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En A CORUNA, a dos de julio de dos mil veinticuatro.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, compuesta por los magistrados arriba
expresados, vio en grado de apelacién (Rollo nimero 46/2024) el procedimiento Sumario ordinario seguido en
la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (rollo nimero 67/2021) partiendo de la causa tramitada
con el nimero 388/2020 en el Juzgado de Instruccién nimero 2 de LOCALIDADOQO1 (Pontevedra) por delito de
abusos sexuales a menores de 16 afios contra el acusado Alfonso.

Son partes en este recurso, como apelantes y apelados, el mencionado acusado don Alfonso, representado por
el procurador don Joaquin Gabriel Santos Conde y defendido por la letrada dofia Diana Maria Otero Mascato y
dofia Julieta representada por el procurador don José Manuel Dominguez Lino y defendida por la letrada dofia
Tamara Sineiro Longo; y como apelado el Ministerio Fiscal.

Es Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. don Fernando Alafién Olmedo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La sentencia dictada con fecha 2 de febrero de 2024 por la Seccién 22 de la Audiencia Provincial

de Pontevedra contiene los siguientes hechos probados:
“Probado y asi se declara que el procesado, Alfonso, mayor de edad, nacido el NUM000/1998 provisto de DNI

7754906 1F y sin antecedentes penales y Maria Virtudes

xxx, nacida el NUM001/2004, mantuvieron relaciones sexuales siendo ella menor de 16 afios, en las siguientes
ocasiones:

A) Sobre las 17:30 horas del dia 17 de marzo de 2018 el procesado Alfonso, que contaba en ese momento
con 19 afos, se persond con su turismo en las inmediaciones del domicilio de la entonces menor de edad
Maria Virtudes, que contaba en ese momento con 13 afios y 8 meses, trasladandose junto con ella hasta una
zona aislada en un monte ubicado cerca de una playa sin identificar de la localidad de LOCALIDADOOQO.

Una vez alli y tras pasarse ambos a la parte trasera del vehiculo, Alfonso, con el propésito de satisfacer
su animo libidinoso, contando con el consentimiento de Maria Virtudes y sin que mediara ni violencia ni
intimidacidn, la beso en la boca, tocandole los pechos y el trasero, llegando a introducirle algin dedo en sus
genitales.

Finalmente, el procesado propuso a Maria Virtudes que le hiciera una felacién a lo que ésta accedid y presté
su consentimiento, sin que tampoco mediara violencia ni intimidacion.

B) En torno a las 18:45 horas del dia 7/04/2018 el procesado, Alfonso, llevd en su vehiculo a Maria Virtudes

hasta una playa sin identificar de la localidad de LOCALIDADOOQO.

Una vez que se encontraban en los asientos traseros del coche, el procesado, con el propésito de satisfacer
su animo libidinoso, contando con el consentimiento de Maria Virtudes y sin que mediara ni violencia ni

ifn'ﬁimjdacién, la besé en la boca mientras le tocaba los pechos, practicandole después Maria Virtudes una
elacion.

C) En horay dia no concretados a finales del mes de abril del afio 2018, Alfonso, se trasladé en su turismo junto
con Maria Virtudes hasta una zona boscosa DIRECCIONOOO en la localidad de LOCALIDADOOQO y, después de
colocarse en los asientos traseros del vehiculo, el procesado con el propésito de satisfacer su dnimo libidinoso,
contando con el consentimiento de Maria Virtudes y sin que mediara ni violencia ni intimidacién, introdujo la
lengua en los genitales de la entonces menor y, a continuacidn, ella le hizo una felacién.

D) Finalmente, alrededor de las 17:30 horas del dia 5 de julio de 2018, Alfonso recogié con su turismo a Maria
Virtudes y se desplazaron hasta un camino cercano a la gasolinera de “XXX" de la localidad de LOCALIDAD0OOO
donde, encontrandose en los asientos traseros del vehiculo, el procesado, con el propdsito de satisfacer
su animo libidinoso, contando con el consentimiento de Maria Virtudes y sin que mediara ni violencia ni
intimidacién, se besaron y se desnudaron, queddandose ambos sin ropa, momento en el que Alfonso, penetré
vaginalmente a Maria Virtudes. A pesar de la diferencia de edad, en el momento de los hechos Alfonso no
presentaba un grado de madurez y desarrollo fisico y psicolégico muy distinto al de Maria Virtudes, sino
bastante préximo, aunque no igual.

El 29 de marzo de 2019 la madre de Maria Virtudes formulé denuncia por estos hechos reclamando en nombre
de su hija la indemnizacién que pudiera corresponderle por estos hechos.

Maria Virtudes no presenta un dafio psicoldgico debido a las relaciones sexuales que mantuvo con Alfonso,
pero si presenta malestar emocional y verglienza por el conocimiento publico de los hechos”.

SEGUNDO: El fallo de la mencionada sentencia es como sigue:

“Condenamos al acusado Alfonso como autor penalmente responsable de un delito continuado de agresion
sexual a menor de dieciséis afos ya definido, concurriendo la circunstancia atenuante analégica muy
cualificada del art. 183 bis en relacién con el art. 21.7 CP, a las siguientes penas:

1.- DOS ANOS Y TRES MESES de prision con inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena.

2.- Prohibicion de que se aproxime a Maria Virtudes, su domicilio, residencia, lugar de estudio y/o trabajo, o
cualquier otro lugar que sea frecuentado por ésta en un radio no inferior a 150 metros por un plazo de CUATRO
ainos.
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Prohibicién de establecer contacto con Maria Virtudes, Por cualquier medio de comunicacion
(personal, telefénico informatico o telematico, escrito, verbal, visual...) por el mismo plazo de CUATRO afios.

3.-La medida de libertad vigilada por tiempo de DOS ANOS que cumpliré con posterioridad a la pena de prisién.

4.- Inhabilitacion especial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve
contacto regular y directo con personas menores de edad, por un tiempo de SIETE afios.

Asimismo, se imponen al acusado las costas del proceso, incluidas las de la acusacién particular.

En via de responsabilidad civil Maria Virtudes debera indemnizar a Julieta en la suma de 2000 euros mas los
intereses devengados conforme al art. 576 LEC.

Abodnese al acusado el tiempo que haya estado privado de libertad por esta causa.”

TERCERO: La representacion procesal del acusado y de la acusacion particular interpusieron recursos de
apelacion contra la referida sentencia, que fueron impugnado por ambas partes y por el Ministerio Fiscal.

CUARTO: Mediante diligencia de ordenacién del pasado 12 de abril de 2024 la Sala acordé que se formase

el rollo correspondiente, designandose Magistrado Ponente; y por resolucién de 6 de mayo la Sala sefial6 el
siguiente dia 20 para votacion y fallo del recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Recurso de Julieta.

Como primer motivo de impugnacion que la representacién procesal de la Sra. Julieta formula contra la

sentencia dictada por la seccion 22 de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 2 de febrero pasado se
denuncia error en la valoracion de la prueba.

Tras exponer su conformidad con el tratamiento que la Sala de instancia hace de la declaracion de la victima
en cuanto suficiente para enervar la presuncion de inocencia, acude a estas manifestaciones para entender
acreditado que el 17 de marzo de 2018 hubo una introduccién de los dedos del acusado en la vagina de la
menor, sin su consentimiento, es mas, con la expresa negativa de esta a ser sometida a esa practica. El hecho

de que con anterioridad a ese acto la menor hubiera consentido determinadas practicas sexuales no permite
extender su conformidad a otras diferentes.

Cabe, en primer lugar, cuestionarse la legitimacion para la intervencion en el proceso de la Sra. Maria Virtudes,
en este hito procesal. Y decimos esto porque si bien en un primer momento la anterior, madre de la victima
menor de edad, comparece en el procedimiento en el ejercicio de la acusacion particular en cuanto legal
representante de esta (articulo 162 del Codigo Civil) no ostentara tal condicion desde el momento en que la
victima alcance su mayoria de edad (articulo 169 del Cddigo Civil), de suerte que esa representacion que,
desde la condicion de victima de Maria Virtudes, menor de edad cuando inicia el procedimiento, ostentaba su
madre, se extinguird con la mayoria de edad de esta, alcanzada el 9 de julio de 2022. Asi las cosas y ante la
falta de representacion en el procedimiento de Julieta, una vez alcanzada la mayoria de edad, no podemos
entender vigente la presencia de la acusacion particular representada por la madre de aquella lo que se traduce
en lainexistencia de los actos procesales que desde la condicién de acusacién particular hubiera desarrollado,

habida cuenta de que tal condicion procesal reside exclusivamente en la victima y que esta es plenamente
capaz para el ejercicio de los derechos procesales que le son propios.

En cualquier caso, aun dando por legitima la presencia de la Sra. Maria Virtudes en el proceso, en modo alguno
el primero de los motivos de impugnacion seria susceptible de ser estimado. Para razonar esta afirmacion
cumple traer a colacion la reciente sentencia del Tribunal Constitucional 72/2024, de 7 de mayo. Esta
resolucién lleva a cabo un pormenorizado analisis de la posibilidad de revocacién de sentencias absolutorias

por el 6rgano encargado de la resolucion del recurso de apelacion que contra estas se formule cuando exista
discrepancia sobre el juicio factico que en ellas se contiene.

La Ley 41/2015, al modificar la redaccion de los articulos 790 y 792 de la Ley de enjuiciamiento criminal vino
a permitir la revision del juicio factico de las sentencias absolutorias.

Parte la resolucion anterior de considerar la asimétrica posicion de las partes en el proceso penal y asi se cita
la sentencia del Tribunal Constitucional 141/2006 que afirma que las partes acusadas «en cuanto que pueden
sufrir la intervencidn punitiva del Estado, el imputado y acusado gozan de unas garantias constitucionales,
procesales y sustantivas, diferentes y mayores que las de otros participantes en el proceso», ostentan una

posicion distinta en atencién a los intereses y derechos fundamentales que a cada uno de ellos compete en el
curso del procedimiento. A pesar de que se proclame la vigencia de los principios de igualdad y contradiccion
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que se traduce en la misma capacidad de alegacién y prueba, no concurren idénticas garantias porque
ciertamente con el ejercicio del ius puniendi no se conforma un mecanismo de solucién de un conflicto
entre victima y acusado sino que el proceso se cifie a ese ejercicio por mas que la parte acusadora ostente
una posicion destacable en el proceso y el ius ut procedatur. Sirva para enfatizar lo anterior el derecho a la
presuncién de inocencia que asiste al acusado, elemento nuclear de un juicio justo y que implicitamente coloca
al anterior en una posicion distinta de aquel que ejerce la acusacion. No existe el derecho de las acusadoras a
obtener la condena del acusado, mas alla de poner en marcha el proceso mismo; no existe un derecho invertido
a la presuncion de inocencia.

Pues bien, esa diferente posicién resulta especialmente subrayada en el derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales. Desde la vigencia del derecho a la presuncién de inocencia, el Tribunal Constitucional
ha sostenido la necesidad de un canon de motivacion reforzado cuando se esté en presencia de una sentencia
condenatoria (SSTC 169/2004, de 6 de octubre, y 246/2004, de 20 de diciembre)y ello por la razén de que
estan en juego derechos fundamentales que trascienden del derecho a la tutela judicial efectiva como son la
presuncién de inocencia o el derecho a la libertad. Lo anterior no puede traducirse en la ausencia de exigencia
de motivacién de los pronunciamientos absolutorios pues de ser asi se estaria conculcando el articulo 120 de
la Constitucién asi como el principio de proscripcion de la arbitrariedad de los poderes publicos; sin embargo
el juego de la presuncion de inocencia exime a la sentencia de llevar a cabo un juicio factico y de subsuncién,
exigible en las sentencias condenatorias, de modo que bastaria la plasmacién de elementos suficientes que
permitan excluir la arbitrariedad, el error manifiesto, la falta de razén o el absurdo.

Sostiene el Tribunal Constitucional con base en la no muy lejana sentencia 43/2023, de 8 de mayo, que frente
a un pronunciamiento condenatorio, la posible revision de este descansa en la idea de un juicio justo. Solo
el acusado condenado tiene el derecho a que su declaracién de culpabilidad y la pena sean revisadas por un
tribunal superior, dando cumplimiento de ese modo a lo dispuesto en el articulo 14.5 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos y al articulo 2 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH), conforme al cual «toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada por un drgano jurisdiccional
superior». Ese derecho a la doble instancia no se reconoce a las partes acusadoras (STC 33/1989, de 13 de
febrero), sin perjuicio de la posible consideracién de la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva con
proscripcion de la indefension, a través del régimen de recursos que legalmente establezca, con plena libertad
de criterio, el legislador. Asi pues, y desde la consideracion de nuestro sistema de recursos, no cabe ninguna
duda del derecho de las partes acusadoras a interponer el procedente contra un fallo absolutorio.

Sentado lo anterior, sobre el derecho de las partes acusadoras a impugnar ante un tribunal superior un
pronunciamiento absolutorio, analiza la sentencia 72/2024 las posibilidades y limites de revocacion por parte
de un tribunal superior de un fallo absolutorio y asi se distinguen tres supuestos. La revocacién de sentencias
absolutorias acompanada de un pronunciamiento condenatorio; la revocacion de sentencias absolutorias por
lesion de garantias procesales de las acusaciones; y la revocacién de sentencias absolutorias de tribunales
de jurado por defectuosa motivacién del veredicto.

La cuestion que se somete a decision de la Sala entraria dentro del primer supuesto pues la pretension que
se deduce por la acusacion particular no descansa en el quebranto de garantias procesales ni, ciertamente,
estamos en presencia de una sentencia dictada por el Tribunal del jurado.

En tal sentido, no estd de mas recordar que la regla general que ampara la prohibicién de revocacién de
los fallos acusatorios tuvo su primera manifestacion jurisprudencial en la ya lejana sentencia del Tribunal
Constitucional 167/2002 de 18 de septiembre. Esta resolucion era tributaria de la interpretacion que del articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos hizo el TEDH en el caso Ektabani vs Suecia.

Lo que venia a considerar aquella resolucion es la inviable conformacién por parte del tribunal superior de un
nuevo relato de hechos probados sobre la base de reconsideracion de pruebas que se han practicado en vista
publica a presencia del érgano judicial a quo, en presencia y con la intervencién del acusado. Se afiade que
la doctrina anterior fue complementada por la contenida en la STC 184/2009, de 7 de septiembre que vino
a subrayar la necesidad de que el acusado pueda «exponer su version personal sobre su participacién en los
hechos que se le imputan ante el tribunal llamado a revisar la decisién absolutoria impugnada (STC 45/2011, de
11 de abril, FJ 3, in fine». La conjuncion de ambas tesis lleva a determinar que, como indica la STC 88/2013, de
11 de abril, que «vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que un érgano judicial,
conociendo en via de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o empeore su situacion a partir
de una nueva valoracion de pruebas personales o de una reconsideracion de los hechos estimados probados
para establecer su culpabilidad, siempre que no haya celebrado una audiencia publica en que se desarrolle la
necesaria actividad probatoria, con las garantias de publicidad, inmediacion y contradiccion que le son propias,
y se dé al acusado la posibilidad de defenderse exponiendo su testimonio personal». La conclusién que se
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deriva de lo expuesto, sefiala el Tribunal Constitucional en la sentencia que glosamos, es que desde la posicién
asimétrica de las partes en el proceso penal, la revocacion de sentencias absolutorias solo esta justificada
cuando concurran vulneraciones de las garantias constitucionales de las acusaciones que impidan considerar
que el proceso se ha desarrollado conforme a reglas esenciales minimas del necesario juicio justo incluido el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), donde se enmarcaria el derecho a una resolucién motivada
y no cumple este requisito aquellos razonamientos arbitrarios, irrazonables o manifiestamente erréneos.

Abunda el Tribunal Constitucional en el andlisis de la cuestiéon abordando el motivo de impugnacién que se
cifie a la errénea valoracion de la prueba y se descarta la posibilidad de que en esta segunda instancia, ante un
pronunciamiento absolutorio, se vuelvan a valorar las pruebas practicadas en el juicio oral de instancia para,
alcanzar una conclusidn alternativa y ello es asi porque la revisién que ofrece la apelacion no se proyecta sobre
las pruebas sino sobre la sentencia y la fundamentacién de su valoracién, o lo que es lo mismo, se esta ante
un mero control de razonabilidad. En sintesis, el Tribunal de apelacidn no debe siquiera entrar en el andlisis de
las pruebas sino simplemente atender a la sentenciay su justificacion, ponderando la posible arbitrariedad, sin
perjuicio de valorar, a los solos efectos anulatorios, la omision de valoracion de algunas pruebas de significada
relevancia sin prejuzgar sobre su contenido.

La sentencia apelada en orden al concreto aspecto que cuestiona la acusacion sienta la tesis de que los
encuentros sexuales de Maria Virtudes y el acusado, todos ellos, fueron consentidos por esta. Para llegar a
esa conclusion afirma que el testimonio de Alfonso es persistente en cuanto a la existencia de relaciones
sexuales con Maria Virtudes pero que no merece esa condicién cuando se refiere a su consentimiento, en
concreto al episodio sucedido el 17 de marzo de 2018 y asi se razona que es incoherente esa pretendida falta
de consentimiento en ese primer encuentro con la existencia de este en los posteriores; que la propia Maria
Virtudes sostuvo que todos los episodios, sin excepcidn, fueron consentidos, lo que a juicio de la Sala llevé
al Ministerio Fiscal a excluir la falta de consentimiento en su calificacion; afiade el testimonio de la agente
de la Guardia Civil NUMO0O2 quien en entrevistas con Maria Virtudes manifiesta que esta le dijo que todo lo
que hizo ella fue porque quiso y que nadie le obligd ni convencié para hacerlo y que no habia sido forzada, ni
coaccionada, ni obligada. En igual sentido el agente TIP E NUMOO3; y se afiade la propia declaracién de Maria
Virtudes sobre ese primer encuentro sexual. Claramente puede inferirse que en modo alguno nos encontramos
ante una decisidn arbitraria, absurda, ildgica o irracional. La Sala ha ponderado adecuadamente, al menos
desde un punto de vista formal, las manifestaciones de la propia Maria Virtudes y de terceras personasyy llega
a una conclusion perfectamente acomodada a aquel contenido. No hay concurrencia de parametro alguno
que permita considerar un vicio valorativo de entidad tal que determinara la nulidad de la sentencia. Debe
respetarse, por consiguiente, la conclusién a la que llega la Sala de instancia lo que conlleva el perecimiento del
motivo, rechazo que no supone mas que un obiter frente a la ya declarada falta de legitimacion de la recurrente.

SEGUNDO.- Como segundo motivo de impugnacién denuncia la representacion de la acusacion particular error
en la aplicacién de la atenuante analégica muy cualificada por consentimiento; ausencia de presupuestos
exoneradores y vulneracion el principio acusatorio.

Al margen de que seria igualmente de aplicacion lo indicado en el fundamento precedente sobre la legitimacion
de la representacion procesal de Julieta, cumple sefialar que la cuestién atinente a la aplicacién de la clausula
prevista en el articulo 183 bis del Cédigo Penal es sustancialmente el motivo de impugnacion de la sentencia
por parte del acusado de modo que serd analizado conjuntamente en el fundamentos siguiente. No obstante
lo anterior, cabe hacer las siguientes consideraciones.

En primer lugar no es posible atender a la denunciada vulneracion del principio acusatorio pues es doctrina
jurisprudencial consolidada aquella que permite de oficio la consideracién de circunstancias atenuantes
cuando la base factica de las mismas fluye de manera natural del relato de hechos probados (SSTS 1099/2003,
de 29 de julio; 284/2024, de 21 de marzo, 723/2020, 30 de diciembre; 595/2014, 23 de julio; 362/2008, 13 de
junio; 795/2015, 10 de diciembre; STC 205/1989, 11 de diciembre, entre otras muchas).

En segundo lugar, la cuestién atinente al consentimiento de la menor ha quedado zanjada en el fundamento
precedente.

En tercer lugar no es cierto que no hayan existido pruebas que demuestren la simetria de madurez que acoge la
sentencia apelada. Asi se cuenta con la declaracion de Encarna, con las circunstancias personales de ambos,
el desarrollo fisico que presentaba Maria Virtudes, el comportamiento de Maria Virtudes en otras ocasiones.
Sobre este ultimo aspecto debe hacerse un inciso.

La exposicion que hace la sentencia apelada, en contra de lo sefialado por la recurrente, no culpabiliza de
nada a Maria Virtudes, simplemente refleja unas circunstancias de las que inferir un determinado grado de
madurez, nada mas. La recurrente se apoya fundamentalmente para sustentar su posiciéon en prueba de
caracter personal, las declaraciones de la propia Maria Virtudes y de su madre, pruebas cuya valoracion ha
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sido implicitamente efectuada por la sentencia apelada con el resultado que ofrece el relato que se asume
como cierto y que como tal es inamovible, tal y como se razoné.

TERCERO.- Recurso de Alfonso El recurrente interesa un pronunciamiento revocatorio de la anterior y el dictado
de nueva resolucién por la que se le absuelva de cualquier responsabilidad penal derivada de los hechos
enjuiciados. Como primer motivo de impugnacién se aduce la indebida aplicacién de lo dispuesto en el articulo
183 quater del Cédigo Penal. Razona la apelante que para la debida aplicacién de la causa de exclusién de
la responsabilidad se exige la plena constancia del consentimiento de la menor a lo que habra que afiadir la
proximidad del grado de desarrollo o madurez entre el/la menory el autor de los hechos, unida a la proximidad
de edad. Ajuicio de la defensa ha quedado acreditado el libre consentimiento de la menor Maria Virtudes; existe
asimismo proximidad de edad pues Maria Virtudes, cuando tuvieron lugar los hechos, tendria casi 14 afios
mientras que Alfonso ya habia cumplido 19 afios de edad. Existe simetria en ambos en lo que a la madurez se
refiere y el nivel académico de Maria Virtudes es muy superior.

Tras transcribir extensamente parte de la sentencia apelada, algo de todo punto innecesario, trae a colacion,
con reproduccidn parcial de la misma, la sentencia de la seccién 42 de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de fecha 12 de julio de 2023 (61/2023), en la que fue aplicada la cldusula de exoneracién de responsabilidad
del acusado, caso aquel en el que Maria Virtudes aparece igualmente como victima.

En el apartado tercero y bajo la rubrica «referencia a los hechos» relata la recurrente que el 28 de marzo la
madre de Maria Virtudes se persond en dependencias de la Guardia Civil denunciando multiples sucesos de
caracter sexual en los que habia tenido intervencion Maria Virtudes con jovenes mayores de edad.

Indica que para el reconocimiento de los hechos Maria Virtudes fue conminada por su madre. Descarta la
defensa la existencia de persistencia en la incriminacidn. Relata las circunstancias del suceso y, en definitiva,
aboga por la aplicacion de la clausula del articulo 183 quater.

El articulo 183 quater del Codigo Penal, vigente en el momento en que tuvieron lugar los hechos, disponia 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 proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez».
En la redaccidn actual del Cédigo Penal, el articulo 183 bis recoge en lo sustancial igual contenido afiadiendo,
en lo que interesa, que la madurez a la que se refiere sera la fisica y psicolégica.

La sentencia apelada en el relato de hechos probados afirma que «A pesar de la diferencia de edad, en el
momento de los hechos Alfonso no presentaba un grado de madurez y desarrollo fisico y psicolégico muy distinto
al de Maria Virtudes, sino bastante proximo, aunque no igual». Y sirva ese fragmento de la resolucién apelada
para justificar el rechazo de la alegacion atinente a la vulneracién del principio acusatorio pues es doctrina
constante y reiterada del Tribunal Supremo la que permite al érgano de enjuiciamiento la consideracion de
circunstancias atenuantes siempre que su base factica fluyan naturalmente del relato de hechos probados
como sucede manifiestamente en este caso (SSTS 1963/2000, de 15 diciembre; 201/2001, de 6 marzo;
1389/2001, de 16 julio; 1099/2003, de 21 julio; 737/2004, de 2 junio; 157/2012, de 7 marzo y 600/2014, de 3
septiembre), tal y como en fundamento precedente se expuso.

La sentencia apelada razona pormenorizada y exhaustivamente sobre la aplicacion de la clausula exoneradora
del articulo 183 bis en su fundamento juridico cuarto. Sefiala la sentencia que en el primero de los hechos
considerados Maria Virtudes contaba con 13 aflos y 8 meses de edad y el acusado con 19 afios y 6 meses; a la
fecha del dltimo de ellos a Maria Virtudes le faltaban 3 dias para cumplir 14 afios; apostilla que la diferencia de
edad si bien supera los cinco afios no era tan distante como para impedir la aplicacion de la exencidn. Sobre
el grado de madurez, la sentencia concluye que las pruebas acreditan «un grado de desarrollo, madurez fisica
y psicolégica de Alfonso y de Maria Virtudes, que sin llegar a la total simetria se encuentra muy préximo a ella».
Sobre el desarrollo fisico de Maria Virtudes se menciona que su madurez es compatible con una chica mayor
de edad. Ambos se encontraban viviendo con sus padres cursando sus estudios; tampoco hay diferencias
ostensibles en la experiencia vital de cada uno de ellos en materia sexual.

Recoge la sentencia el testimonio de Encarna, hermana del acusado e intima amiga de Maria Virtudes, donde
refleja que esta era una persona a la que le gustaban los chicos mayores que ella; que era muy inteligente
y lista, que enviaba fotografias suyas a jévenes mostrandose en ropa interior o semidesnuda. Valora la Sala
la posibilidad de que los encuentros de Maria Virtudes con el acusado fueran a iniciativa de ella misma. Y
concluye el Tribunal que si bien no es posible apreciar una total simetria en el grado de desarrollo y madurez
de ambos, si es proximo y concluye llamativamente diciendo que «[...Jno existiendo diferencias sustanciales
entre ellos de manera que si no eran dos iguales, eran casi iguales». Tras ello, se defiende la posibilidad de
apreciar la atenuante por analogia y se concluye que «cuando medie consentimiento de la victima y concurran
solo parcialmente los presupuestos exoneradores de dicho articulo, e incluso apreciarla como muy cualificada
para los supuestos en los que, sin ser admisible la exoneracién total, la relacion entre el autor y la victima menor
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sea muy cercana a la simetria, pues se coincide con el voto particular en que los parametros que utiliza el art.
183 bis CP son difusos y el precisar con exactitud qué situaciones tienen cabida en el precepto, o no lo tienen,
sobre todo si nos encontramos en situaciones limitrofes, no es fdcil y segun la rigidez con que se interprete la
norma puede depender una absolucién o una condena, sin pasar por una zona intermedia; zona intermedia que
consideramos existente en el presente caso y cuyo reproche debe ajustarse al principio de proporcionalidad».
La situacién no deje de presentar matices y dificultad por la propia imprecision del precepto. La norma alude
a proximidad, concepto este de evidente indeterminacion.

La proximidad debe entenderse proyectada sobre la edad y el grado de desarrollo. En relacién con este la
sentencia no deja de aludir a casi similitud o identidad lo que se antoja inequivocamente susceptible de ser
subsumido en el precepto.

Aludir a la casi igualdad supone aproximar las posiciones de ambos a limites rayanos en la tangencia. La
diferencia mas sustancial se proyectaria sobre la edad de ambos, casi 6 afios o mas cerca de los 6 afios que
de los 5 afios (5 afios y 10 meses). Cuando tiene lugar el ultimo suceso a Alfonso apenas le quedaban dos
meses para cumplir los 20 afos; Maria Virtudes aun no tenia 14 afios.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido vacilante a la hora de considerar la posibilidad de aplicar
una circunstancia atenuante por analogia (articulo 21.7, en relacién con el articulo 183 bis). La cuestién, sin
embargo, entendemos que debe considerarse zanjada con la sentencia de pleno de la Sala 22 85/2024, de 26 de
enero, que no deja lugar a sostener la posibilidad de una imperfecta consideracion de los requisitos del articulo
183 bis. En esta resolucion se parte de considerar la limitacion existente en cuanto a la posibilidad de que en
el ejercicio de la potestad jurisdiccional se creen fundamentos atenuatorios al margen de los expresamente
reconocidos por el legislador atribuyendo al ya citado articulo 21.72 del Codigo Penal una suerte de via que
lleva a un ambito de creatividad legislativa desde luego alejado de la propia funcién de quien ejerce jurisdiccién.
Y en cualquier caso debe destacarse que el nicleo fundamental de la apreciacion analdgica de circunstancias
atenuatorias se concreta en la singularizacion de elementos objetivos que sostienen igualmente la esencia
de las atenuaciones legalmente previstas. Reconoce la sentencia que la Sala 22 ha admitido «en términos
siempre muy excepcionales, la via de la atenuacion analdgica propuesta por el recurrente -vid. ATS 601/2017,
de 23 de marzo; SSTS 699/2020, de 16 de diciembre; 811/2022, de 13 de octubre-, pero no lo es menos que
pronunciamientos mas recientes la han excluido -vid. SSTS 798/2022, de 5 de octubre; 930/2022, de 30 de
noviembre- sobre la base de un argumento principal: la imposibilidad de trazar una relacion de analogia con
alguna de las circunstancias tipicas, constituyendo este un presupuesto ineludible derivado del principio de
legalidad». Lo que desde luego excluye la sentencia es la posibilidad de aplicacién analégica en relacion con
«la libertad en el consentimiento otorgado por la persona menor de edad para mantener relaciones sexuales
con la persona mayor de edad», de suerte que «cuando se excluye la proximidad "combinatoria” -edad/madurez/
desarrollo- reclamada por la norma para identificar consentimiento valido no hay razén para activar férmulas
de atenuacion basadas en la incierta categoria de la cuasiproximidad -en este sentido, resulta de interés la STS
922/2012, de 4 de diciembre, en la que con relacidn a la posible proyeccion atenuatoria de la prevision contenida
en el articulo 69 CPR, afirmabamos "que la doctrina jurisprudencial no acepta una minoria de edad incompleta
que pueda dar lugar a la aplicacion de una atenuante analdgica"»-. En realidad todo se residencia en el entorno
del consentimiento de la menor de suerte que la aplicacién de la clausula de exencion de la responsabilidad
es inviable cuando «la persona mayor se aprovecha, precisamente, de la menor madurez y diferencia de edad
de la victima para mantener con ella relaciones sexuales»; esto es, una suerte de prevalimiento derivado de la
superioridad de edad y madurez.

En cualquier caso, las circunstancias del acusado no dejen de ser relevantes y asi se aboga por la consideracion
del articulo 183.2, 2, o incluso la valoracién de condiciones que afecten directamente a la culpabilidad, como
pueden ser las deficiencias psiquicas o incluso el error. Lo que si parece incuestionable en este momento es
que la posicién de la jurisprudencia ha abandonado la posibilidad de aplicar como atenuante analégica una
suerte de creacién ex novo desde la consideracion del articulo 183 bis.

En el supuesto que nos ocupa hemos de partir necesariamente de dos premisas, la realidad del consentimiento
de Maria Virtudes y un nivel de madurez en Maria Virtudes y Alfonso practicamente idéntico. No hay atisbo
alguno en el relato de hechos probados que muestre un aprovechamiento por parte de Alfonso de su mayor
edad. De tal modo lo anterior, lo Unico que queda por ponderar es la diferencia de edad y en tal sentido, desde la
indeterminacion normativa, no parece desviado del proposito del legislador la consideracion de un segmento
de entre 5y 6 afios de diferencia obstaculo para la apreciacién de la circunstancia que nos ocupa, maxime
teniendo en cuenta las circunstancias anteriores (consentimiento de la menor y similitud rayana en la total
simetria en el parametro de madurez).

Y es que en realidad, toda la cuestion radica en el entorno del consentimiento de la menor. La reciente sentencia
271/2024, de 20 de marzo, ubica la norma del actual articulo 181 bis en el ambito de la atipicidad. Determina
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la falta de tipicidad de determinados comportamientos q, prima facie, serian tipicos. Es cierto que la regla
general en nuestra legislacion es partir de la irrelevancia del consentimiento del menor de dieciséis afios para
la practica de conductas de naturaleza sexual unida a una cierta presuncion de que «quien interactua con
menores participando con ellos en actividades sexuales se aprovecha (abusa) de ese consentimiento viciado».

No obstante, se admite una especie de consideracion de cierta capacidad de «autogobierno en estos menores
para desplegar de manera natural y equilibrada unas primeras experiencias en el marco de las relaciones
sexuales, se arbitra también la posibilidad de que ese consentimiento meramente natural, pueda elevarse a la
categoria de consentimiento juridico (o consentimiento fuerte, en la terminologia importada de la Academia),
consentimiento prestado libremente, el que dichos menores otorgan para la realizacién de actos sexuales cuando
queda excluido cualquier clase de abuso o prevalimiento, atendiendo a la situacion de igualdad sustancial entre
los participantes que preside la relacién». El consentimiento es la piedra angular de la clausula de atipicidad y
se le otorga valor cuando el mismo es otorgado libremente con exclusién de cualquier clase de prevalimiento.
Este prevalimiento se excluye precisamente por la simetria en la madurez y edad de las personas que se
contemplan. En este caso no consta en modo alguno la existencia de ese prevalimiento, de esa posicién de
superioridad que en cierto modo haya condicionado de manera torcida el comportamiento de Maria Virtudes,
por el contrario, la similitud en el grado de madurez de ambos lo descarta, de modo y manera que debe
ponderarse el consentimiento de Maria Virtudes como determinante de la atipicidad de la conducta de Alfonso.

La consecuencia, por consiguiente, es la aplicacién del actual articulo 181 bis del Codigo Penal que se traduce
en un pronunciamiento absolutorio del acusado, desde la constatacion de las circunstancias contenidas en
aquel.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la Ley de enjuiciamiento criminal, se declaran
de oficio las costas de todo el procedimiento.

En atencidn a lo expuesto, en nombre de S. M. el Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol,

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por el procurador Don Joaquin Gabriel Santos Conde en
nombre y representacion de Alfonso contra la sentencia de fecha 2 de febrero de 2024 dictada por la Seccién
22 de la Audiencia Provincial de Pontevedra en el procedimiento Sumario Ordinario 67/2021, y desestimando
el recurso de la misma clase planteado por el procurador Don José Manuel Dominguez Lino, en nombre
y representacion de Julieta, debemos revocar aquella y en su virtud absolvemos al acusado Alfonso de
cualquier responsabilidad derivada de los hechos enjuiciados y todo ello declarando de oficio las costas del
procedimiento.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra ella pueden interponer recurso de
casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, preparandolo en esta Sala de lo Civil y Penal dentro de
los cinco dias siguientes al de la ultima notificacion que se haga de la misma.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.



