorias.

3.4.1. El decomiso ampliado.

En primer lugar, a modo de breve introduccion, es preciso mencionar la reforma que se
ha llevado a cabo en el decomiso para ubicar de forma general su panorama actual y
posteriormente desarrollar lo que en este trabajo es de importancia relevante.

Tal y como afirma el preambulo de la LO 1/2015, es objetivo de la nueva regulacion del
comiso, la transposicion de la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y
el decomiso de los instrumentos y del producto del delito de la Unién Europea.*

Sin embargo, a tenor de la ponencia de José A. del Cerro Esteban, aunque en la
Exposicion de Motivos de esta Ley se califica la reforma de “una revision técnica de la
regulacion de decomiso” para adaptarla a la mencionada directiva, lo cierto es que se

acomete una profunda modificacién que afecta a la regulacion general del decomiso. **

Esta reforma del decomiso, por un lado, mantiene el régimen general el cual se regula
en el art.127 CP y apenas contiene cambios significativos respecto a la anterior

legislacion y tal como dispone el mencionado articulo sigue disponiéndose que:

Toda pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de los efectos
gue de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
gjecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar.

Sin embargo, en este precepto se prescinde de la excepcion hasta ahora vigente que
consiste en que no se decomisarian si pertenecieran a un tercero de buena fe, no

responsable del delito que los haya adquirido legalmente.*?

Por otro lado, las novedades residen en que se sustituye el término “comiso” por el

término “decomiso”, también el art.127bis CP amplia enormemente los supuestos en los

0 preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo..., cit.

*! DEL CERRO ESTEBAN, J.A., La nueva regulacién del decomiso (Ley Organica 1/2015 y Ley
41/2015), p. 4. Ponencia presentada en el curso “Decomiso y oficina de gestion y recuperacion de
activos. Medidas cautelares”.
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20%20del%20Cerro%20Es
teban%20J0s%C3%A9%20A.pdf?idFile=7ef71072-1d5b-4eb6-83ef-5f7ch736162a

*2 MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 95.
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que procede y su extension, asi como prevé la posibilidad de acordar el decomiso de
bienes, efectos o ganancias de otras actividades delictivas a partir de indicios y es aqui
donde afecta el decomiso al delito de abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios y que se expondra mas adelante de manera detallada ya que es objeto de
este trabajo. Otras de las novedades son que se permite el decomiso con sentencia
condenatoria, se regula con amplitud la proteccion de la adquisicion del tercero y que se
instaura la posibilidad de decomisar bienes de actividades delictivas previas, con una

serie de presunciones y delimitacién de los periodos de retroaccion del decomiso. 43

En esta Ultima novedad, y por lo que a este trabajo respecta, hay que mencionar que
para que proceda el decomiso de una actividad delictiva previa se tiene que dar como
primer requisito que en el proceso 0 en un proceso anterior el sujeto haya sido
condenado por alguno de los delitos tipificados en el art127.1bis CP entre los que se

incluyen los delitos de abusos y agresiones sexuales a un menor de dieciséis afios. **

Por altimo, también se regulan las facultades del juez instructor para garantizar el

decomiso.

En correspondencia a lo que he mencionado anteriormente que es objeto de este trabajo,
es de interés profundizar més acerca de estas cuestiones ya que se extiende a otros
supuestos en los que es frecuente que se produzca una actividad delictiva sostenida en el
tiempo de la que pueden derivar importantes beneficios econdmicos (blanqueo y
receptacion, trata de seres humanos, prostitucion, explotacion y abuso de menores). Es
decir, la nueva regulacion parece dar respuesta a los sentimientos sociales de escandalos
ante exhibiciones de riqueza cuyo origen no puede explicarse, desatendidos como

advirtio en su dia Quintero Olivares.

De esta manera, como ya se ha mencionado, el art.127.1bis CP prevé la posibilidad de
acordarse el decomiso a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos
provienes de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito. Este articulo reza

lo siguiente:

* MURNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 96.
*“ MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 96.
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El juez o tribunal ordenard también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias
pertenecientes a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando
resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una
actividad delictiva, y no se acredite su origen licito:

a) Delitos de trata de seres humanos.

b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcién de menores y
delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de diecis€is afios.

c) Delitos informaticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264.

d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los supuestos de
continuidad delictiva y reincidencia.

e) Delitos relativos a las insolvencias punibles.

f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial.

g) Delitos de corrupcion en los negocios.

h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298.

i) Delitos de blanqueo de capitales.

j) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.
k) Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313.
I) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
m) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373.
n) Delitos de falsificacién de moneda.

0) Delitos de cohecho.

p) Delitos de malversacion.

q) Delitos de terrorismo.

r) Delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal.

De entrada parece absurda la doble exigencia de que se declare que proceden de una
actividad delictiva y no se acredite el origen licito. Ya que si proceden de una actividad
delictiva su origen es imposible que sea licito. Siempre seré ilicito. Hubiera bastado, por

ello, con la exigencia de que se acredite que proceda de un delito.*

* MURNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 97.
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Por lo tanto, se permite extender el decomiso a otros bienes del sujeto, aunque los
mismos no procedan del delito por el que se le esté& enjuiciando porque en tal caso ya se
aplicaria el régimen general descrito anteriormente en el art.127 CP. Esto es lo que se

conoce como decomiso por extension. 4°

Para que se pueda aplicar este decomiso es necesario que la persona sea condenada por
algunos de los delitos tipificados en el art.127.1bis CP anteriormente descrito, entre los

que esta el delito de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.

Por otra parte, para determinar la procedencia de los bienes de una actividad delictiva, el
CP establece que deben valorarse tres indicios, tipificados en el art.127.2bis CP, estos

son:

A los efectos de lo previsto en el apartado 1 de este articulo, se valoraran, especialmente,
entre otros, los siguientes indicios:

1.° La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de
origen licito de la persona condenada.

2.° La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o
efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad
juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion que oculten o
dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de los bienes.

3.° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan
su localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o econémica valida.

En cuanto al primer requisito, el problema podria surgir cuando los ingresos no sean de
origen licito pero tampoco delictivo, esto es cuando los ingresos sean de origen licito no

delictivo.*’

A tenor de lo dispuesto en el art.127.3bis CP se permite, igualmente la sustitucion por
otros bienes del penado del mismo valor econdémico cuando no es posible decomisar los
bienes y cuando tienen un valor inferior al de adquisicion, tal y como se recoge en el
art.127.3 CP.*®

* MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 97.
" MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones préacticas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 97.
*® MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 98.
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En todo caso el decomiso tiene ciertos limites. Asi tal y como se establece en el
art.127.4bis CP: “Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos
similares cometidos con anterioridad, el juez o tribunal valorara el alcance del

decomiso anterior acordado al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento”.

Légicamente con esto se pretende evitar la desproporcion que supondria utilizar los

mismos hechos y delitos para decomisar dos veces. *°

Para acabar sefialar que a tenor de lo dispuesto en el art.127.5bis CP tampoco se permite
el decomiso por extension cuando las actividades delictivas de las que provengan los
bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa

juzgada.®

Ahora después de expuesto todo lo relativo a la reforma del decomiso que es de

incumbencia en este trabajo, procede poner un ejemplo.

Supongamos que tenemos un individuo que esta siendo enjuiciado por un delito de
abuso sexual y se proceden a decomisarle unos ordenadores que se sospecha que el
delincuente los usaba para compartir imagenes y videos de nifios desnudos por internet
y lucrarse de ello. Estos ordenadores no estan a su nombre pero hay indicios y pruebas
de que él era el que los usaba ya que los tenia en su posesion tras habérselos encontrado
en el lugar de residencia habitual del delincuente, asi como haber encontrado también en
el mismo lugar cdmaras de video con las que presuntamente podria grabarlos, las cuales

se han procedido a decomisar al igual que los ordenadores.

* MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones practicas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 98.
*®MURNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones préacticas sobre la reforma
penal de 2015..., cit., p. 98.
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3.4.2. Ampliacion de perfiles en la base de datos de condenados por delitos de

abusos y agresion sexual a menores.
En este sentido cabe mencionar el art.129 bis CP:

Si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra la vida, la integridad
de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro
delito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las
personas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su
personalidad, o de otra informacion disponible pueda valorarse que existe un peligro
relevante de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras
bioldgicas de su persona y la realizacion de anélisis para la obtencion de identificadores de
ADN e inscripcion de los mismos en la base de datos policial. Unicamente podran llevarse a
cabo los analisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen,
exclusivamente, informacion genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra imponerse su ejecucion
forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables para su
ejecucién, que deberan ser en todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y
respetuosas con su dignidad.

Tal y como explica el preambulo de la LO 1/2015 se hace “con la finalidad de
incorporar las previsiones del Convenio de Lanzarote y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo TEDH) y por este motivo debe
incorporarse la regulacion de la inclusion de perfiles de condenados en la base de datos
de ADN. La Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN dispone que se inscribiran en
la base de datos policial los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras
o fluidos que, en el marco de una investigacion criminal, hubieran sido hallados u
obtenidos a partir del analisis de las muestras bioldgicas del sospechoso, detenido o
imputado. Por ello, actualmente solo son inscritos en Espafa los perfiles genéticos de
los sospechosos, detenidos o imputados por determinados delitos, y ello no garantiza
gue accedan a la base de datos los perfiles de quienes resulten condenados por delitos de
especial gravedad. Lo que se propone es prever, en los supuestos de delitos graves
contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la libertad o indemnidad sexual, cuando
ademaés se confirma por el tribunal la existencia de un riesgo relevante de reiteracion
delictiva, la anotacién de los perfiles genéticos de condenados en la base de datos

policial. La regulacion propuesta incluye ese doble requisito (comisién de un delito
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grave contra la vida, integridad fisica o libertad sexual, y riesgo de reiteracion delictiva),
conforme a las exigencias derivadas de la jurisprudencia del TEDH en esta materia.>*
Por tanto, mediante la incorporacion dentro del Titulo VI que regula las consecuencias
accesorias de un nuevo articulo 129 bis CP, se da cumplimiento a lo previsto en el
Convenio de Lanzarote, y se aproxima nuestra legislacion a la de los paises de nuestro
entorno.

Ahora bien, ante esto cabe mencionar los comentarios, al art.129 bis CP, hechos por
Hernandez Garcia y Ramirez Ortiz. En primer lugar, consideran inadecuada la decision
tomada por el TEDH en el caso Peruzzo y Martens c. Alemania de 4 de junio de 2013,
la cual se basaba en que no consideraban que vulnerase los derechos a la vida privada y
familiar ni la presuncion de inocencia, la inclusién de los perfiles y ADN y posterior
acceso a la base de datos de los condenados. Esto lo consideran inadecuado porque un
juez en sentencia no puede o no deberia decidir, tal y como dispone el art.129 bis, con
cualquier informacidon disponible ya que el objeto del proceso consiste en decidir sobre
la criminalidad de un hecho pasado y no sobre el riesgo de que el acusa pueda cometer
otro delito en el futuro. Y este objeto del proceso se debe completar y realizar con la
informacion de las pruebas practicadas y con los medios de prueba pertinentes y es por
esta razon por la que el Tribunal no puede valerse de cualquier informacion que no se
haya probado, practicado o accedido en el proceso.>?

Otra de las causas por lo que estos autores ven inadecuado o impreciso este articulo es
que la lista de delitos cuya comision autoriza la aplicacion del mencionado articulo es
abierta lo que conlleva imprecision ya que simplemente establece que el delito cometido
debe ser grave o de manera mas general que conlleve un riesgo grave para la vida,
integridad o la salud, esto da lugar a que quepan diferentes interpretaciones y dado que
dicho articulo afecta a la libertad e intimidad de la persona condenada es criticable
segun los autores que se deje tan abierto a interpretaciones al igual que critican la falta
de descriptibilidad en cuanto a la préctica coactiva de la toma de muestras que lleva a
generar dificultades y dudas de aplicacién. Y con respecto a la practica coactiva es la
primera vez que el articulo establece el uso de la fuerza en el caso de que el condenado

se oponga a las medidas previstas.>

*! Predmbulo (Titulo 1X ) de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo..., cit.

2 QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Cdigo de Derecho Penal, Aranzadi, 2015., p. 892-893.
¥ QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Cédigo de Derecho Penal, Aranzadi, 2015., p. 891.
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Esto nos lleva a suscitarnos preguntas como las que se les han suscitado a los
mencionados autores, preguntas tales como ¢Sera necesario que se le informe debida y
precisamente al condenado acerca del contenido, alcance y modo que se llevara a cabo
en la toma de las muestras? ¢La toma de muestras se las debe hacer un personal
especializado?*

A modo de conclusion de todo lo anterior, los autores reclaman una regulacion més
precisa de la norma tal y como ya reclamd el Tribunal constitucional la STC 297/1996
en la cual nego el uso de la fuerza fisica para la extraccion de las muestras por falta de

una regulacion del dicho articulo previa y precisa.”

4. CONCLUSIONES.

A modo de recopilacion y conclusién de este trabajo cabe hacer referencia en primer
lugar, que la reforma del CP operada por la LO 1/2015 no es toda consecuencia de la
transposicion de la directiva sino que hay mas regulacion asi como recomendaciones
detrés, tales como EI Convenio de Lanzarote, EI Convenio de Budapest, La Convencidn
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 1989 y su Protocolo facultativo relativo a
la venta de nifios, a la prostitucion infantil y a la utilizacion de nifios en la pornografia,
La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y El Programa de

Estocolmo “Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano”.

En segundo lugar, veo necesario hacer una critica al modo de transposicion de la
Directiva ya que lo que ha hecho el legislador ha sido transponer haciendo basicamente
un “copia y pega” de la misma. Ademas, a pesar de que esta no sefiala la edad de
dieciséis afios como la edad a partir de la cual se considera que hay un consentimiento
sexual, el legislador ha establecido esta edad en la mencionada reforma sin hacer antes
ningln estudio sociolégico de la edad de inicio en las practicas sexuales entre los
jévenes del pais, ni tampoco se ha fijado en los paises vecinos como Italia o Francia los
cuales tienen fijada una edad de consentimiento sexual méas baja. Todo esto me lleva a
pensar que el legislador ha hecho una incorporacion tardia y apresurada de la Directiva
de modo que no le ha dado tiempo a estudiar las circunstancias culturales del pais,

dejandose llevar por la simple y vacia razén de que esa es la edad que tienen estipulada

> QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Cédigo de Derecho Penal, Aranzadi, 2015., p. 895.
> QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Cédigo de Derecho Penal..., Cit., p.895-896.
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la mayoria de los paises y dando lugar a una reforma en la elevacion de la edad de
consentimiento sexual incoherente ya que difiere mucho con la realidad actual y con la

cultura y las préacticas sexuales entre los jovenes del pais.

En cuanto a lo que se entiende por actos de caracter sexual (tipo basico de abusos
sexuales), tal y como lo he establecido en el trabajo, podemos observar que hay
opiniones contradictorias sobre si debe existir o no contacto corporal, respecto a mi
opinion, coincido con la de Morillas Cueva entendiendo asi que en el tipo basico no

hace falta un contacto directo entre los individuos.

En cuanto al art.183bis CP cuando estipula “participar en actos de caracter sexual”,
esto se deberia subsumir en el tipo basico de abusos sexuales (art 183.1 CP) tal y como

esta establecido para el tipo de agresiones sexuales.

Siguiendo con este articulo, opino como Pastora Garcia Alvarez, en donde en el tipo
basico se deberia haber castigado la presencia de actos de caracter sexual. Y en su tipo
cualificado la presencia de tanto abusos como agresiones sexuales pero adecuando las
penas en respeto al principio de proporcionalidad castigando asi con una menor pena

cuando se presencien abusos.

A modo de esquema, quedaria asi el art.183bis CP en mi opinién:

Art 183 bis CP Presenciar
Tipo bésico Actos de naturaleza sexual
Tipo cualificado Abusos sexuales

Agresiones sexuales

Por otra parte el art 183.1 CP quedaria de la siguiente manera:

Art 183.1 CP Participar/ abusar

Tipo Participar en actos de naturaleza sexual con un tercero

Abusar sexualmente de un menor de dieciséis afios
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Art 183.2 CP Participar/ agredir

Obligar con violencia o intimidacion a que un menor de dieciséis

T afios participe en actos de naturaleza sexual con un tercero.
ipo

Agredir sexualmente a un menor de dieciséis afios

Por lo tanto, el art 183.1CP se asemejaria al tipo de agresion sexual, estipulando el
mismo intervalo de la pena, pero modulandolo en funcion de si se trata de abusar al

menor o de hacer que participe en tales actos.

También es de interés recoger que me reitero en la opinién de la mayoria de los autores
mencionados en este trabajo y considero que cuando el menor sea obligado a introducir
objetos por una de las tres vias tipificadas en el art 183.3CP sea castigado por la
conducta del tipo de agresiones sexuales si es con violencia o intimidacion (art.183.2
CP) y no por la conducta del art.183.3 CP.

A esto yo afiado que si no es con violencia o intimidacion se le deberia castigar por la
conducta del art (183.1 CP), si se encontrara en este, tal y como he establecido en la
tabla que he elaborado, la conducta de participar en actos de naturaleza sexual con un

tercero.

Con respecto al art 183 quarter CP, siguiendo con la linea de los autores mencionados
en este trabajo, cabe destacar que me parece acertada la inclusion de este articulo,
aunque en mi opinion este articulo puede dar lugar a controversias y discusiones ya que
no creo que este lo suficientemente determinado el término “grado de desarrollo o
madurez” al que hace referencia el articulo, ni tampoco el término “consentimiento
libre del menor”. Por ello veo necesario que se estudie caso por caso para poder
determinar cuando se considera que el autor tiene un grado de madurez proximo al
menor ya que cada persona tiene en la vida circunstancias diferentes que le hacen

madurar mas rapido o méas despacio.

Con respecto a las comparaciones en las sanciones establecidas en el antiguo y nuevo

Caodigo Penal mencionar que a mi juicio se han mantenido intactas.

Sin embargo, en cuanto a mi parecer mencionar que respecto de las comparaciones

hechas entre la Directiva y el Codigo penal he extraido que con respecto al orden de los
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tipos en relacion con la sancion establecida para cada uno de ellos, el Codigo penal, a
mi parecer lo veo mas desorganizado tipificando primero, los abusos sexuales,
agresiones sexuales, violacion, las cualificaciones y por ultimo la participacion en un
comportamiento de naturaleza sexual, o la presencia de actos de caracter sexual asi
como la presencia de abusos sexuales. En la Directiva, sin embargo tipifica primero la
presencia de actos de carécter sexual asi como la presencia de abusos sexuales, luego el
tipo bésico de abuso sexual y por ultimo dentro de las cualificaciones introduce el tipo

de agresiones sexuales.

Por ultimo, también me gustaria sefialar que he observado que el nuevo Codigo ha
introducido nuevos articulos que tienen su fundamento en las nuevas tecnologias lo que
me parece acertado ya que en el mundo que vivimos no podemos dejar al margen los

delitos cometidos a través de internet.
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ANEXO I.

o Ages of consent in Europe

M 18 years old
M 17 years old

16 years old
M 15 years old
B 14 years old
M 13 years old
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