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1. Supuesto de hecho
Acude a nuestro despacho Don Diego Fernandez Garcia ya que se ha interpuesto contra ¢él una

denuncia por los siguientes hechos:

PRIMERO.- Que en el verano de 2023 conocié a Carmela, de trece afios de edad con la que
inicié una relaciéon de amistad, que acabd convirtiéndose en una relacién de noviazgo desde finales de

junio.

SEGUNDO.- Que sobre mediados de agosto de 2023, Diego le propuso a Carmela acudir a su
domicilio, ubicado en la Plaza de la Cruz Verde N°11, 2°C, de Valladolid, para ver una pelicula sobre las
17:00 horas.

TERCERO.- Carmela acudi6 al domicilio a la hora prevista, y entrando en la habitacién de

Diego mantuvieron relaciones sexuales completas con penetracion vaginal.

CUARTO.- Que mas tarde, Diego le pregunt6é a Carmela que si le importaba que acudiese al
domicilio un primo suyo, Eladio, para mantener también relaciones sexuales, a lo que ella no se nego,

llegando el mismo al domicilio pasado un tiempo.

QUINTO.- Que Carmela se sentd en la cama junto a Diego y comenzaron a besarse, que en
esos besos también intervino Eladio y que terminaron manteniendo relaciones sexuales completas los
tres, por via vaginal, anal y bucal.

SEXTO.- Que Diego tiene 20 afios y Eladio 19 afios de edad y no tienen antecedentes penales.

SEPTIMO.- Que el 10 de octubre de 2023, al tener conocimiento de los hechos la madre de

Carmela esta interpone denuncia, contra él y Eladio por estos hechos.

Diego nos solicita que se intervenga y se lleve a cabo la representacion procesal y por lo tanto la

defensa a seguir, teniendo en cuenta el procedimiento que se seguira contra ¢l.



2. Actuacion y curso del procedimiento

2.1. Calificaciéon de los hechos
Lo primero que se debe explicar a Diego es por que se le esta denunciando y las consecuencias

que puede tener para el.

Pues bien, estamos ante un presunto delito de Agresiéon sexual a menor de dieciséis afios
que se encuentra regulado en el Capitulo II del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal,
concretamente en el Articulo 181 CP. El cual establece en su punto primero que “1. E/ gue realizare

actos de caracter sexual con un menor de dieciséis arios, serd castigado con la pena de prision de dos a seis arios.

A estos efectos se consideran incluidos en los actos de cardcter sexual los que realice el menor con un tercero o sobre si

mismo a instancia del autor.”

Por lo tanto, se puede considerar que tanto Diego como Eladio cumplen con los requisitos del
tipo penal de este primer apartado, pues ambos han mantenido relaciones sexuales con Carmela, la cual
tiene 13 afios, pero en su apartado numero 4 el precepto indica que 4. Cuando el acto sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o en introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos

primeras vias, el responsable serd castigado con la pena de prision de ocho a doce aios en los casos del apartado 1, y con la

pena de prision de doce a quince asios en los casos del apartado 2.”

2.2. Acusacion publica y particular

Teniendo este apartado en cuenta, en la acusacion que se formule contra ellos, es probable que
se solicite una pena de prision de ocho a doce afios, pues las relaciones sexuales fueron completas, por
via vaginal, anal y bucal, pero incluso podrian solicitar que esta pena se impusiese en su mitad superior
al ser cometidos estos hechos por dos personas (Diego y Eladio) tal y como establece el precepto en
sus apartados 5y 6 “5. Las conductas previstas en los apartados anteriores seran castigadas con la pena de prision

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

a) Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mds personas.

b) Cuando la agresion sexual vaya precedida o acompanada de una violencia de extrema gravedad o de actos que
revistan un cardcter particularmente degradante o vejatorio.

¢) Cuando los hechos se cometan contra una persona que se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por
ragon de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando sea menor
de cuatro asios.

d) Cuando la victima sea o haya sido pareja del autor, ann sin convivencia.

¢) Cuando, para la ejecucion del delito, la persona responsable se hubiera prevalido de una sitnacion o relacion de

convivencia o de parentesco o de una relacion de superioridad con respecto a la victima.



1) Cuando el responsable haga uso de armas u otros medios ignualmente peligrosos, susceptibles de producir la
muterte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 194 bis.

g) Cuando para la comision de estos hechos la persona responsable haya anulado la voluntad de la victima

suministrandole farmacos, drogas o cualguier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.

h) Crando 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 caso de que en la descripcion de las modalidades tipicas previstas en los apartados 1 a 3 de este articulo se
bubiera tenido en consideracion alguna de las anteriores circunstancias el conflicto se resolverd conforme a la regla del
articulo 8.4 de este Codigo.

6. St concurrieren dos o mds de las anteriores circunstancias, las penas del apartado anterior se impondran en su

mitad superior.”

Podriamos concluir que presumiblemente la pena de prisién que solicite la acusacion particular
y el Ministerio Fiscal, esté dentro de la horquilla de 10 a 12 afios, a ello cabe afiadir una indemnizacién
en concepto de responsabilidad civil, que sera valorada y fijada por los mismos en los escritos de

acusacion.

2.2.1. Penas accesorias

Se trata de penas, que no estan contempladas expresamente para el delito concreto, pero se
imponen cuando se cometen ciertos delitos, estan reguladas entre los articulos 54 y 57 del Cddigo
penal.

Hay dos tipos de penas accesorias:

1. Genuinas. Se trata de penas que se imponen junto a la pena de prisiéon (articulos 55 y 56 CP).
Se haran dos divisiones, entre las aplicables a la pena de prisiéon igual o superior a los 10 afios y las que
se impondran a las penas de prisién inferiores a los 10 afios y tendran la misma duraciéon que la pena
principal.

* Inhabilitaciones especiales para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
o acogimiento o privacioén de la patria potestad.
* Suspension de empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria 0 comercio.
* Inhabilitacién especial para el sufragio pasivo, durante el tiempo que dure la condena.
2. Sui generis. Se impondran de forma adicional a la pena principal (articulo 57 CP), pero sin

que dependan de la misma, no es necesario que tengan la misma duraciéon que la pena principal.



En los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad
moral, trata de seres humanos, contra la indemnidad sexual, la intimidad el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio, el orden socioeconémico y las relaciones
familiares, atendiendo a la gravedad de los hechos y de la persona que haya cometido los hechos, se
podria imponer una o varas de las prohibiciones que contempla el articulo 48 del Cédigo Penal,
siempre que no excediese de los 10 afos cuando el delito fuera grave o de los cinco si fuera menos
grave.

Sin perjuicio de lo referido en el parrafo anterior, si la condena que se imponga es de prision y
el Juez o Tribunal acuerda que se imponga una o varias prohibiciones, lo hara por un tiempo superior al
de la pena de prisién de entre 1 y 10 afios, si el delito fuera grave y de entre 1 y 5 si el delito fuera
menos grave.

Si los delitos antes mencionados, se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido cényuge, o
persona que esté o haya estado ligada al condenado por una relacién de analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o sobre descendientes, ascendientes o hermanos, o sobre menores o personas con
discapacidad, se acordara la pena prevista en el apartado segundo del articulo 48, es decir, la prohibicién
de aproximarse a la victima, sus familiares y otras personas, por un tiempo no superior a los 10 afios si
el delito fuera grave o no superior a 5 afios si fuera menos graves.

Por ello, podemos pensar, que es mas que probable que se solicite por parte de las acusaciones
una pena accesoria del articulo 57 CP en relaciéon con el articulo 48 y estas podran ir desde la privacion
a residir en determinados lugares, como el lugar donde se haya cometido el delito o el lugar donde
residiese la victima o acudir a ellos, la prohibicién de aproximarse a la victima, a sus familiares u a otras
personas, lo cual incluira también la prohibicién de aproximarse a su domicilio o lugar de trabajo o de
estudios y la prohibicién de comunicarse con la victima o con sus familiares u otras personas que el

Juez o Tribunal consideren necesario.

2.2.2. Medidas cautelares (vista del art. 505 v ss LECrim)

Se trata de actos procesales, que recaen sobre personas o bienes, con el objetivo de garantizar y
asegurar el desarrollo del proceso y de proteccion a las victimas, se trata de una forma de asegurar de
forma preventiva las actuaciones y decision del procedimiento y por supuesto necesarias para proteger
la integridad y seguridad de la victima del delito.

Las medidas cautelares pueden ser de caracter patrimonial o de caracter personal.



-Patrimoniales: tienen una finalidad econdmica, los objetivos de las mismas son
preservar el matrimonio y garantizar el pago de responsabilidades pecuniarias futuras que pudieran
preverse desde este momento.

-Personales: limitaran el ejercicio de determinados derechos del investigado, y las que se
podrian tomar contra Diego en el presente caso son:

* La prisién provisional.
* Libertad provisional
* Orden de alejamiento

*  Prohibicién de comunicacién con la victima o sus familiares

Vista del articulo 505 LECrim.

Es probable, que las acusaciones particulares soliciten la libertad provisional y la decision de la
misma, se tomara mediante la vista del articulo 505 de la LECrtim.

En el caso que estamos analizando, cuando Carmela denuncia a Diego en sede policial, a Diego
se le detiene, y se le pasara a disposicion del juez de instruccién o tribunal, convocando a esta vista al
Ministerio Fiscal, a las partes acusadoras y a la defensa de Diego dentro de las 72 horas siguientes a la
puesta del detenido a disposicion judicial.

En esta vista se podra solicitar por parte de las acusaciones las medidas cautelares que
consideren oportunas, ya sea o bien la prisién provisional o la libertad provisional con fianza. Si
ninguna de las partes de la acusacién solicitase la prision provisional o la imposicion de fianza, el Juez
acordara la inmediata puesta en libertad de Diego.

Por nuestra parte, como defensa de Diego deberemos probar que no se cumplen los requisitos
para que se decrete la prisiéon provisional del articulo 503 de la LECrim, alegando que no existe riesgo
de fuga del investigado, ya que su situacion familiar, laboral y econémica de Diego no presentan
problemas, ya que tiene un entrono familiar consolidado y unido el cual esta apoyandole en este
episodio de su vida, que Diego se encuentra estudiando una Formacién Profesional y que en ocasiones
ayuda a su familia en el negocio familiar, por lo que no recibe unos ingresos fijos, sino que es
econémicamente dependiente de sus padres. Del mismo modo no habrd riesgo de ocultacion,
alteracion o destruccion de las fuentes de prueba y para el aseguramiento de que no pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima, habra medidas menos gravosas que la prision provisional para
Diego, como por ejemplo una prohibicién de aproximarse y de comunicarse con la victima y sus
familiares. Ademas, Diego no tiene antecedentes penales por lo que no habra riesgo de que se cometan

por su parte otros hechos delictivos.



El Juez o Tribunal decidira , mediante auto, sobre la procedencia o no de la prisiéon o de la
imposicion de la fianza, teniendo en cuenta la importancia de la pena que se solicite por parte de las
acusaciones y las circunstancias personales y especiales del autor.

En este caso, se considera que no sera necesario decretar la prisiébn provisional ya que no

concurren los elementos necesarios para su decreto.

2.2.3. Responsabilidad Civil.

La responsabilidad civil se trata de una indemnizacién pecuniaria con el objetivo de resarcir el
perjuicio y el dano que se hubiese podido ocasionar a la victima, y en su caso a sus familiares o a
terceros. Se establece una forma ordenada y preferente para que se lleve a cabo ese resarcimiento:

1. La restitucién del dafio, si el tipo delictivo lo permite, se devolvera el bien a quien lo tuviera

antes de la infraccion.

2. La reparacion del dafio, el objetivo de esta reparacion es restaurar la situacion a la situacion

anterior a la comision del delito, siempre que nos e pueda restituir.

3. La indemnizacion de perjuicios materiales y morales.

En este punto encontramos una complejidad por parte de las acusaciones de solicitar una
concreta cifra en este concepto, ya que la carga de la prueba de la responsabilidad civil derivada d ella
comision de un delito corresponde a las acusaciones quienes tendran que demostrar la relacion de la
causalidad entre el delito y los dafios causados a la victima y a sus familiares o a terceros, quedando al
arbitrio del Juez o Tribunal la cuantificacién final de la indemnizacién.

Para la cuantificacion de la responsabilidad civil se tendran en cuenta la realidad social y las
caracteristicas de la victima, del hecho delictivo y de las consecuencias derivadas del delito.

Las acusaciones en estos casos de agresiones sexuales a menores, suelen valerse de informes
psicologicos o del equipo medico-forense del propio juzgado, que deberan solicitarlos para aportarlos
como medio de prueba, ya que las victimas de delitos de agresiones sexuales tendran a su disposicién
asistencia psicolégica y en este caso al ser Carmela menor, también tendran esta asistencia sus

progenitores.

2.3. Actuacion de la defensa

2.3.1 Linea de defensa

En cuanto a nuestro papel como defensa, alegaremos que al no concurrir las circunstancias del
articulo 178, es decir no se emplearon ni la violencia ni la intimidacién, ni se abusé de ninguna situacion

de superioridad o de especial vulnerabilidad de Carmela, y por lo tanto sera de aplicacion la



denominada clausula Romeo y Julieta del Articulo 183 bis CP.: “Salvo en los casos en gue concurra alguna de
las circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178, el libre consentimiento del menor de dieciséis
arnios excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el antor sea una persona
proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madureg fisica y psicologica.”

De esta forma, se pretendera conseguir que se excluya la responsabilidad penal de Diego, en
este caso, por considerar que Carmela prestd su consentimiento de manera libre, mantenfan una
relacién de noviazgo, y ademas estan proximos en edad (13 y 20 afos) y grado de desarrollo y madurez
fisica y psicologica.

Se solicitara, de forma subsidiaria y para el caso de que no se considere aplicable la eximente
completa del articulo 183 bis CP, la aplicaciéon de una atenuante analégica en aplicacion del articulo 21.7
en relacién con el articulo 66.1.6° CP, que mas adelante explicaremos, intentando que de no aplicarse la
exencion de responsabilidad penal por la concurrencia del Consentimiento por parte de Carmela, a

Diego se le atenuase la pena en uno o dos grados en aplicaciéon de dicha atenuante.

2.3.2.Entrevista con el cliente.

En este tipo de delitos suele ser bastante complicado probar los hechos que se pretenden
defender, ya que son delitos que suelen cometerse en la intimidad y no suele haber testigos, por lo tanto
solamente se cuenta con la version del supuesto agresor, en este caso Diego y Eladio y de la supuesta
victima Carmela y suelen ser versiones contradictorias entre si como seria el caso.

Como es sabido, es admisible como prueba de cargo para enervar la presuncion de inocencia de
los acusados, la declaracién de la victima, siempre y cunado cumpla con determinados requisitos que
son: que Carmela no tuviese un movil (resentimiento, animo de venganza o algun tipo de enemistad)
para querer perjudicar a Diego y Eladio, que la declaraciéon de Carmela sea verosimil, es decir que se
aporten datos que doten a su declaracion de una fuerza probatoria, y que la incriminacién de Diego y
Eladio sea persistente, que todas las veces que tenga que prestar declaracion Carmela, sea persistente en
su version y no la cambie.

Por todo ello, esta parte como defensa de Diego, debera entrevistarse con el para tener clara la
linea de defensa y lo que necesitamos probar para la consecucion de nuestras pretensiones, en primer
lugar, lo que debemos acreditar es una relacién de noviazgo entre ellos, para ello se le preguntara a
Diego si esto era conocido por su entorno, ya fuesen amigos o familiares, de esta forma estos amigos y
familiares podrian acreditar la existencia de esa relaciéon, ademas se podran aportar fotografias, si las

hubiese y conversaciones de whatsapp.



Por otro lado, tenemos la cuestion del consentimiento, que sera clave probarlo para la aplicacion
de la clausula del articulo 183 bis CP y para determinar este acudiremos al articulo 178.1 CP en que se
indica que “se entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion
a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”, por lo tanto, deberemos probar y
hacer especial alusion a que se produjo de manera libre y de forma verbal y clara, ademas de por ciertos
actos que hubiese podido llevar a cabo Carmela.

Nos explica el Tribunal Supremo en su Sentencia 196/2023, de 21 de marzo que “por actos, se
han de entender todo tipo de manifestaciones o seiiales de la persona que va a consentir, sea verbales o no, gestuales o
Sitnacionales, pero deben ser considerados como explicitos.”

Para la aplicacion del articulo 183 bis CP sera ademas necesario demostrar, como explicaremos
mas adelante mas ampliamente, la proximidad de edad, en este caso hay una diferencia de 7 afios, pero
este es un criterio objetivo, y la proximidad en el grado de desarrollo y madurez, por lo que podemos
solicitar que se someta a Diego y a Carmela a un reconocimiento psicolégico por parte del equipo
médico-forense del juzgado o por especialistas particulares para acreditar el grado de desarrollo y
madurez de ambos, que se aportara como una prueba pericial psicoldgica, ya que puede ser de vital

importancia que se lleve acabo esta pericial para corroborar la proximidad en desarrollo y madurez.

2.3.3. Entrevista con familiares que forman parte del proceso.

Hay que destacar la importancia de la colaboraciéon de los padres, hermanos o familiares e
incluso del entorno tanto educativo como social de Diego.

Puede ser de gran ayuda para determinar la madurez y las circunstancias personales del mismo,
la testifical por parte de estas personas, ya que arrojaran una visiéon de como se comporta Diego en su
dia a dia y darle una visioén al Juez o Tribunal del entorno y de como se desenvuelve en el.

Por lo tanto, como defensa también deberfamos reunirnos con su entorno, si acompafiasen a

Diego y formasen parte del procedimiento, para que puedan aportar la visiéon que ellos tienen de Diego.

2.4. Curso del procedimiento

En cuanto a la competencia para conocer del asunto sera necesario analizar la persona o
personas imputadas, es decir, Diego y Eladio, que se nos dice que son mayores de edad, y a la gravedad
de la pena, que como hemos dicho antes se solicitara una pena de entre 10 y 12 afos de prision, siendo
la pena maxima para el tipo penal de la agresion sexual que estamos analizando de 12 afios, por todo
ello, debera enjuiciar el presente caso la Audiencia Provincial del lugar donde se cometié el hecho
delictivo (forum commissi delicti art. 14.2 a 4 LECrim.), en este caso fue la Audiencia Provincial de

Valladolid, pero la instrucciéon del caso y como nos indica los articulos 14.2 y 272 LECrim,



correspondera al Juzgado de Instruccién de Valladolid que por turno corresponda pues es el
encargado de la investigacion de los delitos enjuiciados por los Juzgados de lo Penal o por las

Audiencias Provinciales.

El procedimiento por el cual se va a tramitar el enjuiciamiento de este delito es el del
procedimiento ordinario, ya que se aplicara este procedimiento a la comision de delitos sancionados
con una pena de prisiéon de mas de 9 afos, teniendo en cuenta para esta determinacién la pena en
abstracto que establezca el Codigo Penal para el delito que se pretende enjuiciar y no la solicitada por
las partes. En el presente caso, la pena en abstracto para el delito que se pretende enjuiciar sera de ocho
a doce afos de prision, por lo tanto, la pena maxima en abstracto sera de 12 afios.

El procedimiento ordinario en el ambito penal se iniciarda mediante denuncia, querella o
incoacion de oficio y consta de tres fases: 1. Fase de instruccién o sumarial, 2. Fase intermedia y 3. fase

del Juicio Oral.
El presente asunto se inicia mediante denuncia en sede policial por la madre de Carmela, ambas

acuden el 10 de octubre de 2023, que es cuando tiene conocimiento la madre de Carmela de los hechos,

e interponen denuncia contra Diego y Eladio.

2.4.1. Declaracién en sede policial

Como se ha dicho antes, el procedimiento penal se inicia por denuncia o querella, lo habitual es
que se realice denuncia en sede policial por parte de la victima o en este caso por sus progenitores, al
ser Carmela menor de edad.

Tras la denuncia, la policia citara al denunciado para que comparezca en sede policial o bien se
procedera a su detencién, en ese momento se le informara de los hechos por los que se le ha
denunciado y de los derechos que le asisten, se le ofrecera ser asistido por un letrado de oficio o por
uno de libre designacion, quedando esta decision en manos del denunciado.

Una vez acuda el letrado a sede policial, y se informe al mismo de por que esta detenido su
representado, se procedera a entrevistarse a solas con él, contandole el denunciado la versiéon de los
hechos y explicandole el letrado que es lo que ha ocurrido y que puede ocurrir a partir de ese momento.

Normalmente, a no ser que se tenga muy claro que el denunciado no es culpable, la
recomendacién es no declarar en sede policial, ya que no se ha tenido acceso a todo el atestado, ni a
todas las pruebas que obran en el mismo, ni exactamente a lo que se tiene en contra de nuestro

representado.



Tras ello, los agentes de policia recogeran la declaraciéon o bien su intencién de no declarar en
sede policial. Si estuviese detenido, se le pasara a disposicion judicial lo mas pronto posible en el plazo

maximo de 72 horas, teniendo lugar la vista antes mencionada del articulo 505 LECrim.

2.4.2. Fase de instruccidn,

Esta fase la encontramos definida en el articulo 299 LECrim y consiste en llevar a cabo un
conjunto de actuaciones llevadas a cabo por el Juez de Instrucciéon de Valladolid tendentes a esclarecer
o averiguar si se ha producido o no el delito de agresién sexual, si se ha cometido por ambos

denunciados y las circunstancias de la comision del delito.

Declaracion en fase de instruccién.

En esta fase seran citados tanto los denunciados, Eladio y Diego (articulo 775 LECrim.) como
la denunciante, Carmela (776 LECrim.), para que puedan dar testimonio de lo ocurrido y la version de
cada uno ante el Juez de Instruccién, por lo que seran citados por el Juzgado, al que deberan acudir en
el dia y hora sefialados para prestar declaracion.

En la fecha y hora previstos para dicha declaracion, se informara de sus derechos tanto a los
investigados recogidos en el articulo 118 LECrim, como a la victima recogidos en el articulo 109
LECrim y en los art. 3 a 10 de la ley de Estatuto de la Victima del Delito.

Se tomara declaracion, si el juez lo considerase oportuno, a algin testigo, ademas de practicar
cualquier diligencia que considere necesatia “encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho,
las personas que en ¢l hayan participado y el drgano competente para el enjuiciamiento, dando cuenta al Ministerio Fiscal
de su incoacion y de los hechos que la deternminen’.

Como abogado de la defensa, ya se habra tenido acceso al atestado, pero no se tendra
conocimiento de los medios de prueba con los que consta la otra parte, ni de su linea de defensa, por lo
que en ocasiones, al igual que en sede policial es recomendable que nuestro defendido no declare
tampoco en sede judicial en esta fase, y se acoja a su derecho a no declarar, aunque en nuestro caso, sera
recomendable que Diego declare haciendo incapié en que el acto sexual fue consentido por parte de
Carmela y que ademas se tenfa una relaciéon de noviazgo previa, puediéndole hacer preguntas tendentes
a poner de manifiesto cémo es su entorno y como se desarrolla él en el mismo, para ir poniendo de
manifiesto su madurez.

Deberemos instar a que se tome declaracion tanto los padres y hermanos, ya que como hemos
explicado anteriormente, su testimonio tiene una gran importancia para determinar la madurez y como

se relaciona con su entorno Diego.
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En este momento, nuestro papel sera que se produzca el sobreseimiento y se aplique desde este
momento la eximente completa y por lo tanto se considere que Diego esta exento de responsabilidad

penal.

Una vez considere concluida la investigacion el Juez resolvera mediante Auto de conclusiéon
del sumario, y el contenido del Auto puede ser:

-El sobreseimiento, por considerar que los hechos que ha estado investigando no son

constitutivos de delito, o no se pudiese probar su comisiéon, o no se considerase como autores del
mismo a Diego y Eladio. En cuyo caso las partes podran interponer Recurso de Reforma y subsidiario
de apelacion ante el mismo 6rgano, quien también resolvera, (Juzgado de Instruccion de Valladolid) en
el plazo de 3 dias desde el siguiente a la notificacién del Auto de sobreseimiento, o si se prefiere,
interponer uno de los dos o los dos de forma separada, para lo cual el plazo para interponer el recurso
de apelacion sera mas amplio, pues es de 5 dias desde la notificacién del auto de sobreseimiento.

- Que el Juez de instruccién considere que el enjuiciamiento del delito cometido, debe ser
tramitado por otro procedimiento penal, en cuyo caso acordara en dicho Auto que se tramite por el
cauce procesal que corresponda, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 779.1.2° y 3° LECrim.

-Que decida en el Auto que se continue el procedimiento por los cauces del procedimiento
ordinario, porque considera que si se ha cometido el hecho delictivo y que hay indicios o pruebas

suficientes para considerar que el delito ha sido cometido por los investigados Diego y Eladio.

En el presente caso, no hay duda de que las relaciones sexuales se mantuvieron, tanto por la
declaracion de Carmela, como por la declaracion de Diego y Elado, por lo que la discusion se centrara
en si hubo consentimiento o no y en si es posible aplicar la clausula por lo tanto, el Juez de instruccién
dictara un Auto de conclusién del Sumario, discutiendo en la celebraciéon del juicio si se dan las
circunstancias y los requisitos para la aplicacion de la circunstancia eximente de la responsabilidad penal

de Diego y Eladio, por lo que se continuara con el Procedimiento Ordinario penal.

2.4.3. Fase preparatoria del juicio oral o fase intermedia

En esta fase el juzgado de instruccién remite las actuaciones a la Audiencia Provincial de
Valladolid.

Una vez en poder de la Audiencia Provincial las actuaciones se dara traslado a las partes para
que manifiesten si estin de acuerdo con que se de por terminada la fase de instruccién y se pronuncien
acerca de su voluntad de que se aperture el juicio oral o que por el contrario se proceda al

sobreseimiento de las actuaciones, para ello la Audiencia otorgara un plazo de 3 a 10 dias.
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Tras la notificacion a las partes del Auto de terminacion del sumario, y habiéndose pronunciado
las mismas acerca de su conformidad con el auto o la solicitud de mas diligencias, el Tribunal dicta un
auto confirmando o revocando dicho Auto del Juez de Instruccién, si el auto fuere revocado, se
mandara devolver el proceso al Juez que lo hubiere remitido, determinando las diligencias que hayan de
practicarse.

Si por el contrario, el auto fuere confirmado, como establece el articulo 632 LECrim “e/ Tribunal

resolverd, dentro del tercer dia, respecto a la solicitud del juicio oral o del sobreseimiento.”.

2.4.4. Fase de Juicio Oral.

A diferencia de otros procedimientos como puede ser el abreviado, en el que el escrito de
calificacién provisional se debe presentar con anterioridad a la apertura del juicio oral, en el
procedimiento ordinario se procede en primer lugar a la apertura del juicio oral, tal y como establece el
articulo 649 LECrim, el Letrado de la Administraciéon de Justicia comunicara la causa al Fiscal, y/o al
acusador privado, para que en el plazo de 5 dfas califiquen por escrito los hechos.

El escrito de calificacion provisional de la acusacion particular, es decir, de Carmela debera ir
firmado por Abogado y procurador, indicado de esta forma en el articulo 651 LECrim, dejando de
manifiesto asi, que su participacién en el proceso es preceptiva.

Una vez presentados los escritos de acusacion por el Ministerio Fiscal y por la acusacion
particular de Carmela, se dara traslado de la causa a los procesados, a nosotros en este caso y a la
defensa de Eladio, para que de la misma forma manifestemos sus conclusiones numeradas y correlativas
a las de calificaciéon que a ellos se refiera, si se estd o no conforme con cada una y los puntos de
discrepancias.

En el escrito las partes deberan manifestar las pruebas de que intenten valerse, presentando
listas de peritos y testigos que hayan de declarar a su instancia., se deben aportar cuantos datos se

conozcan de los testigos y peritos, para llevar a cabo la citacion judicial de los mismos.
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3. Escrito de Calificacion

Juzgado de Instruccién Namero 5

Diligencias Previas 456/2023

A LA SECCION SEGUNDA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALLADOLID

DONA MARIA SANCHEZ GOMEZ, Procuradora de los Tribunales y de DON DIEGO
FERNANDEZ GARCIA, como consta en las Diligencias Previas 456/2023 instruidas en el Juzgado
y bajo la direccién técnica letrada de ANDREA MARTIN ABRIL, colegiada numero 4230 del

ICAVA comparezco y como mejor proceda DIGO:

Que evacuando el traslado conferido en el Auto de Apertura de Juicio Oral de 23 de
Noviembre de 2023 notificado a mi mandante en fecha 30 de noviembre de 2023, y de
conformidad con lo establecido en el articulo 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
medio del presente escrito formulo ESCRITO DE DEFENSA, ante la AUDIENCIA PROVINCIAL
DE VALLADOLID, con base en las siguientes,

CONCLUSIONES PROVISIONALES

PRIMERA.- En parcial disconformidad con los hechos relatados por parte del Ministerio
Fiscal y de la Acusacién Particular dado que mi representado, sin antecedentes penales, y
Carmela mantenian una relacién sentimental desde meses antes de que se produjese el hecho

por el que se interpuso denuncia.

Ambos se conocieron al pertenecer a un mismo grupo de amistades, compartiendo

planes y un entorno de amistad y confianza con todos los miembros.

El dia de los hechos Carmela acudié a la vivienda de mi representado por su propia

voluntad, del mismo modo que entré en el dormitorio de Diego.

Las relaciones sexuales que esta mantuvo con mi representado fueron consentidas en
todo momento, en ningiin momento manifestd su oposicidn, consintiendo de manera clara a

ambas, primero con Diego y més tarde con Diego y con Eladio.
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SEGUNDA.- En consecuencia, los hechos son constitutivos de un delito de agresién

sexual a menor de dieciséis afios del articulo 181 del Cédigo Penal.

TERCERA.- Responde mi representado en concepto de autor de acuerdo con los articulo

27y 28 del C4digo Penal.

CUARTA.- Concurre en Don Diego Fernandez Garcia la circunstancia modificativa de
la responsabilidad penal del articulo 183 bis ya que tal y como se desprende de los hechos
relatados se prestd libre consentimiento por parte de Carmela, ha quedado acreditado que
Diego y Carmela mantenian una relacién de noviazgo durante el mes inmediatamente anterior
a los hechos denunciados, que antes de ellos ambos eran amigos y frecuentaban las mismas
amistades y los mismos lugares, ademas de conocer el entorno y tal y como ha quedado

acreditado de la testifical de los padres de Carmela y de Diego, se conocian entre si.

Por otro lado son préximos en edad, Diego tiene veinte afios y Carmela trece, criterio
objetivo y por lo tanto indubitado. Dicha diferencia de edad no llega a los ocho afios, por lo
tanto estaria dentro de la horquilla que sefiala la Circular de la Fiscalia General del Estado

1/2017 para la aplicacién de esta circunstancia eximente de la responsabilidad penal.

En cuanto al requisito del desarrollo o madurez fisica y psicoldgica, ha quedado
acreditado con la prueba practicada en la fase de instruccién, que se encuentran dentro de
parametros similares. Se ha llevado a cabo un reconocimiento por el médico forense del
juzgado el cual ha tenido entrevistas tanto con Diego como con Carmela, determinando estos
informes que se ambos poseen un grado de madurez similar, pues consideran los profesionales
que Carmela, a pesar de sus trece afios, es una persona con una madurez mas elevada que la de
otras personas de su edad, quedando acreditado de igual forma con las testificales de su
entorno, quienes la definen como una joven muy responsable y madura. Por el contrario en el
caso de Diego, sus informes concluyen que a pesar de tener 20 afios, su desarrollo y madurez no
son los que le corresponden a un joven de dicha edad, pues tiene comportamientos inmaduros
y en ocasiones infantiles, quedando acreditado de igual forma por el testimonio de su entorno,

en especial el de su madre y su hermano, quienes expresaron en su declaracién que siempre se
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ha relacionado con grupos de gente menores que él y que de hecho de su grupo de amigos el es

el mas mayor.

Por todo ello, esta parte solicita que se tenga en cuenta la circunstancia modificativa de
la responsabilidad penal y se considere la misma como una circunstancia EXIMENTE

COMPLETA.

Que de no considerarse la concurrencia de tal circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal sea tenida en cuenta DE FORMA SUBSIDIARIA como una
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE ANALOGICA en aplicacién del articulo 21.7 del CP en relacién
con el articulo 66.1.6° CP, que permiten aplicar dicha circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal como una atenuante muy cualificada, ya que se consta con el
consentimiento de la menor, como ya se ha explicado y ha quedado acreditado en la fase de
instruccién y se aprecia cierta simetria en la proximidad en grado tanto de madurez como de
desarrollo, tal y como se desprende de los informes del reconocimiento llevado a cabo por el

informe forense y estan préximos en edad.

QUINTA.- Por todo ello, esta parte se encuentra en total disconformidad con la
correlativa de las acusaciones, procediendo la libre absolucién de DIEGO FERNANDEZ GARCIA
con todos los pronunciamientos favorables, y expresa condena en constas a la acusacidon

particular, al apreciar esta parte temeridad y mala fe por la parte actora.

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO: Tenga por presentado este escrito, y por evacuado el tramite de
calificaciéon provisional conferido a esta representacién, dando a la causa el curso legal

pertinente y acordando de conformidad con lo solicitado en el mismo.

OTROSI DIGO: Para el Acto de la Vista del Juicio Oral, esta parte hace suyas las pruebas
propuestas por el Ministerio Fiscal y la Acusacién Particular, en cuya practica se reserva el

derecho a intervenir, intentando, valerse ademads de los siguientes medios de prueba:
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L.- Interrogatorio de los acusados.

I1.- DOCUMENTAL: De todos los folios de las Diligencias Previas.

I1L.- TESTIFICAL: A fin de que en el acto de la Vista del Juicio Oral, sean oidos los testigos que a

continuacion se relacionan, los cuales habran de ser judicialmente citados:

- Don Marcos Gutiérrez Dominguez, amigo tanto de los acusados como de Carmela, que

puede acreditar que entre Carmela y Diego existia una relacién de noviazgo.

-Doiia Isabel Garcia Garcia, madre de Diego Fernandez Garcia, quien puede acreditar la

madurez y el comportamiento habitual de Diego en su entorno y en su dia a dia.

-Don Fernando Ferndndez Sinchez, Padre de Diego, quien podra acreditar al igual que

Doria Isabel, la madurez y el comportamiento habitual de Diego en su entorno y en su dia a dia.

- Don Pablo Fernandez Garcia, hermano de Diego Fernandez Garcia, con el que suele salir

a menudo y que puede acreditar como es el entorno social de Diego y como se comporta en el.

IV.- PERICIAL: A fin de que sea citado para el Acto de la Vista del Juicio Oral el médico forense
que ha llevado a cabo los informes, Dofia PATRICIA MARTINEZ IZQUIERDO, para que se

ratifique, amplie o modifique sus informes que constan en autos.

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO: Tenga a bien declarar pertinentes los medios de prueba

propuestos, acordando para su practica lo procedente.

En VALLADOLID, a 5 de diciembre de 2023

Proc. Maria Sanchez Gémez Ldo. Andrea Martin Abril
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Presentados los escritos de calificaciéon provisional, el Ponente del Tribunal examinara las
pruebas que propone cada parte, y dictara Auto admitiendo las que considere pertinentes y rechazando
las que asi no considere, tras ello, se fijara fecha y hora para la celebracion del juicio.

En el dia y hora fijados para la celebracion del juicio deben comparecer todas las partes asistidas
de abogado y procurador, testigos y peritos la vista comenzara con la lectura de los escritos de
calificacion y la lista de peritos y testigos.

Posteriormente se procedera a la practica de la prueba, se tomara declaracion a la victima, en
segundo lugar se producira el interrogatorio de parte, es decir, se interrogara a Diego y Eladio, acusados
de cometer el delito de agresién sexual a menor de 16 afios y en tercer lugar se procedera al
interrogatorio de los testigos y por dltimo se interrogara a los peritos, se reproduciran videos o audios
que pudiesen haber sido admitidos como pruebas de cargo o de descargo y en dltimo lugar se
procedera al examen de la prueba documental aportada.

En dltimo lugar se procedera elevar a definitiva la calificacién de los hechos llevada a cabo en
los escritos de calificacion provisional o por el contrario y con motivo de la practica de la prueba se
modificara dicha calificacion.

Tras este tramite se dard la palabra a las partes para que formulen las conclusiones de la
celebracion del juicio, en primer lugar se dara la palabra a las acusaciones, Ministerio Fiscal y acusacion
particular y en ultimo lugar a la defensa o defensas.

Concluira este acto dandole la palabra a los acusados por si quisieran afadir algo mas (derecho a
la ultima palabra), y se declarara visto para sentencia. Sentencia que debera dictarse como indica el
articulo 203 de la LECrim en los 3 dfas siguientes a la celebracion de la vista, aunque es probable que

este plazo sea mas amplio debido a la alta carga de trabajo existente en Juzgados y Tribunales.
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4. Problema especifico de la denominada “Clausula Romeo y Julieta”.
En este apartado se llevara a cabo un breve estudio sobre la clausula Romeo y Julieta del Codigo
Penal, para aquellos supuestos en los que un menor de 16 afos mantiene relaciones sexuales

consentidas con una persona proxima en edad y grado de desarrollo y madurez.

4.1.Excusa absolutoria del articulo 183 bis CP

La denominada clausula Romeo y Julieta se introduce en nuestro Coédigo Penal al tomar la
medida politico-criminal de elevar la edad de consentimiento sexual en la reforma del texto legal del
2015, por lo tanto, en este trabajo vamos a poner especial atencién en la importancia del
consentimiento del menor en nuestro sistema penal.

A través de varias reformas a lo largo del tiempo se ha ido actualizando el CP y en este caso
concreto el bien juridico protegido ha ido evolucionando de custodiar 1a honestidad a la libertad sexual.

La ptrimera reforma a la que hatemos alusién es a la LO 11/1999 que fij6 la edad de
consentimiento sexual en los trece afios, hasta ese momento la edad eran doce afios, ampliando ademas
el Titulo VIII tutelando la libertad sexual y la indemnidad sexual cuando el delito se ha cometido contra
un menor. Lo que trajo consigo una discusién doctrinal entre los que consideraban que los menores
también gozaban en cierta medida de libertad sexual' y quienes sostenian que al igual que se protege la
libertad sexual cuando el delito recae sobre un adulto se debe proteger la indemnidad sexual cuando
recae sobre un menor”.

La segunda reforma es la LO 15/2003 que incluyé en la descripcion del delito de agresiones
sexuales la introduccién de miembros corporales y objetos, ademas se amplio el delito de pornografia
infantil, castigando a quien poseyese material pornografico de caracter infantil y su produccién, venta,
distribucién o que facilite dicho material, incluso si solamente se utilizase la voz o la imagen alterada de
los menores.

Pero en 2010, la politica criminal vuelve a dar un giro con la reforma del Cédigo Penal,
modificando los delitos sobre menores, decidiendo dotar de autonomia a estos delitos creando un
Capitulo 11 bis “De los abusos y agresiones sobre menores de trece asios”, incluyendo en este capitulo el nuevo
delito de grooming, que condenaba a quien por medio de alguin medio tecnolégico contactase con un
menor de 13 afios y le propusiese concretar un encuentro con el objetivo de cometer los delitos
recogidos en los articulo 178 a 183 y 189.

En la reforma del Cédigo Penal a través de la Ley Otrganica 1/2015 se eleva la edad del

consentimiento sexual desde los 13 afios a los 16, una edad que se encuentra entre las mas altas de

1 DIEZ RIPOLLES, J.L. “El objeto de proteccién del nuevo Derecho Penal sexual”, Anuario de Derecho Penal,
nim.1999-2000, 2000, p.17.
2 MUNOZ CONDE, E. Derecho Penal. Parte especial. 18 edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp.216 y ss.
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nuestro entorno juridico’. Tras dicha reforma se establece una presuncion zuris tantum de falta de
capacidad de los menores de dieciséis afios para consentir relaciones sexuales. Para enervarla no sera
suficiente con acreditar la madurez del menor, sino que serda necesaria igualmente la proximidad en
grado de madurez y edad del adulto interviniente®.

En la actualidad el precepto es el articulo 183 bis y establece lo siguiente: “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 antor sea nna
persona prixima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez, fisica y psicoldgica™

Desde cierto sector de la doctrina, consideraban la inclusion de esta clausula necesaria, para no
enviar a la ilegalidad penal todas las relaciones sexuales de los adolescentes que aun no han cumplido
dicha edad®

Esta clausula, como hemos dicho antes se introdujo en la reforma de 2015, debido a que esta
ley elevaba la edad para prestar consentimiento para mantener relaciones sexuales a los 16 afios, la
raz6n de ser de dicha clausula o su fundamento, es la proteccién de un bien juridico y es aqui donde hay
que plantearse si los contactos sexuales que pueden producirse entre adolescentes, siendo uno de ellos
menores de 16 afios pone en peligro o lesiona la indemnidad sexual del menor, siempre que no haya
signos de abuso o intrusiéon y obre el consentimiento expreso del menor. Pudiendo concluir que no
tendrfa sentido la condena de conductas que realmente no lesionan, ni ponen en peligro un bien
juridico protegido.

En la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2017 encontramos otra fundamentacién de
dicha clausula, pues en la misma establece que el nucleo del injusto en los delitos de abuso sexual
infantil, se encuentra en que la relacién sexual se produce con un sujeto que por su minoria de edad se
encuentra en una situaciéon de desigualdad madurativa impidiéndole ello decidir libremente. Sin
embargo, si esa gran diferencia no existiese, el menor de 16 afios si se encontrarfa en posicién de decidir
libremente por la proximidad de edad y madurez, siendo en estos casos en los que se deberfa aplicar

este precepto.

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2017, sobre la interpretacién del art. 183 quater del Cédigo
penal, p.3.

4 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2017, sobre la interpretacién del art. 183 quater del Cédigo
penal, p.2.

5 Cobdigo Penal, articulo 183 bis, Se modifica, con efectos desde el 7 de octubre de 2022, por la disposicion final 4.8
de la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre.

6 RAMOS VAZQUEZ, J.A. La cldusula Romeo y Julieta (art. 183 quater del Cédigo Penal) Cinco afios después:
perspectivas tedricas y praxis jurisprudencial. Estudios penales y criminolégicos, VolXII, 2021, A Corufia, Pag.
311.
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4.1.1. Requisitos para su aplicacion

Para la aplicacién de dicha clausula, de exclusion de la responsabilidad, es decir, su aplicacion
hace que no exista la responsabilidad penal por el contacto sexual con un menor de 16 afos, sera
necesario que se cumplan determinados requisitos:

1. Ellibre consentimiento del menor.

2. Proximidad de edad.

3. Proximidad de desarrollo y madurez.

4.1.2. Naturaleza de la clausula

Una parte de la doctrina considera defiende que se trata de una causa de atipicidad, es decir, no
hay conducta tipica y por lo tanto no habra lesiéon del bien juridico protegido. Pero, otra parte de la
doctrina, como es el caso de Tamarit Sumalla, lo consideran por la forma en la que se encuentra
redactado, una causa de justificacion, en este caso si que existirfa la conducta tipica, pero se excluiria la
antijuridicidad.

Pero la clausula nace, y en la circular la Fiscalia lo apoya, para dejar fuera del ambito penal la
interaccion sexual entre los jovenes ya que se entiende que la misma no afecta a la indemnidad sexual,
por lo que no existirfa ni vulneracién, ni puesta en peligro de ningtn bien juridico protegido, por lo que
setia conveniente entender la clausula como una causa de atipicidad.” Por lo tanto, al entenderla como
causa de atipicidad no se realizarfa el tipo penal y no deberfa iniciarse ningin proceso penal, y de
iniciarse lo correcto seria el archivo del mismo.

A pesar de ello, la realidad actual es otra, ya que tanto la legislacion europea, en la Directiva
2011/93/UE nos dice que se trata de un supuesto de exclusion de la antijuricidad de la conducta, ya
que la validez del consentimiento del menor, quedara supeditada a la concurrencia de otros
presupuestos, en este caso la proximidad en edad, desarrollo y madurez®, como la Fiscalia que entiende
esta clausula como una “excusa absolutoria”’ excluyendo de esta forma la imposicion de una pena a un
hecho tipico, antijuridico y culpable, porque se encuentra justificado por razones de utilidad o
convivencia.

Llegando de esta forma a los Tribunales un gran numero de conductas sexuales, libremente
consentidas, que mas tarde seran consideradas no punibles, pero tras ser sometidas a todo lo que un

proceso penal conlleva.

7 POZA MIGUEL, T. Analisis del articulo 183 quarter del Codigo Penal en el Derecho espafiol: la clausula “Romeo y
Julieta” Universidad de Salamanca, 2018, p.26

8 ESCOBAR JIMENEZ, C. “Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo 183 quater”
Ponencia Discal de la Fiscalia Provincial de Granada, p.10

9 Dictamen 2/2015, sobre criterios de aplicacion del articulo 10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual,
tras las reformas del CP por LO 5/2010, de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo. Fiscalia General del Estado,
p.16.
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4.2. Aplicacion de la clausula

Con la anterior redacciéon del precepto surgié una problematica para la aplicacion de nuestra
clausula Romeo y Julieta, ya que se establecia que serfa de aplicacion a los “delitos previstos en este
Capitulo”, la problematica surgfa al contar ese Capitulo con preceptos en los que se regulaban
agresiones sexuales en las que para que se produjesen los hechos tipicos era necesaria la intimidacién o
la violencia, lo cual no tendtia mucho sentido hablar de consentimiento libre del menor, cuando se
hiciese uso de la intimidacién y la violencia. Del mismo modo ocurria cuando el consentimiento se
obtiene mediante coaccién, intimidacién o engafo, ya que de igual manera, el consentimiento en ningin
caso setfa libre.

Parece que el legislador ha sabido solucionar esta problematica con la actual redacciéon de esta
clausula en el articulo 183 bis, ya que establece que “Salvo en los casos en que concurra alguna de las
circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178, estableciendo el articulo 178 CP lo siguiente:
“1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro aios, como responsable de agresion sexual, el que realice
cualquier acto gue atente contra la libertad sexnal de otra persona sin su consentimiento. Sdlo se entenderd gue hay
consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso,
expresen de manera clara la voluntad de la persona. 2. Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido
sexcual que se realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de
la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se
abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier cansa su voluntad. 3. Si la agresion se
bubiera cometido empleando violencia o intimidacion o sobre una victima que tenga anulada por cualquier cansa su
voluntad, su responsable serd castigado con la pena de uno a cinco anos de prision. 4. El drgano sentenciador,
ragondndolo en la sentencia, Yy siempre que no medie violencia o intimidacion o que la victima tuviera annlada por
cualguier causa su voluntad o no concurran las circunstancias del articnlo 180, podri imponer la pena de prision en su
mitad inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias
personales del culpable.” Superando de esta forma la problematica de la posible aplicacion de la clausula a

los articulos del Capitulo II del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal.

Pero esta clausula abrié otro debate doctrinal, que a nuestro juicio crea una mayor inseguridad
juridica que la que hemos mencionado que ha sido solventada por el legislador en la actual regulacion
de la clausula y esta es el concepto de proximidad, ya que el precepto establece que se excluird la
responsabilidad penal cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de

desarrollo o madurez fisica y psicologica.
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El concepto de proximidad es un concepto juridico totalmente indeterminado, dejando el
legislador su interpretaciéon en manos de los tribunales, quienes han tenido que pronunciarse en varias
ocasiones acerca de este concepto.

La doctrina se ha pronunciado acerca de esta discusion y hay una posiciéon que defiende que el
establecimiento de una diferencia fija y Gnica de edades, ya sea esta de tres, cinco, ocho o diez afios,
probablemente ocasionaria mas problemas que la opcidon mas genérica finalmente elegida, por cuanto
dichas edades solo resultarfan adecuadas para dar solucién a algunos casos y atarfan las manos al Juez
para resolver de una manera razonable otros'", en cambio la otra vertiente doctrinal critica que se haya
dejado en manos de un posible acuerdo de pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo que ponga una
edad maxima, por ejemplo los 18 afios, y una distancia entre sujeto activo y sujeto pasivo. Y para que lo
decida asi el Tribunal Supremo, bien podtia habetlo hecho el legislador que es a quien corresponde'’.

Es cierto, que a dia de hoy dicho acuerdo atn no existe, lo que si que existe es la Circular de la
Fiscalia General del Estado, ya citada, 1/2017 que lleva a cabo un esquema para la graduacion de la
aplicacion de la Clausula Romeo y Julieta, distinguiendo entre Impuberes, considerandolos propiamente
nifios, por lo que la proteccion que se les debe brindar debe ser absoluta, una siguiente fase, que
abarcarfa desde el comienzo de la pubertad hasta los 13 afios, en la que segun la fiscalfa el menor se
encuentra en una primera fase de adolescencia y por lo tanto su protecciéon debe ser intensa, limitando a
los 18 afios la edad maxima la del autor, por lo que en este caso, unicamente cabria la cobertura de la
clausula a las relaciones entre los menores; y una tercera fase en la que estarfan dentro los menores de
14 y 15 anos otorgando la proteccién en una diferencia de edad que abarque al autor hasta los jévenes
de 20 afios, teniendo en cuenta el grado de madurez y desarrollo, contemplando como excepcién la
inclusién en esta proteccion a los jovenes de hasta 24 afios atendiendo a los parametros ya sefialados de
desarrollo y madurez del menor.

Ahora bien, esta propuesta, tiene caracter orientador, en ningun caso vinculara a los Tribunales
quienes deberan estudiar y tomar la situacion de acuerdo a las circunstancias especiales de cada caso,
pero lo cierto es que la clausula no establece ningun limite, ni minimo para que se entienda que el
consentimiento libre del menor no debiese tenerse en consideracién, porque careciese de eficacia, ni un
limite maximo de edad para la cual serfa aplicable esta clausula.

El consentimiento del menor, por tanto queda supeditado a dos criterios, el criterio cronolégico

de la edad y al criterio biopsocial del desarrollo o madurez.

10 CABRERA MARTIN, M. La victimizacién sexual de menores en el Cédigo penal espariol y en la politica criminal
internacional, Dykinson, Madrid 2019, p.167

11 GOMEZ TOMILLO, M.“Articulo 183 quater” Comentarios practicos al cédigo penal, Tomo II, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015 p. 535
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Lo que nos lleva a considerar que lo verdaderamente importante y que debera tomarse en
cuenta es el grado de madurez y/o desarrollo, ya que lo que en lo que radica si el menor ha prestado el
consentimiento de una forma consciente es si cuenta o no con la madurez suficiente para consentir.

El criterio de la proximidad en el desarrollo o madurez nos lleva a diferenciar el desarrollo en el
aspecto fisico del menor, la apariencia fisica del menor, que al no ser un criterio objetivo no deberfa ser
tenido en cuenta, ya que un menor puede aparentar ser mayor de edad si tenemos en cuenta su aspecto
fisico. Y un aspecto psicolégico, la madurez que es lo que se deberfa tener en cuenta, considerandolo
como el estado en que se encuentre su proceso de progreso cognitivo y emocional'?, la capacidad de
comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado®, pero también nos encontramos
con la problematica de que no existe ningiin parametro para considerar al menor de 16 afios y al actor
préximos en desarrollo y madurez, por lo que se dejara a las percepciones del Juez en el caso concreto.

En este aspecto, la STS 411/2006 de 18 de abril establece los requisitos para poder tomar una
decision de forma auténoma: ausencia de coacciones, informacién, capacidad, grado de experiencia
vital y el entorno (familiar, social, econémico, politico o cultural). Debe ser por tanto, el grado de
satisfaccion de estas condiciones las que nos digan si el menor estd preparado o no para tomar una
decision de una forma madura y auténoma.

La esencia de la clausula es saber si, en el caso concreto y dentro de las amplias franjas de edad
orientadoras (menor edad y juventud), las diferencias entre autor y victima entrafian una explotacion de

la vulnerabilidad de esta tltima que implique una clara situacién de abuso.'
En definitiva, en palabras de Goémez Tomillo, estamos ante una clausula muy abierta,

diffcilmente compatible con la seguridad juridica y que va a permitir pronunciamientos judiciales muy

diversos segtin las convicciones, educacion o petjuicios del Juzgador.”

4.2.1. Aplicacién como atenuante muy cualificada

En la Circular 1/2017 se platea la posibilidad de aplicar la clausula como una atenuante en los
casos en los que el consentimiento y la proximidad por edad, el grado de desarrollo o madurez
concurra solo parcialmente, de forma que, aunque la vulnerabilidad de la victima y la situacién de abuso

exijan la aplicacién de una sancién penal, atendidas las circunstancias del adulto y del menor, esta debe

12 ESCOBAR JIMENEZ, R. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” Coédigo penal:comentarios y
jurisprudencia, 4° de., Tomo I, Comares, Granada, 2018 p. 1066

13 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2017, sobre la interpretacién del art. 183 quater, pp.12-13.

14 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo
Penal, p.6

15 GOMEZ TOMILLO, M.“Articulo 183 quater”, Comentarios practicos al Codigo penal, Tomo II, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015 p.536
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ser atenuada'®, por aplicacion del articulo 21.7 del CP en relacion con el articulo 66.1,6* del CP que
permite atender a las circunstancias personales de la persona que haya cometido el hecho delictivo y a la
gravedad del mismo, siempre que no concurran atenuantes ni agravantes y en este caso, concurriesen
solo parcialmente los presupuestos fijados en el articulo 183 bis CP, es decir, se plantea si serfa posible
apreciar la circunstancia atenuante como muy cualificada, en los supuestos en los que no se admita la
exoneracion total, pero se admita una simetria en el grado de desarrollo y madurez y rebajar la condena

en uno o dos grados.

Pues bien, se han dado casos en los que aplicando de este modo las circunstancias atenuantes, se
ha aminorado la pena que hubiese resultado de la aplicacion literal y estricta de los preceptos. En
concreto y a modo de ejemplo encontramos una sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14
de noviembre de 2018, aplicando como cualificada esta atenuante “sentada la existencia de
consentimiento a mantener la relaciéon sexual por parte de la menor y que existe proximidad entre las
edades de ambos (se llevan cinco afios, habiendo alcanzado el encausado la mayorfa de edad poco
tiempo antes de la fecha de los hechos) falta sin embargo esa identidad o simetria en el desarrollo o
madurez entre el autor y la menor, tal y como consta en los informes periciales elaborados por la
forense Sra. Almudena resefiados mas arriba y que ratificé y aclar6 en la vista oral, donde dijo que la
simetrfa era clara pero sin poder afirmar que fuera total. Asf las cosas, y toda vez que concurren dos de
los tres elementos de la exclusiéon de responsabilidad penal que contempla el art. 183 quater CP
(consentimiento y edades proximas) siendo una de ellas — el consentimiento- fundamental y en cuanto a
la tercera (grado de madurez) tampoco era inexistente, pude articularse una atenuante de analoga
significaciéon a aquella, en tanto que existe una semejanza intrinseca entre la conducta apreciada y la
contemplada en el texto legal, atenuante que ha de reputarse cualificada precisamente por concurrir
plenamente dos de los tres elementos de la exclusion siendo uno de ellos sustancial (el

consentimiento)”"’

Por lo tanto, la respuesta nos la da la jurisprudencia admitiéndose la posibilidad de construir
una atenuante analdgica siempre que concurran parcialmente los elementos que puedan excluir la idea
de agresion, el alcance de la atenuacion se estudiara caso por caso, y debera admitirse también una
atenuante muy cualificada para los supuestos en los que no sea admisible una exoneracién total, pero
atendiendo a las circunstancias del caso se pueda determinar que la relacién entre el autor y el menor

sea muy cercana a la simetrfa en el grado de desarrollo y madurez. Ademas de la sentencia ya sefialada

16 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Codigo
Penal, p.8.
17 SAP BI 2680/2018, fundamento juridico quinto.
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encontramos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 6 de febrero de 2019 y de la

Audiencia Provincial de Almeria de 16 de mayo de 2019%.

Ahora bien, en una de los ultimos pronunciamientos del TS, en concreto en la sentencia STS
930/2022, de 30 de noviembre del denominado “caso Arandina” rechaza la apreciacién de esta
circunstancia atenuante por analogfa, aplicada por la su propia jurisprudencia y reconocida por la
Circular 1/2017, indicando que de no aplicarse la exencion absoluta, “el texto penal no permite una
opcioén intermedia”, procediendo a hacer una interpretaciéon totalmente rigida y restrictiva del articulo
21.7* CP, ya que al no hacer mencién expresa a esta posibilidad en el articulo 183 bis CP resulta

imposible aplicar la atenuante ni como simple, ni como muy cualificada.

Este pronunciamiento es rebatido por el voto particular atendiendo a la Circular ya mencionada,
que avala su aplicacién y a la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin tener muy claro el motivo
por el cual en este caso se lleva a cabo una interpretacion tan restrictiva del articulo 21.7* CP, que ya se
ha habfa utilizado en otras ocasiones por el Alto Tribunal para evitar sanciones desproporcionadas y si

esto puede producir un cambio de corriente jurisprudencial.

En nuestro foro, la Audiencia Provincial de Valladolid, en la Sentencia 28/2024 de 31 de enero,

procedente del sumario 14/2023 aplica esta circunstancia atenuante de analoga significacion.

4.3. Analisis de la aplicacion jurisprudencial de los Tribunales

Como hemos visto en lo explicado anteriormente, se trata de una clausula que se ha dejado a la
discrecionalidad de los juzgadores y por lo tanto, lo mejor para entender la aplicacién de esta clausula es
analizar las sentencias de los Tribunales.

El profesor Jose Antonio Ramos Vazquez en La Cliusula Romeo y Julieta (art.183 guater del Codigo
Penal) Cinco arios después: perspectivas tedricas y praxis jurisprudencial lleva a cabo un estudio de la
jurisprudencia que menciona la clausula, tanto del Tribunal Supremo, como de las Audiencias
Provinciales y Tribunales Superiores de Justicia.

Hasta el momento del estudio el Tribunal Supremo se habia pronunciado en seis ocasiones, tres
veces a través de Sentencias y otras tres por Auto.

Los Autos rechazaron la aplicacion de la clausula por grandes diferencias de edad® y en otra
ocasién por que la victima estaba dormida, por lo que era imposible que hubiese prestado su

consentimiento?®'.

18 SAP GC 350/2019

19 SAP AL 370/2019

20 Auto del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2016 y Auto del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2017
21 Auto del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2017.
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En las sentencias, En una de ellas se rechaza de plano la aplicaciéon de la clausula porque se

triplicaba la edad d la victima® y en otra® se menciona la clausula pero no porque se haya alegado por el
recurrente, sino por enfatizar que la diferencia de edad en dicho supuesto esta fuera de los limites
sefialados™.
Por lo que se podria decir , que el Tribunal Supremo solamente se ha pronunciado sobre el fondo del
asunto en una sentencia y esta es la sentencia de 18 de enero de 2017, en la que se estudia el recurso de
un condenado, de 20 afios de edad en el momento de los hechos, que habia tenido una serie de
relaciones sexuales con su pareja que aun no habfa cumplido los 12 afos, confirma el TS la
inaplicabilidad de la clausula por ser la diferencia de edad superior a los 8 afios y medio, unida esta a una
menor iniciando su pubertad.

La denominada jurisprudencia menor resuelve alguna duda mas de las planteadas por la
doctrina, como por ejemplo la necesidad de que sean los requisitos de proximidad en edad y grado de
madurez cumulativos entre si, es decir que sera necesario que concurran ambos requisitos para la
aplicacion de la clausula (Sentencias de la Audiencia Provincial de Las palmas de 6 de febrero de 2019,
de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 11 de julio de 2018, o de la Audiencia Provincial de la
Rioja de 12 de diciembre de 2018).

Otra de las incégnitas que parece resolver la jurisprudencia es la de la proximidad de la edad,
en las sentencias de las Audiencias Provinciales estudiadas, es casi pacifica la idea de que dos edades son
proximas hasta mas o menos los cinco afios de diferencia® ofreciendo de esta manera un primer
criterio para esclarecer el elemento de la proximidad en edad, estando entre los cuatro, cinco y seis afos
en determinados casos. Considerando habitualmente las diferencias de edades por encima de los seis
aflos como no préximas y por lo tanto inaplicando la clausula a estos casos. Pudiendo distinguir en el
estudio de esta cuestion tres tramos de edad dentro de la jurisprudencia:

-Hasta 6 afios inclusive de diferencia, es mayoritaria la jurisprudencia que aprecia la proximidad

de edades, con muy pocas excepciones.

-Entre 6 y 9 aflos de diferencia, es muy mayoritaria la jurisprudencia que no aprecia la

mencionada proximidad, asimismo con contadas excepciones.

-10 afos es el limite superior, desde el punto de vista jurisprudencial, de aplicacion de la

clausula, al menos por el momento.”

22 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2019

23 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2016

24 RAMOS VAZQUEZ, J.A. La clausula Romeo y Julieta (art.183 quater del Codigo Penal) Cinco afios después:
perspectivas tedricas y praxis jurisprudencial

25 RAMOS VAZQUEZ, J.A. La clausula Romeo y Julieta (art.183 quater del Codigo Penal) Cinco afios después:
perspectivas tedricas y praxis jurisprudencial. P. 334

26 RAMOS VAZQUEZ, J.A. La clausula Romeo y Julieta (art.183 quater del Cédigo Penal) Cinco afios después:
perspectivas tedricas y praxis jurisprudencial, p.337
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Como se acredita y que se considera proximo en grado de desarrollo, se ha defendido por la
doctrina, como hemos explicado que el concepto grado de madurez y desarrollo era un concepto
demasiado amplio y que para su acreditacion, probablemente habria que sobrepasar los limites de la
vida privada de las partes, ello ha resultado acreditado teniendo en cuenta los pronunciamientos de los
Tribunales. Resulta habitual que para que se aprecie la proximidad en desarrollo y madurez se acuda a
la existencia de amigos en comun, formas de ocio parecidas, vida laboral, grado de independencia
econémica, contexto familiar, etc.”’

En ocasiones también se ha acudido a el origen étnico y al “concepto cultural” como ocurre en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de enero de 2017 en su fundamento juridico
segundo “En tales condiciones es dificil considerar que existe una diferencia de edad o madurez relevante, entre la_joven
y el acusado, como para no aplicar el articulo 183 quater del C. Penal. Por otra parte, son jovenes del mismo origen
étnico, que tienen amigos comunes, que tienen Similares formas de entretenimiento, similar concepto cultural, similar
Sformacion, similar situacion socio econdmica y el acusado no aparenta un grado de madurez, superior a su propia edad, ni
una experiencia vital (ni laboral, ni personal), que permita inferir un grado de desarrollo mny superior a sus 20 arios y
por tanto muy superior al de la persona con la gue habia tenido relaciones sexuales™ .

En segundo lugar, en relaciéon a este concepto y como ya habia advertido la doctrina,
encontramos otras sentencias en las que se entra en detalles intimos tanto del acusado como del menor
para valorar este aspecto del desarrollo, como pueden ser si ya se habfan mantenido relaciones sexuales
con anterioridad, ya fuere con el acusado o con otras parejas, cuantas veces, si fue el menor el que
provoco la situaciéon para mantener relaciones sexuales, etc. como ejemplo de ello encontramos la
sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 26 de septiembre de 2018 en su fundamento
juridico cuarto, “a la hora de valorar ese consentimiento libre prestado por una menor, en este caso en una relacion
sexcual consentida, no puede obviarse la propia vivencia que de la sexualidad la misma tiene. Y en este aspecto debe
indicarse que ha quedado acreditado que la menor Maria Esther, con anterioridad a tener la relacion sexual imputada,
mantuvo relaciones sexuales con penetracion, cuando menos una o dos veces con otra persona (...) Y a ello se refirid la
menor en su declaracion “que empe36 a tener relaciones sexuales con 11 afos”. Esta circunstancia debe obviamente ser
valorada, y si bien no permite por si sola concluir que no seria delictiva cualguier posterior relacion de las personas
menores de edad, en la individualizacion de la conducta, debe razonablemente ser valorada a fin de examinar el alcance de
un consentimiento libre en los términos del articulo 183 guater del C.Penal.”™

Esto es una consecuencia inevitable de la aplicacion de la clausula, pues terminamos con
sentencias cargadas de detalles claros de la vida sexual de los menores y de sus conversaciones intimas,

para que el procedimiento termine con la absolucién del acusado.

27 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 16 de octubre de 2018.
28 SAP M 438/2017
29 SAP NA 873/2018
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En ocasiones hay Tribunales que acuden a las periciales psicolégicas para acreditar el grado de
desarrollo y madurez, quedando la decisiéon acreditada mediante un informe de un profesional y no a la

libre discrecionalidad del juez.
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5. Curso ulterior de las actuaciones.
Tras la celebracion de la vista del juicio la LEC establece un plazo de tres dias para que se dicte

la sentencia, por lo tanto, en los tres dfas siguientes se deberfa tener una resolucioén del asunto.

En esta caso concreto, los hechos han sido extraidos y en parte modificados para la aplicacion
de la legislacion actual, por lo tanto, tendremos que hacer suposiciones acerca del contenido de la
sentencia, ya que el Tribunal debera dilucidar, si se aplica o no la clausula del articulo 183 bis, a peticién

de la defensa y por lo tanto tenemos dos posibilidades de resolucion:

*  Que se considere procedente la aplicacion de la exencién de responsabilidad penal del
articulo 183 bis CP y por lo tanto que resultasen absueltos, al considerar que si que ha
mediado consentimiento de la menor Carmela y que a los dos acusados o en nuestro
caso a Diego, se le considera préoximo en edad, desarrollo y madurez tras la prueba

practicada y los informes periciales llevados a cabo por profesionales.

*  Que por el contrario, no se considere de aplicacion dicha clausula y los acusados y
nuestro representado Diego, resultasen condenados por un delito de agresion sexual a
menor de 16 afios, con la agravante del articulo 181.5 a) CP de haber sido cometido por

dos personas.

De no obtener un fallo acorde con nuestras pretensiones, es decir, una absoluciéon por la
aplicacion del articulo 183 bis CP cabria interponer e interpondriamos contra dicho fallo recurso de
apelacion en el plazo de 10 dias habiles a contar desde el dia siguiente a la notificaciéon de la
sentencia ante El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén quien resolvera y si se siguiera sin
atender a nuestras pretensiones aun tendrfamos la oportunidad de plantear contra esa resolucion
recurso de casacion, cuyo proceso habra de iniciarse dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacioén de la sentencia (solicitud de testimonio) ante el Tribunal que emiti6 la resolucion, ante el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén y en el plazo de 15 dias se debe interponer y formalizar

el recurso como tal ante el Tribunal Supremo.
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6. Conclusiones.

El caso concreto que estamos analizando esta extraido de la sentencia del Tribunal Supremo
828/2021 de 29 de octubre, los hechos se producen en el verano de 2016 y por lo tanto, la redaccion de
la norma que fue de aplicacién al caso fue la Ley Organica 1/2015, de 30 de matzo, por la que se

modifica la Ley Organica 101995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

En una primera instancia los acusados, Diego y Eladio fueron condenados por un Delito de
Agresion Sexual a menor de dieciséis afios, a la pena de prision de ocho afios, inhabilitacion
especial para ejercitar el derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo y al pago de las costas del
proceso.

Acordando imponer a los condenados la prohibicién de aproximarse a menos de 300 metros de
Carmela y a su domicilio, asi como de comunicarse con ella en persona por cualquier medio por tiempo
de 10 anos, asi como la imposiciéon de ocho afios de libertad vigilada, conforme a lo establecido en el
articulo 192 del CP una vez extinguida la pena de prision.

En via de responsabilidad civil los acusados deberan indemnizar, de manera conjunta y solidaria,
a Carmela, en la persona de sus padres como representantes en la cantidad de 15.000 Euros por los

dafios morales causados.”

Contra esta resoluciéon se interponen recursos de apelacion ante el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, por parte del Ministerio Fiscal, la representaciéon de los
condenados y de la acusacion particular, estimando solamente el interpuesto por el Ministerio Fiscal
revocando la sentencia anterior y condenando a Diego y a Eladio como autores, cada uno de ellos, de
un delito de Abuso Sexual a menor de dieciséis afios con la agravante del articulo 183.4.b) a la

pena de prision de diez afios, quedando intacto el resto del pronunciamiento condenatotio.

Posteriormente a este pronunciamiento se interpone por parte de la defensa de Diego y Eladio
recurso de casacion, admitiéndolos la Sala a tramite.

En la resoluciéon de estos recursos la Sala examina de oficio, porque la defensa de Diego y
Eladio no lo introduce, la denominada clausula Romeo y Julieta o clausula de asimetria del articulo 183
quater CP, basada en el consentimiento de la menor de 16 anos, plateandose el Tribunal su aplicacion,
esta cldusula serd aplicable segun la Sentencia 478/2019, de 14 de octubte “cuando , pese a ser uno de los
intervinientes en la relacion menor de dieciséis anios, hay una decision libre y una actividad sexual compartida con una
persona que, ann siendo mayor de edad, es proxima a la menor en edad y madurez”, considerando que en el caso

concreto, “sz consideramos de aplicacion la clansnla de exclusion, porgue en lo relativo a la edad, tenemos que la menor
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cuenta con 13 arios cuando suceden los hechos, mientras que Diego, con el cual habia mantenido nna relacion previa “en
régimen de noviazgo” durante el mes anterior a los hechos, segin se dice en su fundamento quinto la sentencia de
instancia, contaba con 20 asos, y Eladio con 19, con lo que la distancia entre edades de la menor y los acusados no nos
parece tan lejana como para dejar de apreciar el elemento de la proximidad, mas si la ponemos en relacidn con el grado de

madurez, entre los tres intervinientes en los hechos™"

, por considerar que existi6 un consentimiento libre de la
menor y que los dos agresores estaban préximos en edad, desarrollo y madurez, el propio Tribunal falla

absolver libremente de los delitos a los que hasta ese momento venian siendo condenados.

La Sentencia establece que tras la elevaciéon de la edad de consentimiento a 16 afios de la
reforma de la LO 1/2015 de 30 de marzo, “los actos de cardcter sexual con menores de dieciséis anos serd

constderada, en todo caso, como un hecho delictivo, salvo gue se trate de relaciones consentidas con una persona proxima al

menor por edad y grado de desarrollo o madurez””. Por lo tanto, se trata de un hecho delictivo, pero que si se

trata de relaciones consentidas con una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o
madurez se salvara tal circunstancia, es decir, sera de aplicacion la excusa absolutoria.

El conflicto surge, segin extrae el Alto Tribunal de la sentencia de instancia, con la eficacia del
consentimiento de Carmela, considerando el Tribunal Supremo que los actos son consentidos ya que
aprecia incertidumbre acerca de la prestacion del consentimiento libre de la menor, incertidumbre que
no comparte el Tribunal Supremo, ya que no se aprecia en ningun momento la concurrencia de
violencia o intimidacién, por ello, el consentimiento es, para el Tribunal Supremo, totalmente libre y
valido.

Se complica la valoracion de los otros dos elementos necesarios para que sea de aplicacion la
clausula, la proximidad en la edad y en la madurez o desarrollo fisico y psicolégico, ya que como hemos
dicho antes no hay unos parametros para apreciarla, quedando a la libre discreciéon del juzgador,
debiendo tener en cuenta la formacién y condicionantes culturales.

En el examen del caso concreto, el Alto Tribunal si considera de aplicacion la clausula Romeo y
Julieta, porque en lo relativo a la edad, Carmela tenfa 13 afos en la fecha en la que suceden los hechos,
mientras que Diego, con el cual mantenfa una relaciéon de noviazgo durante el mes anterior a los
hechos, contaba con 20 afios (7 afios mas que Carmela) y Eladio contaba con 19 afios (6 afios mas que
Carmela) consideran que se trata de una edad proxima entre ellos. En cuanto a la apreciacion de la
proximidad en el desarrollo y la madurez de los acusados y la menor, el Tribunal no considera la
madurez de la menor muy distante de la de los acusados, ya que mantenia una relacién de noviazgo con
Diego, con quien mantiene relaciones sexuales en un primer momento totalmente consentidas, y es

este quien le pregunta si le importa que venga su primo Eladio, entendiéndose con las expresiones y el
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contexto, asf lo manifiesta hasta el padre de la menor en su declaracién, que si ella accedia a que fuese
Eladio era para mantener relaciones sexuales, a lo que ella accede, manteniendo relaciones sexuales
consentidas con los dos acusados.

Por otro lado, se tiene la manifestacion de la profesora de Carmela, quien como profesional, le
considera “madura”y con cierta experiencia en el ambito de las relaciones sexuales.

Por todo ello, el Alto Tribunal falla dejar sin efecto las sentencias anteriores y absolver a los

dos acusados por aplicacion de la clausula Romeo v Julieta.
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