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RESUMEN

En las sociedades contemporaneas el consumo de servicios de prostitucion es uno de
los indicadores més significativos de una forma de entender, vivir y sentir la sexualidad.
En Espafia, esta actividad no estd regulada, su consumo no estd penado, asi como
tampoco su oferta. Sin embargo, no todo tipo de prostitucion esta permitida, la
prostitucion de menores personas con discapacidad que requieran de especial proteccion
esta castigada como delito, asi como la prostitucién de adultos en aquellos casos en los
que se producen conductas coactivas.

Los menores y las personas que requieren especial proteccion deben ser objeto de un
mayor control, debido a que ain no han desarrollado sus capacidades cognitivas para
comprender la naturaleza de los hechos de indole sexual; por eso, las numerosas
modificaciones del Cédigo Penal han pretendido el aseguramiento de la proteccion del

bien juridico de dichos individuos.

A pesar del endurecimiento de la politica criminal por parte del legislador, el castigo
de la prostitucion de menores y discapacitados no es concluyente, ya que la doctrina se
ha fragmentado debido a las numerosas interpretaciones con respecto a las cuestiones

suscitadas por el concepto de prostitucion.

Por otro lado, las modificaciones relativas al comercio sexual infantil han sido objeto
de criticas, y sera necesario atender a este problema, puesto que los nifios son nuestro
futuro, y como dijo una nifia durante la reunién internacional sobre los Derechos del
Nifio a cargo de los mandatarios de todos los paises del mundo: “ustedes dicen que
nosotros somos el futuro, por favor, oclpense de nuestro presente, que nosotros nos

ocuparemos de su futuro”.

PALABRAS CLAVE: Prostitucion, menor, discapacitado, reforma, comercio sexual

infantil.



ABSTRACT

In contemporary societies the consumption of prostitution services, mostly among
the male population is one of the most significant indicators of a way of understanding,
living and feeling sexuality. Here, in Spain, this activity is not regulated, its
consumption is not punished, nor its offer. However, not all prostitution is allowed,
prostitution of minors and disabled people is punishable under the Criminal Code, as

well as adult prostitution when using coercive measures or deception.

Minors and disabled people need to be more protected than adults, because they have
not yet developed their cognitive abilities to understand the nature of the sexual act;
therefore, the primary purpose of the amendments to the Criminal Code has been the

effective protection of the legal interest protected.

In spite of the tightening of criminal policy, the punishment of the prostitution of
minors and disabled people is not conclusive, because the concept of prostitution may

be subject to different interpretations.

On the other hand, the amendments of commercial sex with children are being
criticized for different authors, and a solution for this problem has to be found, because
children are our future, and as a girl said in The International Committee on Children
Rights: “ You call us the future, please, work out our present, we will work out your
future”.

KEYWORDS: Prostitution, minor, disabled person, amendment, commercial sex with

children.



OBJETIVOS

1. Genéricos.

La doctrina espafiola hace uso del termino “prostitucion” para aquella actividad que,
ejercida con cierta cotidianeidad o habitualidad, consiste en la prestacion de servicios de

naturaleza sexual a cambio de una prestacion de contenido econémico.

En la actualidad, la prostitucién no es constitutiva de delito salvo en aquellos casos
en los que un sujeto induce, promueve, favorece o facilita la prostitucion de un menor
de edad o discapacitado que requiera de una especial proteccion, o aquellas situaciones
en los que se determina a una persona (mayor o menor de edad, o bien discapacitado
que requiere especial proteccion) a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella a través
de conductas coactivas o engafiosas, 0 bien abusando de situacién de necesidad del

individuo.

La falta de seguridad juridica por parte del legislador en la punibilidad de estas
conductas ha provocado que dichos preceptos sufran numerosas modificaciones. En este
Trabajo de Fin de Grado (en adelante TFG) nos centraremos en el estudio de los
preceptos en aquellos casos en lo que el sujeto pasivo se trate de un menor o
discapacitado, tanto de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, asi como de la actual ley

organica en vigor desde el 1 de julio de este afio, la L.O. 1/2015, de 30 de marzo.

Para la elaboracién del TFG se ha llevado a cabo el estudio de los términos que son
determinantes para el desarrollo del mismo, como puede ser el concepto de prostitucion,
o discapacitado que requiera especial proteccién. Por otro lado, se ha analizado con la
mayor minuciosidad posible las conductas contempladas en los antiguos articulos 187,
188.2 y 3 CP, asi como del articulo 189.5 CP (anteriores a la reforma realizada por la
L.O. 1/2015, de 30 de marzo) y los articulos 188 y 189.6 (que recogen todo lo relativo a

la prostitucion de menores y discapacitados en el modificacion legislativa vigente).

Ademas del analisis de los preceptos y las conductas recogidas en los mismos, ha

sido necesario llevar a cabo un anélisis de otras cuestiones también relevantes, entre las

7



gue encontramos el bien juridico que se pretende proteger, los sujetos que participan en
la accion, el tipo subjetivo, o circunstancias que puedan afectar a la culpabilidad y
responsabilidad criminal; todo ello, por supuesto, teniendo en cuenta las diferentes

tendencias doctrinales.

2. Especificos.

Por todo lo que se ha sefialado en el epigrafe anterior con respecto a los objetivos con
caracter general, es necesario hacer mencion ahora a los objetivos concretos vy

especificos que se iran desarrollando a lo largo del TFG:

1. Analizar el concepto de prostitucion, desde una perspectiva penal, asi como el
esclarecimiento de posibles ambigliedades que la interpretacién del término
puede provocar, como la inclusion de la habitualidad o promiscuidad como

caracteristica necesarias para la concurrencia de prostitucion.

2. Estudiar la punibilidad de las conductas relativas a la prostitucion en aquellas

situaciones en las que el sujeto pasivo es un menor o discapacitado.

3. Estudiar la naturaleza punitiva de la prostitucion de menores y discapacitados en
el transcurso del tiempo, contemplando todas aquellas modificaciones de la
legislacion penal que han afectado a dicha cuestion, desde el Cédigo Penal de
1944/73 hasta la actual reforma, que ha entrado en vigor el pasado 1 de julio, la
L.O. 1/2015, de 30 de marzo.

4. Realizar un analisis del bien juridico protegido en los preceptos que aqui nos
interesan, teniendo en cuenta las disidencias doctrinales que se han producido a la
hora de determinar el bien juridico de los delitos en el &mbito sexual cuando el
sujeto pasivo se trata de un menor o discapacitado, debatiendo los diferentes

sectores doctrinales entre la libertad sexual y la indemnidad sexual.



10.

Determinar los sujetos del tipo objetivo, tanto del tipo basico como de los
subtipos agravados.

Hacer mencién del problema internacional del turismo sexual.

Analizar las conductas tipicas relativas a la prostitucion de menores y personas
con discapacidad que requieren especial proteccion, recogidas tanto en la
legislacion anterior a la reforma introducida a través de la L.O. 1/2015, de 30 de

marzo, asi como las recogidas en dicha ley.

Estudiar el tipo subjetivo, haciendo especial referencia a la posibilidad de
contemplar el dolo eventual en los delitos relativos a la prostitucion de menores y

personas con discapacidad.

Posibles relaciones concursales con otros delitos de indole sexual.

Llevar a cabo un estudio de la pedofilia, como posible circunstancia eximente de

la responsabilidad criminal, o bien circunstancia atenuante de la pena.



METODOLOGIA

En cuanto a la metodologia cientifica, se han combinado consideraciones dogmaticas
con reflexiones de politica-criminal al modo en que lo propone Roxin'; por tanto, la
investigacion para el desarrollo del TFG, en relacion con la prostitucion de menores y
personas discapacitadas que requieran especial proteccion se ha realizado de la siguiente

manera.

1. Tras la lectura de algunas cuestiones relativas a los delitos de &mbito sexual
Cuyos sujetos pasivos eran menores o discapacitados que necesiten una especial
proteccidn, nos decantamos por la investigacion de los articulos 187, 188.2y 3y
189.5 CP (actuales articulos 188 y 189.6 CP), relativos a la prostitucion, ya que
recientemente se habia desarticulado una red de prostitucion en la que jovenes

menores de edad eran prostituidas.

Durante la elaboracion del TFG entr6 en vigor la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
concretamente en vigor desde el 1 de julio de este afio, modificando los
preceptos, tanto en el contenido como en su numeracion, que se analizaban en

este trabajo de investigacion.

Como ya es sabido, el propio objeto de investigacién deberia abarcar mas
temas; sin embargo, y de acuerdo con el tutor, se ha ido recortando para
adaptarse a la extension exigida por la normativa del TFG de la Facultad, que ha
obligado a reducir el tratamiento de algunas cuestiones, e incluso dejar fuera

otras, nunca las esenciales.

2. En cuanto al material utilizado, he procurado llevar a cabo el estudio teniendo en
cuenta las diferentes posturas doctrinales y tendencias jurisprudenciales en
relacion con aquellos temas que, por su amplitud y ambigtiedad han provocado

discusiones entre autores, teniendo en cuenta siempre el principio de legalidad.

! Siguiente los pasos de mi tutor DIAZ Y GARCIA CONLLEDO en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
Miguel. La autoria en Derecho Penal. PPU, Barcelona. 1991. ISBN 84-7665-796-X; pp. 34 — 40.
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3. Con respecto al sistema de citas utilizado, se ha seguido el establecido en la

normativa del TFG de la Facultad de Derecho.

4. En atencion a la sistematica expositiva del trabajo se ha fragmentado el trabajo

en una serie de capitulos, concretamente nueve, abordando cada uno de ellos un

aspecto especifico de la prostitucion de menores y discapacitados, con el fin de

obtener un estudio claro y ordenado:

CAPITULO 1. En este epigrafe se ha procedido al estudio del término
“prostitucion”, puesto que dicho concepto abarca diversas interpretaciones
segun las factores que se consideren necesarios para la concurrencia de dicha

situacion, explicandose cada una de las tendencias y decantandonos por una.

El CAPITULO Il aborda cada una de las politicas criminales que se han
aportado en todas aquellas reformas que han afectado a la situacion de
prostitucion de menores de edad y discapacitados, desde el Codigo de
1944/73 hasta la reforma que traia consigo la entrada en vigor de la L.O.
1/2015, de 30 de marzo.

CAPITULO IIl. En este capitulo se recogera uno de las cuestiones mas
discutidas por los sectores doctrinales, el bien juridico protegido, puesto que
en el transcurso del tiempo las tendencias doctrinales han sido dispares,
puesto un sector doctrinal entendia que el bien juridico deberia ser el mismo
que aquel que se protege en caso de los mayores de edad (interpretandose
este de manera mas amplia), mientras que otros consideraban que no pueden
ostentar le mismo bien juridico al no encontrarse en la misma situacion de

madurez y desarrollo que una persona mayor de edad.

El CAPITULO IV esta dedicado a la descripcion de los sujetos tanto activo
como pasivo del tipo global del injusto, con especial mencion de la
responsabilidad criminal que ostentan los clientes de dicho tipo de

prostitucion y el problema internacional del denominado turismo sexual.
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El CAPITULO V abordara el estudio de las distintas conductas
contempladas en el tipo bésico del actual articulo 188 y del apartado 6° del
articulo 189 CP.

El CAPITULO VI abarca el tipo subjetivo que, aun a sabiendas que se trata
de un delito eminentemente doloso, es necesario abordar la posibilidad de un
dolo eventual en relacién con el desconocimiento de la edad de la persona

prostituida.

El CAPITULO VII recogera la investigacion sobre una enfermedad que
segun el grado en el que se padezca puede observarse como una
circunstancia eximente de la responsabilidad criminal. Ademas, se ha podido
entrevistar a magistrados que nos han dado su punto de vista sobre la
aplicacion de pedofilia como eximente o atenuante de la responsabilidad

criminal.

El iter criminis y las relaciones concursales seran recogidas, de forma breve,
en el CAPITULO VIII.

El CAPITULO IX esté dedicado al estudio de los subtipos agravados que se
encuentran contemplados en los apartados 1° y 3° del actual articulo 188,
siendo Unicamente objeto de investigacion del articulo 188.3 dos de las
circunstancias que hemos entendido mas destacables, debiendo descartar las

restantes por la normativa establecida para el TFG.
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ABREVIATURAS

APRAM. Asociacion de prevencion, reinsercion y
atencion a la mujer prostituta.

Coord. Coordinador.

CP. Caodigo Penal.

Dir. Director.

DRAE Diccionario de la Real Academia de la
lengua

Ed. Editorial.

ESCI. Explotacion Sexual Comercial Infantil.

L.O. Ley Organica.

LOPJ. Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Nam. NUmero.

OIT. Organizacién Internacional del Trabajo.

OMT. Organizacién Mundial del Turismo.

ONG ECPAT. End Child Prostitution pornography and the
trafficking of children for sexual porpuses.

ONU. Organizacion de las Naciones Unidas.

P. Pagina.

PDNEP. Persona con discapacidad necesitada de

especial proteccion.

Pp. Paginas.

R.AE. Real Academia Espafiola.

S. Siguiente.

SAP. Sentencia de la Audiencia Provincial.
Ss. Siguientes.
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STICE.

STS.
TS.

UE.

UNICEF.

Vid.

Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (actual Tribunal de
Justicia de la Unién Europea).

Sentencia del Tribunal Supremo.
Tribunal Supremo.
Union Europea.

United Nations International Children’s
Emergency Fund.

Véase.
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CAPITULO I. CONCEPTO GENERAL DE
PROSTITUCION.

La vigencia del Cddigo Penal de 1995 supuso una unificacion terminologica con
respecto a la prostitucion. Es importante el efecto que producen las distintas vertientes
doctrinales de otros estados?, debiendo matizarse tanto en aquellas como en la nacional,

que el elemento de precio o contraprestacién econdmica es ineludible®. El concepto
”4

en uso de la doctrina espafiola supone que “prostitucion”” es aquella actividad que,
gjercida con cierta cotidianeidad o habitualidad, consiste en la prestacion de servicios de

naturaleza sexual a cambio de una prestacion de contenido econémico.

El término “habitualidad” ha sido objeto de diversas cuestiones, provocando una
diseccidén doctrinal con respecto a sus consideraciones. Un sector doctrinal entiende que
la realizacion de un solo acto sexual aun cuando se realice por dinero no parece que

constituya prostitucion.’

Si bien es cierto, otro sector doctrinal, en el que se incluyen autores como Cobo del
Rosal o Quintanar Diez, se contraponen entendiendo que la exigencia de la
“habitualidad” en el ambito de la prostitucion, puede resultar una discriminacion con
respecto a otros hechos constitutivos de delito recogidos en el mismo titulo. La razon se

encuentra en que nuestra normativa opta por un silencio legal, dado que el Cédigo Penal

2 Tal y como resume TAMARIT SUMALLA, en otros estados pertenecientes a la Unién Europea eluden
la habitualidad como connotacidn necesaria en la prostitucion; asi, por ejemplo la jurisprudencia
francesa hace alusion a una concepcion en sentido amplio del término “prostitucion”, definiéndola como
el hecho de prestarse a contactos fisicos de cualquier naturaleza con el fin de satisfacer los deseos
sexuales de otra persona a cambio de una remuneracién. Por otro lado, la doctrina alemana, en cambio,
perfecciona dicha definicion afiadiendo las notas de profesionalidad y promiscuidad (entendiendo la
promiscuidad como actos sexuales con pareja cambiante).En: TAMARIT SUMALLA, José Maria. La
proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion sexual: andlisis de las reformas penales de
1999 en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia infantil. Aranzadi, 2000. ISBN 848-410-
47-61. pp. 187 y 188.

3Se excluyen aquellas concepciones que, al ser excesivamente amplias, prescinden de la exigencia de
alguna compensacion susceptible de valoracién econémica.

*Segiin la RAE, la prostitucion es la “actividad a la que se dedica la persona que mantiene relaciones
sexuales con otras a cambio de dinero”.

% Es el caso de Orts Berenguer, que hace uso de un concepto liberal de prostitucién, entendiendo que la
contraprestacién debe producirse en méas de una ocasion; en: TAMARIT SUMALLA, J.M. La proteccién
penal del menor... Ob. Cit. pp. 178 y 188.
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no recoge con determinacion cual es la conducta que se incluye en el ambito del
término. Puede resultar un tanto ambiguo el concepto de ‘“habitualidad”, y podria
suponer problemas a la hora de calificar el grado de ejecucion, en relacién con la
tentativa asi como a la distincion legal entre ejercer la prostitucion o mantenerse en ella.
La exigencia de que la conducta se produzca con cierta habitualidad supondria la
exclusion de algunas situaciones, impidiendo asi la tutela efectiva del bien juridico; asi
sucederia, por ejemplo, en aquel supuesto en el que un individuo determina a un sujeto,
mayor de edad, mediando violencia, a llevar a cabo un acto de prostitucion aislado,
excluyéndose asi del &mbito de aplicacion del articulo 187 (anterior articulo 188),
puesto que, a pesar de que se incluyera en el ambito de otros tipos penales, la proteccion
del bien juridico careceria de eficacia, ya que la realizacion de un acto sexual a cambio
de una prestacion econdmica seria abarcado por la conductas que abarcan los preceptos
relativos a la prostitucion y si se aplicase otro tipo penal se estaria castigando una
conducta con una pena distinta a la que deberia atendiendo a la naturaleza del hecho

delictivo.

Por otra parte, es necesario distinguir aquellos casos en lo que el sujeto pasivo es un
menor de edad o discapacitado necesitado de especial proteccion. Como trataremos
posteriormente, el bien juridico que se protege de los mismos es la indemnidad sexual,
que puede verse afectada produciéndose un unico acto de intercambio sexual por

precio®.

Ciertamente, puede provocar la inclusién de una tendencia moralista en los delitos
relativos a la libertad e indemnidad sexual, por ejemplo, a través de la atipicidad de la
conducta de un tercero en caso de que el menor no esté prostituido, o su punibilidad en
caso de que si lo esté. En el caso de la prostitucién de menores es necesario mencionar
que las medidas politico-criminales van més alla que en aquellos casos en los que el
sujeto pasivo sea un adulto; esto se plasma de forma expresa en la redaccién de los
preceptos, penalizandose la induccion, el favorecimiento, la promocion o facilitacion en
el actual articulo 188 a diferencia de lo expresado en el articulo 187, donde la conducta

delictiva consiste en determinar al sujeto pasivo. Sin embargo, ya es visible aqui que no

® Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de
2000 define, en su articulo 2, la prostitucion infantil como la utilizacion de un nifio en actividades
sexuales a cambio de remuneracidn o de cualquier otra retribucién, sin hacer referencia a la habitualidad.
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se trata de wuna disparidad conceptual, sino de diferentes conductas tipicas,
comportandose la “habitualidad” como una nota relevante que exige la existencia de dos

preceptos distintos con penalizaciones, por tanto, también diversos.

Fuentes jurisprudenciales también manifiestan connotaciones con respecto a la
necesaria concurrencia de cierta habitualidad, como es el caso del Tribunal Supremo;
manifestando tal consideracién, podemos destacar una sentencia’ cuyo caso versaba
sobre un menor que realizaba actos de naturaleza sexual a cambio de dinero o
remuneraciones de otro tipo. La Audiencia Provincial de Sevilla habia condenado al
autor apreciando las reglas de delito continuado. Sin embargo, el caso lleg6é ante el
Tribunal Supremo, que entendi6 que la realizacion de varios actos de disposicion sexual
por motivo de una prestacion de caracter remuneratorio se entendian todos ellos
absorbidos por el articulo 187.1 CP (anterior a la modificacion legislativa del 2015). Por
tanto, varios actos de naturaleza sexual mediando precio o remuneracion, en diferentes
lapsos de tiempo, se encuadran en un mismo tipo; ello hace ver que si es necesaria la
connotacion de habitualidad; sin embargo, desde nuestro punto de vista es un aspecto,
en cierto modo, criticable, porque eso nos puede plantear problemas en el caso de un
acto de naturaleza sexual aislado, ya que, si es necesaria la disposicion sexual en mas de
una ocasion para entender la concurrencia de prostitucion, la realizacion de una Unica
conducta sexual supondria la falta de punibilidad en aquel caso en que el sujeto activo
que induce, promueve, favorece o facilita la prostitucion, o bien al que solicite, acepte u
obtenga a cambio de una remuneracién o promesa, una relacion sexual con persona
menor de edad. Ciertamente hablar de impunidad no resultaria correcto, puesto que
serian de aplicacién otros tipos penales; sin embargo, nosotros haciendo alusién al
discutido concepto de prostitucion entendemos que seria mas correcta la aplicacién de
los preceptos penales relativos a la prostitucién que cualquier otro tipo penal recogido
en el Titulo VI del Codigo Penal, puesto que la prostitucion consiste, principalmente,
en la realizacion de un acto sexual a cambio de una prestacion de contenido econémico,
y precisamente un acto aislado de tal naturaleza se deberia identificar con esa conducta,

Y no con otras absorbidas en otros preceptos.

7 STS 724/2000, de 17 de abril.
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Factor necesario es que, para que cualquier acto de servicios sexuales pueda ser
calificado de prostitucién es preciso que se realice a cambio de precio (pretium carnis),
que por su inherencia a la conducta tipica impide la aplicacion de la correspondiente

agravante genérica del articulo 22.3 CP.2

Al igual que en la circunstancia agravante de precio, recompensa 0 promesa, podra
ser dicho precio en efectivo, o bien en especie, puesto que la caracteristica trascendental
sera el contenido econémico que concurrird en la contraprestacion®; por tanto, se
incluird en este concepto de precio, por ejemplo, la recarga del movil del menor, o bien
también pueden ser objeto de la contraprestacion res extra commercium (como la

droga)°.

Seré necesario que el acto sexual se haya realizado “por” precio, es decir, a causa del
precio; en este caso no podremos confundir “causa” con el motivo que les lleva a ejercer
la prostitucion. Se excluiran, por tanto, supuestos en los que la entrega de la
contraprestacion no esté causalmente ligada a la obtencion del servicio sexual (como

puede ser el regalo “gratuito” 0 espontaneo posterior al acto o el precio del silencio)™.

Para terminar, hemos de mencionar la connotacion de promiscuidad. Con respecto a
esta es necesario recalcar la existencia de discusiones doctrinales relativas a diversas
concepciones que se interpretan con respecto a la concurrencia de la promiscuidad como

factor necesario para completar el concepto de prostitucion. Todas ellas coinciden en

8CUGA’T MAURI, Miriam, “Prostitucién y corrupciéon de menores e incapaces”. En: ALVAREZ
GARCIA, Francisco Javier [Dir.]. Derecho penal espafol. Parte especial, 22 Edicidn, Tirant lo Blanch,
2011, volumen I. P. 667-721. ISBN 978-84-9004-122-2. p. 677.

% En la STS 1016/2003, de 2 de julio, se refleja lo siguiente: “Por eso, lo que hemos de tener en cuenta
para determinar si existe o no este delito es el comportamiento del sujeto activo del delito en cuanto que
constituye esa induccion o facilitacion que puede servir para una futura prostitucion o como obstaculo
para un abandono, nunca imposible, de quien ya la ejerce. Comportamiento que, desde esta perspectiva,
ha de tener un doble contenido, pues ha de tratarse de realizacion de acto o actos de significacion sexual
y, ademas, a cambio de una contraprestacion econémica. Sin tal doble contenido no se concibe que pueda
haber una incitacion a la prostitucion. Partiendo de este doble contenido luego habra que ver si, por las
circunstancias concretas del caso, puede o no afirmarse la existencia de esta infraccion penal.”

10CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcion de menores e incapaces”. En: ALVAREZ
GARCIA, Francisco Javier [Dir.]. Derecho penal espafiol. Parte especial, 22 Edicion, Tirant lo Blanch,
2011, volumen |. P. 667-721. ISBN 978-84-9004-122-2. pp. 677.

“CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucién y corrupcion de menores...” Ob. Cit.;p. 677.
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gue ninguna de dichas interpretaciones encuentra un apoyo en la literalidad del
precepto, y sera por esa razon por la que la promiscuidad no serd considerada una

caracteristica necesaria para que se ejerza la prostitucion®?.

Sin embargo, sera digno de mencion antes de dejar atrds este apartado, aludir a la
jurisprudencia europea, concretamente a la sentencia del 20 de noviembre de 2001,
donde el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas™, en el apartado 33 sefiala
que en atencion a jurisprudencia reiterada, la prestacion de servicios retribuidos debera
considerarse actividad econdmica, siempre que las actividades desarrolladas sean reales
y efectivas y no resulten marginales y accesorias; sera por ello por lo que la prostitucion
constituye una prestacion de servicios remunerada comprendida en el concepto de

“actividad econdmica®”

recalcando, por supuesto, que debera ser ejercida de manera
independiente, entendiéndose asi como un servicio prestado a cambio de remuneracién
que podria incluirse en las “actividades econdémicas por cuenta ajena” asi como en las
“actividades no asalariadas™®. Para finalizar, y Ginicamente para matizar, el Tribunal de
Luxemburgo entiende la prostitucion aceptable, puesto que lo considera actividad
econdmica, cuando se trate de personas adultas y capaces, no habiendo lugar para la
posibilidad de admitirse la prostituciéon cuando se ven afectados menores o

discapacitados.

Como conclusion de todo lo anterior, considero que, a los efectos de los tipos penales
que nos interesan, podemos entender por prostitucion aquella conducta en la que se
realiza un acto de naturaleza sexual a cambio de una prestacion de contenido
econdmico, sin tener necesariamente que producirse tal situacion en mas de una ocasién
para considerarse prostitucion como tal, asi como tampoco que las relaciones sexuales
se mantuvieran con personas diferentes para entender que se estd ejerciendo la

prostitucion.

?Sobre esta cuestién, por todos, CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcion de menores...”
Ob. Cit.; p. 678.

3 Denominado asi hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (1 de noviembre de 2009), cuyo
nombre fue sustituido por Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

¥ Apartado 49 de STICE de 20 de noviembre de 2001.

>Apartado 50 de STICE de 20 de noviembre de 2001.
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CAPITULO II. POLITICA CRIMINAL. REFORMAS
PENALES.

1. Situacion anterior al CP 1995. Codigo Penal de 1944/73.

Sabiendo que el Cddigo Penal aprobado por la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, supuso una transcendente transformacion en la politica criminal y en la
consiguiente proteccion de los diferentes bienes juridicos, es necesario recordar, de

forma breve, la situacién que imperaba los afios anteriores a su entrada en vigor.

Las conductas constitutivas de delito en la época anterior a la instauracion de la
democracia pendian de las tendencias politicas que imponian una relevante carga moral
en las normas que pretendian mantener el orden en la sociedad; esto se motivaba en que
el regimen dictatorial de Francisco Franco encontraba parte de sus bases en los sectores
mas tradicionales y conservadores de la Iglesia Catolica, que se encargaban en buena
medida de dictar el modelo de conducta social, y esto se manifestaba, de forma visible,
en el castigo de determinados actos que pudiesen atentar contra los valores de la misma,

como es el caso de la “honestidad”, que es el tema que trataremos aqui.

En virtud del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre por el que se publica el
Cddigo Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, se
regulé el castigo de las conductas que pudiesen atentar contra los bienes juridicos que se
pretendian proteger y que, como ya se ha mencionado, pendian de una influencia moral

impuesta por el sistema, que Ileg6 a denominarse nacional-catolicismo.

Concretamente, acudimos al Titulo IX, del libro Il del Cédigo Penal de 1973, cuyo
nombre “De los delitos contra la honestidad”, no hace mas que reafirmar lo que
anteriormente se ha expuesto, puesto que el término “honestidad” era interpretado
entonces como un equivalente a la moralidad sexual y la pureza basicamente de la
mujer, y se empleaban dichos delitos tendiendo a la moralizacion sexual del individuo,
no existiendo fines protectores con respecto a la libertad sexual, a diferencia de la

normativa actual.
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Concretando aun mas, los delitos relativos a la prostitucion se contemplan en el
Capitulo VII del titulo que hemos mencionado en las lineas precedentes. En el
articulado del mismo, es necesario destacar sobre todo la edad limitrofe entre las
distintas penas que castigan los hechos constitutivos de delito. Esta edad se fija en
veintitrés afios, cuestion que refleja la relevante diferencia entre los afios setenta y la
actualidad. Podemos diferenciarlo, por ejemplo, en que entonces no se hacia distincién
con respecto al bien juridico protegido entre las personas que superaban la edad
mencionada y las que no. A dia de hoy se entiende que, para favorecer el desarrollo de
la personalidad y la formacion en el &mbito sexual, los menores y los sujetos que se
encuentran en situacion de discapacidad requieren una proteccion adn mayor que
aquellos mayores de edad, que veran protegida su libertad sexual sin esa especial

tendencia a preservar el desarrollo de su personalidad al entender ya plena su capacidad.

Finalizaremos pues, reafirmando que las predisposiciones marcadas por las
influencias franquistas pretenden moralizar a la sociedad y no proteger, de manera
efectiva, la libertad sexual que a dia de hoy supone el bien juridico objeto de proteccion;
por ello, tras la transiciéon y la posterior instauracion de la democracia en Espafia, se
considera necesario una “limpieza” juridica para acabar con la tendencia moralizadora,
que debe desprenderse de la punibilidad de las conductas, con el fin de que las
normativas se desprendan de concepto éticos, dejando espacio a la proteccion de las
libertades reconocidas en la Carta Magna.

2. Redaccion original del CP 1995 (Ley Orgéanica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cadigo Penal).

Como ya se ha adelantado en el apartado anterior, la entrada en vigor de la
Constitucion Espafiola de 1978 y la consiguiente instauracion del régimen
democratico introduce la necesidad de adaptar las normas penales a los valores
constitucionales. Tal y como se motiva en la Exposicién de motivos del mismo, a través
de la nueva regulacion se pretende adecuar los tipos penales al bien juridico protegido,

no entrando ya en juego la “honestidad”, sino la libertad sexual de todos los sujetos.
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El Cédigo Penal se desprende del titulo “De los delitos contra la honestidad”, para
dar cabida a Titulo VIII “Delitos contra la libertad sexual”, recalcandose asi y
determinando, pues, el objeto de proteccion del propio titulo. En su capitulo V se

encuentran recogidos los “delitos relativos a la prostitucion”.

En relacion con los menores, atenderemos a los articulos 187*° y 188.3', asi como
al apartado segundo del articulo 189", que castiga con pena de multa a aquellos bajo
los que se encuentre la potestad, tutela, guarda o acogimiento del menor y no evite la
situacion de prostitucion del sujeto en caso de que tenga conocimiento de la misma.

3. Reformas penales.

Las distintas modificaciones relativas al Titulo VIII del Codigo Penal han supuesto la
evolucion de algunos aspectos con respecto al objeto de proteccién y su eficacia, asi
como el surgimiento de opiniones criticas de diversos autores al diferenciarse entre unas
y otras leyes organicas por distintas tendencias, en ocasiones excesivamente restrictivas,

y en otras, al contrario, siendo tales diferencias consecuencia de la dificultad del

te«Articulo 187.

1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucién de una persona menor de edad o
incapaz, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro' anos y multa de doce a
veinticuatro meses.

2. Incurriran en la pena de prisién prevista en su mitad superior y ademas en la de inhabilitacion
absoluta de seis a doce afios, los que realicen las conductas anteriores prevaliéndose de su
condicion de autoridad publica, agente de ésta o funcionario publico.”

7 «Articulo 188.

1. El que determine, coactivamente mediante engafio o abusando de una situacion de necesidad o
superioridad a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella, sera
castigado con las penas de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Incurriran, ademas, en la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios los que realicen las
conductas descritas en el apartado anterior prevaliéndose de su condicion de autoridad publica,
agente de ésta o funcionario publico.

3. Si aquellas conductas se ejercieren sobre persona menor de edad o incapaz, se impondré la pena
superior en grado.”

18 «Articulo 189.2: El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento un menor de edad o
incapaz y que, con noticia de la prostitucion de este, no haga lo posible para impedir su continuacién en
tal estado, 0 no acudiere a la autoridad para el mismo fin si carece de medios para su custodia, incurrira
en la pena de multa de tres a diez meses.”
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legislador para definir una politica criminal respecto de los delitos contra la libertad

sexual.

Para esclarecer lo que ya se ha mencionado con respecto a las diferencias relevantes
entre unas y otras modificaciones, procederé a repasar, de forma breve, las notas mas
significativas de cada una de las leyes organicas que han ido transformando la redaccion

de la normativa penal de 1995.

3.1 Ley Orgéanica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo
VIII del Libro Il del Codigo Penal, aprobado por Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre.

Tal y como se manifiesta en la Exposicion de Motivos de dicha ley entrada en vigor
el 21 de mayo de 1999, se trata de modificar los tipos penales que pretenden castigar
aquellas conductas que vulneran la libertad sexual de los menores. En cierto modo, la
revision de dichos preceptos es forzada por el compromiso que han adquirido los Estado
Miembro de la Union Europea a llevar a cabo una accién comdn relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios, revisandose la

legislacidn interna relativa a dicho ambito.

Se entiende, pues, la necesidad de modificar la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, considerandose que no s6lo debe protegerse la libertad sexual, sino que
también es preciso aludir al derecho del libre desarrollo de la personalidad y a la
indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces que, desde el punto de
vista del legislador, carecen de la necesaria formacidon para poder ser su voluntad
considerada libre™.

19 para BUENO ARUS “a pesar de la reiteracion con que algunos sectores doctrinales han reprochado al
Gobierno haber pretendido introducir en el Proyecto su propia moral (personal, religiosa y pretridentina,
por supuesto), respondo que no ha sido asi y que tal imputacion es consecuencia de la imaginacion y de
los prejuicios ideoldgicos de quienes lo afirman. Y creo que puedo hablar con conocimiento de causa.
Desde el primer borrador hasta el Proyecto final, se ha pretendido hacer un texto que respondiera a las
exigencias sociales, nacionales e internacionales, de nuestro tiempo, alarmado por los abusos sexuales
que parece estar de moda cometer con los menores”. En: BUENO ARUS, Francisco. “Anélisis general de
las dltimas tendencias politico-criminales en materia de delitos sexuales. Justificacién politico-criminal de
la reforma espafiola de 19997, Estudios de Derecho Judicial, 1999, n° 21, P. 261-286. ISBN 84-89324-
93-X.p. 273.
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En el primer articulo de la ley organica se alude al epigrafe del Titulo VIII del Libro

Il del Codigo Penal, de 1995, redactandose de la siguiente manera: “Delitos contra la

libertad e indemnidad sexuales”. La introduccion de dicho titulo conlleva a la mayor

precision de los tipos penales destinados a proteger dichos bienes juridicos, destacando,

en atencion a la prostitucion de menores, de esta manera lo siguiente:

- El Capitulo V se titulara “De los delitos relativos a la prostitucion y la
corrupcion de menores”, a diferencia de la titulaciobn mantenida en la L.O. 10/1995,

que era “de a los delitos relativos a la prostitucion.

- En el articulo 187 se afiade la agravacion de la pena en caso de que el sujeto
activo pertenezca a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se
dedique a la realizacion de las actividades contempladas en el primer apartado del

propio precepto.

- Con respecto a la redaccion del articulo 188, se especifican las diferentes
acciones constitutivas de delito, sustituyéndose asi la coaccién contemplada en la
redaccion anterior del precepto que supone una falta de determinacién, pudiendo
plantearse problemas interpretativos. En el propio articulo también se afiade, en su
apartado segundo, la punibilidad de la trata de personas, que antes no se contemplaba
aqui. Por otro lado, se contempla la posible aplicacion de las reglas especiales de
concurso en relacién con las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona

que ha sido prostituida.

- En relacién con la prostitucion de menores, se produce un aumento de la pena
de multa, contemplada en el articulo 189.2, que concretamente la pena en abstracto
oscilara entre los seis y doce meses. Dicha pena se impondra a aquellos que tengan bajo

su potestad, tutela, guarda o acogimiento y no impidan que el menor continte

prostituyéndose, si tienen conocimiento de ello.
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3.2 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la gue se modifica

la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Esta ley orgénica, en vigor desde el 1 de octubre de 2004 afecta, en mayor medida, a
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Se produce una modificacion con
respecto al articulo 189, concretamente en su apartado segundo. Recordamos que en
dicho precepto se castiga a aquellos que ostenten la potestad, tutela, guarda o
acogimiento de un menor de edad que se encuentre en situacion de prostitucion, y

siendo estos conscientes de ello, no acten para impedir su continuacion en tal estado.

En dicha ley organica se sigue una linea endurecedora, y dicho hecho constitutivo de
delito, antes penado con una multa, en esta modificacion del Cadigo Penal pasa a tener
una pena privativa de libertad de 3 a 6 meses. En su momento fue muy criticado,
porque a pesar de mantener una politica criminal endurecedora no se meditd sobre si
dicha medida mejoraria o no la situacién del menor, cuestion que es lo verdaderamente

relevante en este supuesto.

Como opinidn personal, tal critica es bastante acertada, puesto que es necesario que

se busque un bienestar para el menor, y en este caso, seria necesario aludir a la

finalizacion de la situacion ya mencionada que puede afectar a su libre desarrollo de la

personalidad.

3.3 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

En esta ley organica se pretende revisar los preceptos relativos al ambito de los
delitos sexuales atendiendo a la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacidn sexual de los nifios y la

pornografia®’.

?° Es necesario recordar que las decisiones marco tienen ciertos elementos comunes con las directivas;
ambos son vinculantes para los Estados miembros en cuanto al resultado que debe alcanzarse, dejando a
las autoridades nacionales la eleccidn de los métodos de aplicacion. Sin embargo, las decisiones marco no
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En relacion al delito de prostitucion se lleva a cabo la incorporacion de la conducta
del cliente en aquellos casos en los que la relacion sexual sea realizada con una persona
menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién (en adelante
PDNEP), supuesto sobre cuya inclusion en la redaccion del tipo hasta ese momento
habfa division de opiniones®’. La conducta serd castigada con la misma pena
contemplada en el articulo 187 para los sujetos que induzcan, promuevan, faciliten, o
favorezcan la prostitucion; ademas, se introduce un subtipo agravado en cuyo ambito
seran incluidas las conductas relativas a la prostitucién de menores, con la circunstancia
especial de que el sujeto prostituido tenga una edad inferior a trece afos. La
introduccion del subtipo agravado en los casos de prostitucion de sujetos cuya edad no
supera los trece afios supone la manifestacion de una politica endurecedora que pretende
revestir de una proteccion especial el bien juridico del menor, sobre todo de los sujetos
menores de trece afos, al entender que los hechos constitutivos que en estos preceptos
se castigan pueden impedir el desarrollo de la personalidad de los susodichos, cuyos
efecto pueden provocar una mayor dificultad a la hora de revertir las consecuencias de

la situacién de prostitucion.

3.4Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cddigo Penal.

A pesar de considerarse Espafia un pais desarrollado que, por tanto, deberia ya haber
erradicado la prostitucion de los menores de edad o discapacitados, casos recientes
demuestran que no es tan descabellado que la reforma de 2015 afecte, entre otras cosas,
a los preceptos donde se recogen los delitos en relaciéon con la prostitucién (arts. 187 y
188).

tienen efecto directo, y la Comisién Europea no puede recurrir al Tribunal de Justicia para imponer la
transposicion de una Decisién marco.

2l DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. “Prostitucion: la eventual responsabilidad penal de los
clientes”. En: MUNOZ CONDE, Francisco José. Problemas actuales del derecho penal y de la
criminologia: Estudios Penales en memoria de la profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita. 2008, P. 791-
832. ISBN 978-84-9876-136-8; pp. 812 - 815.
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Podemos encontrar el caso de Nora Ayala, que fue encontrada por sus padres en el
portal de su domicilio muerta a causa de una sobredosis. La Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca condeno a siete de los once acusados por prostituir a menores (entre
las que se incluia a Nora) y traficar con drogas en la conocida Operacion Nancy entre
los aflos 2011 y 2012. Las menores fueron explotadas sexualmente por cuatro de los
implicados a cambio de estupefacientes®.

Ejemplos que demuestran que el endurecimiento de las medidas politico-criminales
para acabar con la prostitucion de menores no ha surtido efecto suficiente podemos
encontrarlos en casos de redes de prostitucion, como la red de prostitucion de Murcia,
donde captaban a jovenes entre 14 y 17 afios en discotecas. Contactaban con dichas
menores en discotecas de la capital murciana o bien por internet, en ofertas de empleo
publicadas por las mismas en relacion contrabajos de cuidado de nifios 0 personas
mayores, incluso en un colegio, a través de una adolescente que convencié a dos

compafieras de la misma edad para participar en citas con hombres mayores®.

Mas reciente es la red de prostitucion desarticulada en Vélez-Malaga, en mayo de
2015. Las victimas tenian dieciséis afios y eran captadas por la organizacion; se
prostituian en una finca, propiedad del cabecilla de la red, encargado ademas de captar a

las adolescentes®.

%2 DIARIO DE MALLORCA. Operacién Nancy: 59 afios para los siente acusados de prostituir a menos
a cambio de droga. [Fecha de consulta 18 de  julio de 2015].
http://www.diariodemallorca.es/sucesos/2014/02/19/operacion-nancy-59-anos-siete/912309.html;
ULTIMA HORA. Condena de 59 afios de cércel a siete acusados de drogar y prostituir a menores en
Palma. [Fecha de consulta 18 de julio de 2015].
http://ultimahora.es/sucesos/ultimas/2014/02/18/118345/condenan-total-anos-carcel-siete-acusados-
operacion-nancy.html

2 EL PAIS. La red de Murcia prostituia a nifias por Whatsapp a cambio de 200 euros. [Fecha de
consulta: 15 de agosto de 2015].
http://politica.elpais.com/politica/2015/01/21/actualidad/1421839325_774023.html; EL MUNDO.
Adolescentes prostituidas por Whatsapp. [Fecha de consulta: 15 de agosto de 2015],
http://www.elmundo.es/espana/2015/01/20/54be5e6022601dc4108b4580.html; ABC. Cae una red de
prostitucion que ofrecia hasta 400 menores de entre 14 y 17 afios. [Fecha de consulta: 15 de agosto de
2015]. http://www.abc.es/espana/20150121/abci-detenidos-operacion-prostitucion-201501211121.html

?* CUATRO. Detenidas 11 personas en Malaga por prostitucién de menores. [Fecha de consulta: 18 de
agosto de 2015]. http://www.cuatro.com/noticias/sociedad/Velez-Malaga-prostitucion_de_menores-
servicios_sexuales-detenciones 2_1987680096.html; NTN. Policia espafiola desmantela red de
prostitucion con menores de edad en el sur del pais. [Fecha de consulta: 18 de agosto de 2015].
http://www.ntn24.com/noticia/policia-espanola-desmantela-red-de-prostitucion-con-menores-de-edad-en-
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http://www.ntn24.com/noticia/policia-espanola-desmantela-red-de-prostitucion-con-menores-de-edad-en-el-sur-del-pais-51116

Ademaés, para dar mayor importancia ain al asunto de la prostitucién, el 7 de agosto
de 2015, el mundo publicé unas declaraciones de la APRAMP que anunciaban la
existencia, en la actualidad, de la explotacidn sexual de menores, con especial mencion
a la comunidad de Madrid, manifestando que en los Gltimos cinco afios se han detectado
menores de entre 14 y 15 afios en la calle®.

Por ello se entiende necesaria una modificacion de los articulos que castigan
determinadas conductas en relacion con la prostitucion (en especial de menores y

discapacitados), con el fin de acabar con este gran problema que tiene la sociedad.

En el &mbito de la Union Europea, la Decisién Marco 2004/68/JAIl del Consejo es

sustituida por la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales

vy la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil; dicha directiva

obliga a los Estados Miembro a endurecer las sanciones penales en el ambito

mencionado.

Hasta ahora, la legislacion interna de Espafia fijaba la edad de consentimiento

sexual®®

en trece afios, siendo inferior a la de los restantes europeos, y una de las mas
bajas del mundo. Esto ha motivado a la reforma aqui contemplada, que fue aprobada y
entrd en vigor durante la redaccion del trabajo, concretamente el 1 de julio de 2015, en
la cual se eleva la edad del consentimiento sexual, entre cuyos fines, se encuentra el de

la lucha contra la prostitucion infantil.

Esta reforma supone un endurecimiento del sistema normativo penal, ya que
provocard que todas las acciones de naturaleza sexual realizadas con menores de

dieciséis afios seran consideradas, en todo caso, conductas constitutivas de delito, salvo

el-sur-del-pais-51116; DIARIO SUR. Cae una red en Vélez que ofrecia menores “a la carta” para
prostituirlas en una finca sin saberlo sus padres. [Fecha de consulta: 18 de agosto de 2015].
http://www.diariosur.es/axarquia/201505/15/desarticulan-organizacion-dedicada-explotacion-
20150515110134.html

% EL MUNDO. Tenemos a nifias de 14 y 15 ejerciendo la prostitucion en la calle. [Fecha de consulta:
20 de agosto de 2015].http://www.elmundo.es/madrid/2015/08/06/55¢3b6d5268e3e114b8b45b3.html

% La Directiva 2011/93/UE define la edad de consentimiento sexual como la edad por debajo de la cual,
de conformidad con el Derecho Nacional, est& prohibido realizar actos de caréacter sexual con un menor.
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en aquellos casos en los que las relaciones sean consentidas y se realicen con una

persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez.

Para favorecer la efectividad de las politicas europeas en materia de prostitucion se
produce una reforma de los preceptos, dicha modificacién supone un endurecimiento de
las penas, afiadiéndose ademas explicaciones que tienden, desde mi punto de vista, a
evitar que se produzcan interpretaciones que, ciertamente puedan extender el ambito de
aplicacion de los preceptos penalizandose conductas que no se incluyen en el tipo penal

de manera expresa.

Con el fin de perseguir de manera mas efectiva la erradicacion de la explotacion
sexual, se define la misma en el nuevo articulo 187%', determinandose que existira la
misma cuando la victima realice el acto sexual al encontrarse en una situacion de
vulnerabilidad, bien ésta sea de naturaleza personal, o bien de naturaleza econémica;

también se considerara explotacion sexual aquella situacion en la que la persona lleva a

?"Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal:

“Se modifica el articulo 187, que queda redactado del siguiente modo:

1. El que, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor de
edad a ejercer 0 a mantenerse en la prostitucion, sera castigado con las penas de prision de dos
a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses a quien
se lucre explotando la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de la misma.En todo
caso, se entendera que hay explotacién cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o econémica.
b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o
abusivas.

2. Se impondréan las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta
o funcionario publico. En este caso se aplicard, ademas, la pena de inhabilitacién
absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminal que se dedicare
a la realizacion de tales actividades.
C) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia

grave, la vida o salud de la victima.

3. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que
correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida.”
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cabo

el ejercicio de la prostitucion concurriendo condiciones gravosas,

desproporcionadas o abusivas.

Se produce una mayor diferenciacion entre las conductas tipicas que envuelven la

proteccion del bien juridico de los sujetos pasivos mayores de edad y aquellas que, con

motivo de una politica criminal destinada a una mayor proteccion de los menores o

personas con discapacidad, se reunen en un mismo precepto las diferentes conductas

constitutivas de delito relativas a la prostitucion, concretamente en la nueva redaccion

del articulo 188%%. En el mismo, se produce un endurecimiento de la pena en los casos

%8| ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal:

“Se modifica el articulo 188, que tendra la siguiente redaccién:

1.

El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor de edad o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con ello, o explote de
alglin otro modo a un menor 0 a una persona con discapacidad para estos fines, serd castigado
con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Si la victima fuera menor de dieciséis afios, se impondra la pena de prision de cuatro a ocho afios
y multa de doce a veinticuatro meses.

Si los hechos descritos en el apartado anterior se cometieran con violencia o intimidacién,
ademas de las penas de multa previstas, se impondré la pena de prision de cinco a diez afios si la
victima es menor de dieciséis afios, y la pena de prision de cuatro a seis afios en los demas casos.

Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad,
discapacidad o situacion.

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

c) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su condicién
de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. En este caso se impondra, ademas, una
pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

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

e) Cuando los hechos se hubieren cometido por la actuacion conjunta de dos o0 mas personas.

f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacién, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

El que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remuneracién o promesa, una relacion sexual
con una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, sera castigado con una pena de uno a cuatro afios de prision. Si el menor no hubiera
cumplido dieciséis afios de edad, se impondra una pena de dos a seis afios de prision.
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de induccion, promocion, favorecimiento o facilitacion de la prostitucion de un menor al
aumentar el limite minimo establecido, quedando determinada la pena en abstracto entre
dos y cinco afios de prision. Ademas, el subtipo agravado que acompafa al tipo basico
mencionado también sera objeto de modificacion; en primer lugar, se produce el cambio
de la edad que limita la aplicacion de dicho subtipo, quedando determinada en 16 afios;
en segundo lugar, el limite maximo de la pena de prisidn en abstracto aumentara hasta

los ocho afios?°.

Incluyendo la concurrencia de violencia o intimidacion en el precepto, concretamente
en su apartado segundo, se produce una agravaciéon de las penas mencionadas en el
primer apartado, concretamente, serd impuesta la pena de prision de cinco a diez afios
en caso de que la victima sea menor de dieciseis afios, y pena de prision en los demas

Casos.

A diferencia de la Ley Organica 10/1995, en que la pena de prision era de uno a
cinco afios, aquel que solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracion o
promesa una relacion sexual con una persona menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién, sera castigado con una pena de
prision de uno a cuatro afios (dicha pena sera de dos a seis afios en caso de que el
menor no hubiere cumplido los dieciséis afios)®’; esto manifiesta que la conducta de
aquel que, motivado por las circunstancias expuestas en el precepto, mantenga una
relacion sexual con un menor no sera equiparable a la a la accion de inducir, promover,
favorecer o facilitar la prostitucion de una persona menor de edad o discapacitado. Esto
se debe a que el legislador quiere marcar la diferencia entre aquellos que induzcan,
promuevan favorezcan o faciliten la prostitucién y de los que se lucren de ello o

exploten al menor con tales fines, de aquellos usuarios de la prestacién sexual.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan
por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometidas sobre los menores y
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.”

2 Esto refleja la intensificacion de la politica criminal, en el sentido de que tiende a ser méas estricta a la
hora de castigar conductas que vulneran libertades de los menores, entendiendo que estas deben ser objeto
de mayor proteccién por parte del ordenamiento juridico.

% Apartado 4, articulo 188.
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CAPITULO III. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

1. Bien juridico protegido de los delitos contra la libertad
sexual.

El bien juridico protegido que tienden a proteger los preceptos relativos a los hechos
constitutivos de delito en el ambito sexual, ha sufrido distintas reconversiones a lo largo

del tendido juridico que ha ido construyéndose hasta la actualidad.

La época franquista y sus consecuentes influencias ideoldgicas y morales, dejaron su
manifestacion en la regulacién juridico-penal®. Haciendo alusién, en primer lugar, al
Caodigo Penal de 1944/73, es visible tal afirmacion. Concretamente, el Titulo IX del
Libro Il de dicha regulacion, era el encargado de recoger los diversos tipos penales
relacionados con conductas sexuales®. En referencia al titulo es necesario recordar que,
en la actualidad, se tiende a enunciar en cada uno de los epigrafes que recoge el propio
texto regulador el bien juridico que se pretende proteger con cada uno de los tipos
penales que lo recoge. A finales de los afios 80 comienza a aludirse a las cuestiones que
se plantean alrededor de los articulos que guardan relacién con actos de naturaleza
sexual. La “honestidad”, a sabiendas de que es una cualidad que forma parte de la
personalidad y solo se destruye por los propios actos®, hace que resalten connotaciones
de valor social, y todo ello aumenta la necesidad de evitar considerarla como el objeto

de proteccion penal. La mayor parte de los autores de la época mencionaba la moral

31 Tal y como se sefiala en: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, MIGUEL en su trabajo “Delitos contra la
libertad sexual: ¢ libertad sexual o moral sexual?”. En: Victor GOMEZ MARTIN [dir.]. Politica criminal
y reforma penal, 2007.pp. 335-379. ISBN 978-84-96261-43-3: “El codigo penal anterior (especialmente
en sus primeras versiones) partia claramente de la defensa de una determinada moral sexual
(conservadora y, en concreto, catolica, especialmente defendida por el nacional-catolicismo imperante en
el régimen franquista) en su modelo de ‘Delitos contra la honestidad’ (como rezaba la rdbrica del
correspondiente titulo)...

%2 Cabe recordar que el titulo de dicho capitulo era “De los delitos contra la honestidad”, hasta la
aprobacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

%% Seguin la R.A.E. el significado de honestidad ser4: Cualidad de honesto. Honesto: adj.1Decente o

decoroso; adj. 2 Recatado, pudoroso; adj. 3 Razonable, justo; adj.4 Probo, recto, honrado. Es necesario
recalcar que la Gltima definicion no es de interés en el &mbito de los delitos sexuales.
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sexual como objeto de proteccién, sin perjuicio de la proteccién de otros bienes
juridicos, encontrandose entre ellos la libertad sexual individual. Aun asi, resultaba
necesario entonces modificar esa conceptualizacion de la proteccion, puesto que era
necesario eludir la moralizacion de los ciudadanos a través del Derecho penal, con
especial relevancia en el &mbito sexual. Con las modificaciones realizadas a tenor de la
Ley Orgéanica 10/1995, se pretendia castigar unicamente las conductas que dificultasen
el libre ejercicio de la sexualidad, manifestandose asi que los tipos protectores tenian ya
como objeto la libertad sexual, y no la moral sexual que mencionaban los autores
reacios a dicha reforma. Existen, sin embargo, disidencias doctrinales importantes,
destacando a MUNOZ CONDE, que considera que el bien juridico puede seguir
descansando en la moral sexual, entendiéndola como una parte del orden moral social
que encarna dentro de unos limites las manifestaciones del instinto sexual de las
personas, como criterio de referencia y de clasificacibn mas preciso y ajustado a la
realidad que el antiguo de honestidad que se utilizaba anteriormente™*.

Desde entonces queda claro que el bien juridico destinado a ser protegido por estos
tipos penales es la libertad sexual®®; la introduccién del término “indemnidad sexual”
Ilevé también a diversidad de opiniones doctrinales, evitando la introduccion del mismo
en la redaccion original de 1995. La doctrina solia hablar de “intangibilidad

I”36

sexual”*”en aquellos casos en los que se entendia que la libertad sexual no absorbia la

necesidad de proteccién de determinados sujetos, al entenderles carentes de ésta.

%Esto supone que, por imperativo del principio de intervencién minima, el orden moral sexual que
protege el Derecho Penal serd una parte infima del mismo: précticamente los ataques violentos o
intimidatorios a la libertad sexual, el ejercicio de la sexualidad con nifios 0 con enajenados, en este caso
abusando de su situacion y el fomento o desarrollo de la prostitucion”.

%Segin ha sefialado la doctrina, podemos observar dos vertientes: en primer lugar, una vertiente positiva,
gue atiende a la libre disposicion de la persona de sus propias potencialidades sexuales. Encontramos
también una vertiente negativa, en el sentido de que la persona tiene el derecho a no verse involucrada sin
su consentimiento en actos de naturaleza sexual con otra persona.

% Hacen alusién a los contextos sexuales en los que se ve involucrado un menor entendiendo que su
capacidad cognoscitiva y volitiva del mismo en relacién con el conocimiento y la trascendencia del acto
sexual, es inexistente.

Para DIEZ RIPOLLES “el concepto intangibilidad sexual, introducido en la doctrina espafiola por
influencia de la italiana a fines de los setenta e inicios de los ochenta, expresaria una extendida opinion
social en virtud de la cual ciertas personas, dadas las cualidades en ellas concurrentes o la situacion en la
que se encuentran, son sexualmente intocables, esto es, deben permanecer completamente al margen de
experiencias sexuales. Este concepto perdura en algunas posturas doctrinales que sostienen que en estos
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A pesar de todo ello, la indemnidad sexual no aparece entonces como objeto de
proteccion por lo que, asi como lo sefiala la jurisprudencia®, la regulacion se destina a
la libertad sexual como bien juridico tutelado, entendiendo dicho término en sentido
amplio, castigdndose las conductas en las cuales la accion sexual de la victima no es
libre, entendiendo que el sujeto pasivo no es capaz de decidir libremente, no habiendo
prestado su consentimiento o, aun existiendo tal, este se encuentre viciado. Se observa la
libertad sexual®® como bien juridico protegido en sentido amplio, también conocido
como libertad sexual potencial o libertad sexual “in fieri”, puesto que se contemplan
sanciones agravadas cuando las victimas sean menores (0 incapaces) aungue no exista
coaccion, ya que dichas personas carecen de la plena capacidad de autodeterminacién

que ostentan los adultos.

Las cuestiones con respecto a la inclusién de la indemnidad sexual como bien
juridico protegido en el caso de los menores e incapaces proseguiran hasta que,
finalmente, el sector doctrinal mayoritario que defiende que los menores carecen de
libertad sexual gana la batalla y consigue que en la modificacién del Codigo Penal
realizada por la Ley Orgénica 11/1999 se incluya como objeto de proteccion en los
delitos de contexto sexual la indemnidad sexual. Es necesario matizar pues, que en el
caso de los actos sexuales en los que se ven involucrados sujetos mayores de edad, y

que son hechos en el Cadigo, se protege el derecho de aquellos a realizar las practicas

momentos existe un consenso cultural sobre la conveniencia de mantener a los menores de 13 afios y a los
incapaces libres de todo contacto con la sexualidad, opinién que se hace extensiva, aunque matizada en
funcion de la edad o nivel de afectacion psiquica, a los menores entre 13 y 18 afios, los mentalmente
trastornados, y los privados de sentido” DIEZ RIPOLLES, José Luis. “El objeto de proteccion del
nuevo derecho penal sexual”. Estudios de Derecho Judicial, 1999, n° 21. pp. 215-260. ISBN 84-
89324-93-X. p.232.

% Vid. STS 654/1997, de 9 de mayo; STS7 de abril de 1999.

¥ CONDE-PUMPIDO TOURON afirma que la libertad sexual se ha consolidado como el objeto de
proteccion. No se aspira con ello a garantizar a toda aquella persona que posea la capacidad de
autodeterminacion  sexual su efectivo ejercicio; en realidad, se pretende asegurar que los
comportamientos sexuales en nuestra sociedad tengan siempre lugar en condiciones de libertad individual
de los participes, la pretension es que toda persona ejerza la actividad sexual con total libertad. En:
CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido. “Delitos de prostitucion: especial referencia a la prostitucion
con menores”. En: José Luis DIEZ RIPOLLES. Delitos contra... Ob. Cit.; pp. 287-322.

Para DIEZ RIPOLLES, la libertad sexual debe ser el unico bien juridico, entendiendo que esta
comprende también la indemnidad de los menores. Para este autor el concepto de libertad sexual resulta
también suficiente en el caso de menores o incapaces por cuanto comprenderia la de aquellos individuos
que no estén transitoriamente en condiciones de ejercerla.
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sexuales sin imposiciones y, por otro lado, en caso de que los sujetos sean menores (0
incapaces), se tiende a realizar un control, ya que estos no tienen la capacidad para
comprender la naturaleza del hecho y la realizacion de dichas conductas puede alterar su

desarrollo y formacion de la personalidad.

Los menores carecen de autonomia en los comportamientos de ambito sexual, por lo
que es mas acertado entender que dichas conductas vulneran su intangibilidad o, mejor
dicho, su indemnidad sexual; por ello, el fin perseguido por la normativa penal sera
proteger su libertad futura y la normal evolucion y desarrollo de la personalidad de los
menores; es decir, que en cierto modo, el bien juridico protegido de estos sujetos en los
que concurren las circunstancias especiales de la edad, o de la discapacidad, sera el

interés del menor, en atencién a un adecuado proceso de formacion y de socializacion.

Por tanto, se entiende que la ley presume iuris et de iure que un menor, con especial
relevancia de los menores trece afios (dieciséis, a partir del 1 de julio) en aquellos

supuestos en los que existe violencia y en los que no concurre la misma®®, que dichos

% En la L.O. 5/2010 se incluye subtipo agravado:

e  “Los actuales apartados 2 y 3 del articulo 187 pasan a ser apartados 3 y 4, se modifica el apartado
1y se afiaden dos nuevos apartados 2 y 5, quedando redactados como sigue:

1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucién de una persona menor de edad o
incapaz seré castigado con las penas de uno a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.
La misma pena se impondré al que solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracion o
promesa, una relacién sexual con persona menor de edad o incapaz.

2. El que realice las conductas descritas en el apartado 1 de este articulo siendo la victima menor
de trece afios sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis afios.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan
por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometidas sobre los menores e incapaces.

e El actual apartado 4 pasa a ser apartado 5 y se modifican los apartados 2, 3 'y 4 del articulo 188,
que quedan redactados como sigue:

2. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o incapaz, para iniciarla o
mantenerla en una situacién de prostitucidn, se impondra al responsable la pena de prision de cuatro a
seis afios.

3. El que lleve a cabo la conducta prevista en el apartado anterior, siendo la victima menor de trece
afios sera castigado con la pena de prisién de cinco a diez afios.

4. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta
o funcionario publico. En este caso se aplicard, ademas, la pena de inhabilitacion
absoluta de seis a doce afios.
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sujetos carecen de capacidad de comprender y querer el significado y trascendencia del
acto sexual.

En el caso de los discapacitados que requieren una especial proteccién, no existen
unos limites establecidos para la edad, sino que se trata de limites personales y
susceptibles de matizacion, en cuanto que hay que valorar y probar en el proceso penal
es si la persona en cuestion tiene capacidad intelectual suficiente para comprender el
alcance del acto sexual y su facultad volitiva para consentir en é1*.

Llegados a este punto, se ha de concluir que los bienes juridicos objeto de proteccion
en el Titulo VIII serén, con caréacter general, la libertad sexual y la indemnidad sexual
(que se refiere a menores y discapacitados). Quedan ambos perfectamente determinados
ya que en atencion a los sujetos pasivos se castigaran de maneras diferentes. Es tal la
diferencia que, por ejemplo, en el caso de los sujetos mayores de edad, nicamente se
castiga que dichos individuos realicen actos de naturaleza sexual sin consentimiento
mediando violencia, intimidacion o engafio, o bien que se abuse de una situacion de
superioridad, o bien de que la victima se encuentre en una situacion de necesidad o de
vulnerabilidad. Sin embargo, cuando la proteccion recae sobre los menores, el legislador
va més alld y extiende su proteccion, castigando conductas relativas a la prostitucion a
pesar de que no medien las circunstancias que se han mencionado en el caso anterior, y
esto se debe a que, tal y como manifiesta el Tribunal Supremo en una sentencia, “el
legislador entiende que la tutela del derecho de los menores a un adecuado proceso de
formacion sexual impone procurar de forma activa su exclusion del mercado de la
prostitucion, dada la influencia que el precio puede ejercer sobre una voluntad

inmadura, viciando su consentimiento”*.

Serd precisamente en aquellos casos en los que medie violencia, intimidacion,

engafio o abuso de superioridad o abuso de situacion de necesidad o de vulnerabilidad

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminales que se
dedicaren a la realizacién de tales actividades.

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

®GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual (II).
Nociones fundamentales de derecho penal: parte especial (adaptado al EEES), Tecnos, Madrid, 2010.
ISBN 978-84-309-5186-4. pp. 207-214; p. 208.

1 Vid. STS 7 de abril de 1999.
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de la victima en los que el propio precepto aumente el ambito de su proteccion, entrando
en juego otros bienes, como la integridad fisica o la integridad moral. Se entiende que
en tal precepto se pretende proteger a los sujetos pasivos en el sentido en el que la
prestacion sexual remunerada es realizada sin el consentimiento de este o, en caso de
que exista tal consentimiento, se encuentre viciado. La integridad tanto fisica como
moral son vulneradas en aquellos casos en lo que el sujeto activo emplea para la
determinacion al sujeto pasivo a ejercer la prostitucion violencia, ya sea a través de
agresiones o abusos sexuales o lesiones que produzca el autor sobre el individuo
prostituido. Por otra parte, se atentard ademas contra los mismos en aquellos casos en
los que el sujeto activo amenace a la victima, la engafie o bien abuse de una situacion de

superioridad o de necesidad o vulnerabilidad del sujeto pasivo.

Por lo que a mi respecta, considero que si es necesario diferenciar el bien juridico
que se tiende a proteger en funcion del sujeto pasivo, atendiendo a su edad y sus
capacidades cognitivas. Entiendo que los individuos caracterizados por su minoria de
edad y por su discapacidad con necesidad de una especial proteccion, no pueden ver
vulnerado por los autores de las conductas constitutivas de delito recogidas en el titulo
VIII un bien juridico que no ostentan, puesto que para considerar la existencia de
libertad sexual es necesario que ellos entiendan el caracter y significado de la misma,
situacion que no se da en el caso de los menores o incapaces; estos se encuentran en un
proceso de desarrollo y por esa razdn es necesario matizar qué es lo que se pretende
proteger, en este caso. Concluyo asi entendiendo que el término de indemnidad sexual
se aproxima mejor a la situacion que presentan estos sujetos, la cual varia en gran
medida con respecto al bien juridico protegido de los adultos. Esto es visible en que
unicamente son hechos constitutivos de delito en el caso de los mayores de edad en
aquellos actos de terceros relacionado con la prostitucion en que concurra violencia,
intimidacion o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o bien necesidad de
la victima; en caso contrario se tratara de un hecho atipico. Por tanto, la diferenciacion
entre libertad sexual e indemnidad sexual pretende manifestar la importancia que da el
legislador a la especial proteccion de aquellas personas que se encuentren en alguna

situacion de vulnerabilidad en relacion con la edad o con la propia discapacidad.

37



Puede plantearse la cuestion de la especial proteccion de aquellos menores de trece
afios™, es decir, podemos preguntarnos quiénes son los que verdaderamente tienden a la
proteccién de la indemnidad sexual, puesto que la puntualizacion de estas edades puede
Ilevar a que también se requiera una disparidad entre los bienes juridicos a proteger con
respecto a los menores, con carécter general, y a los menores de trece afios, con caracter
especial. Debemos disipar estas dudas entendiendo que antes de la entrada en vigor de
la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, los menores de trece afios, al ser victimas de los delitos
que aqui contemplamos, podian sufrir una mayor afectacion que les impidiese una
normal formacién pudiendo distorsionar su percepcion de la realidad. Sin embargo, se
encuentra ya vigente la reforma desde el 1 de julio, modificAndose la fijacion de los

trece afios y aumentandola en dieciséis (de ello se hablara posteriormente).

Es necesario aludir a la denominada teoria de la adecuacion social en el contexto de
los delitos en el ambito sexual®; en el caso de los menores, las conductas relativas a las
practicas sexuales con ellos se sancionan en la medida en que, por su intensidad,
persistencia o continuidad pueden perturbar el desarrollo de su personalidad. Con esto
queremos decir que habra menores que serén titulares de la libertad sexual. El legislador
pretende proteger en mayor medida la libertad sexual de los menores de edad con mayor
rigor que en aquellos casos en los que entre en juego como victima un individuo mayor
de edad. Es importante comprender tal cuestion, puesto que no se pretende criminalizar
conductas en aquellos casos en los que concurra una relacion libremente aceptada; el fin
es proteger la libre determinacion de los jovenes. Por ello, se entiende que a pesar de
ostentar estos como bien juridico la libertad sexual, se protegerd con un incremento

punitivo con respecto a los adultos, en aquellos casos en los que si incida en el libre

2 Como hemos visto y ampliaremos posteriormente, la L.O. 1/2015 modifica la edad, aumentandola a
dieciséis afios.

* para VEGA GUTIERREZ “En el ambito de la interpretacion teleologica y valorativa, el bien juridico
desempefia una importante funcion de orientacion sobre el sentido y finalidad protectora de los tipos, de
tal forma que podra excluir de la tipicidad conductas que, aunque aparentemente encajan en la norma, en
realidad no lesionan ni ponen en peligro el concreto bien juridico protegido por la misma”. En: VEGA
GUTIERREZ, José Zamyr. “El delito de uso de informacién privilegiada en el mercado de
valores, especialmente en el derecho penal espafiol. Revista juridica Universidad Autonoma de
Madrid, 2012, n® 25. pp. 211-299. ISSN 1575-720X; p. 91.
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desarrollo de la personalidad del sujeto, como es, de forma indiscutible, la prostitucion;
a diferencia del ambito de aplicacion de otros delitos recogidos en el mismo titulo, en
los que se ha determinado necesariamente la edad para entender si hay consentimiento o
no, puesto que es necesario entender el caracter despenalizado de relaciones entre
adolescentes, o bien entre adolescentes con un adulto siempre y cuando se cumplan una
serie de circunstancias, como una diferencia no relevante de edad, o bien que se
produzca tal relacion respetando la gradualidad necesaria en que debe producirse el

desarrollo de la personalidad del menor*.

2. Afectacion del bien juridico protegido en la ultima
reforma del Cédigo Penal de 2015 (L.O. 1/2015).

Reflejo de la insatisfaccion constante del legislador con respecto a la regulacién
penal en materia de delitos contra la libertad e indemnidad sexual sera la reforma del
Caodigo Penal en vigor desde el 1 de julio de 2015, como ya hemos mencionado con

anterioridad.

En particular, la reforma se centra en importantes aspectos, sin embargo, el bien
juridico protegido no se vera cuestionado, por lo que el contemplado en el Cédigo Penal

actual permanecera en el nuevo texto legislativo.

Siendo cierto que, de nuevo, el afan protector del legislador provoca un
endurecimiento punitivo, este no planteara problemas con respecto a qué es lo que se
protegera en el Titulo VIII, aunque si llevara a futuras criticas doctrinales de las que
hablaremos con posterioridad, puesto que no guardan relacion con el bien juridico
protegido del propio titulo.

* Se han de tener en cuenta los criterios con respecto a la asimetria de edad (entendida como desigualdad
madurativa que impide el ejercicio de una libre decisién por parte del menor y una actividad sexual
compartida. TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. “Delitos contra la indemnidad sexual de los menores”.
En: Gonzalo QUINTER OLIVARES (Dir.). Comentario a la reforma penal de 2015. Aranzadi, 2015; PP.
421 — 435. ISBN 978-84-9098-371-3. P. 425.
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La modificacién del Cddigo Penal ya vigente sigue la linea endurecedora que hemos
visto, por lo que llevara a diferentes opiniones doctrinales como las que venian

surgiendo de las reformas precedentes.
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CAPITULO IV. LOS SUJETOS.

1. Sujeto pasivo.

Como ya hemos visto, los preceptos recogidos en el Titulo VIII del Codigo Penal
pretenden salvaguardar la libertad sexual de las personas pero, en relacion con los
menores de edad, se entiende que protegen su indemnidad sexual y su adecuado proceso
de formacion. Esto se encuentra justificado, por ejemplo, en que, antes de la entrada en
vigor de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, se niega a los menores capacidad para
consentir validamente una relacién sexual y el hecho de que, una vez alcanzada la edad

de trece afios, les siga estando vetada la participacion en ciertas actividades sexuales®.

A partir del 1 de julio de 2015 y la consiguiente entrada en vigor de la modificacion
legislativa mencionada, el limite de edad serad reconsiderado, sustituyéndose los trece

afios de entonces por los dieciséis actuales.

La definicion mas completa del concepto “victima” es la realizada por la ONU en
1985, que establece que victima es aquella persona que ha sufrido un perjuicio, ya sea
lesion fisica o mental, sufrimiento emocional, pérdida o dafio material, menoscabo
importante de sus derechos, como consecuencia de una accién u omisién que constituya
un delito con arreglo a la legislacion nacional o del derecho internacional, o bien

constituya un abuso de los poderes ptblicos*®.

La Ley 4/2014, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito define, en el
apartado a) del articulo 2 como victima directa a la persona que haya sufrido un dafio o
perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas,

dafios emocionales o perjuicios econdmicos causados por la comision de un delito.

** CABRERA MARTIN, Myriam. “Los menores frente a los delitos sexuales: estado actual de su
proteccion penal en Espaiia”. Critica, 2011, n® 976. pp. 35-39. ISSN 1131-6497; p. 35.

* NEVADO FERNANDEZ, Celia. Caracteristicas y consecuencias psicolégicas de la violencia sexual
en adolescentes. Universidad de Sevilla, 2008; pp. 22.
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1.1 El menor como sujeto pasivo, con caracter general.

Ya desde la inclusion del término “indemnidad sexual” por medio de la Ley
Orgénica 11/1999, de 30 de abril, es visible la acentuacion sancionadora del legislador
al proyectarse los delitos dentro del &mbito sexual sobre personas sin capacidad para
ejercer su libertad sexual o que ven precipitado su proceso evolutivo convergente hacia

la madurez sexual®’.

Ya antes de la citada Ley Organica, la jurisprudencia habia realizado consideraciones
como las que, por ejemplo, contiene la Sentencia de 8 de febrero de 1995 del
Tribunal Supremo (anterior incluso a la aprobacion del CP 1995, por tanto), en la cual,
el drgano judicial sostiene que “la libertad sexual exige voluntad consciente y
responsable en el sujeto pasivo del agravio, y en los menores o los privados de razon o
sentido tal condicidn es inexistente o deficiente; sin embargo, no puede negarseles el
derecho a estar protegidos en su intangibilidad e indemnidad sexual y a exigir seguridad
para su futura libertad sexual, derecho que reclama una exquisita salvaguarda porque
estos sujetos estan méas expuestos a la captacion y a la influencia por no ser capaces de
generar inhibiciones para prevenir y defenderse frente a los ataques abiertos o insidiosos

a su facultad de autodeterminacion sexual™*®.

Como podemos contemplar, pues, las victimas o sujetos pasivos de los delitos que

estamos analizando en este trabajo seran, con caracter general, los menores y las

personas_con_discapacidad necesitada de especial proteccién®, puesto que las

conductas relativas a la prostitucion en relacion con los mayores de edad son las que

“ALONSO ALAMO, Mercedes. “;Proteccion penal de la dignidad?: a propésito de los delitos relativos a
la prostitucion y a la trata de personas para la explotacion sexual”. Revista penal, 2007, n® 19. P. 3-20.
ISSN 1138-9168;p. 3y ss.

*8 Sobre las consideraciones doctrinales respecto del tema, vid., por muchos, el resumen de CORTES
BECHIARELLI, Emilio. “El menor como victima del delito tras la Gltima reforma del Codigo Penal”, pp.
25-48; en: Teresa ARMENTA DEU [et al.]. “La victima menor de edad: un estudio comparando
Europa/América, 2010, ISBN 978-84-8342-271-7; p. 32.

* Articulo 25 CP: “A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion en que se
encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter
permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Asimismo a los efectos de este
Cadigo, se entendera por persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona
con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de
sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente.”
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afectan a la libertad sexual, siendo asi en aquellas situaciones en las que, de algln
modo, se fuerce la voluntad de las personas adultas, determinandolas, empleando
violencia, intimidacion o engafio o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima, a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella o
bien se favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas con el

proposito de su explotacion sexual, empleando los indicados métodos®°.

En comparacion a los adultos, con respecto a los menores se contemplara la
protecciéon haciendo alusiones a la indemnidad sexual que ya se ha analizado en el
capitulo anterior, reflejandose esto de tal manera que no solo se castigaran las conductas
en las que medie coaccion, sino que también se penalizaran aquellas conductas en las
que se ausente esta, ya que a edades tan tempranas el dinero es influyente sobre la
voluntad del menor para realizar el acto de prostitucion solicitado, estimulando y
arraigando su dedicacién a esa actividad™, encaminado a conseguir un adecuado

proceso de formacion y de socializacion.

1.2 Incremento punitivo con respecto a los menores de 16 anos

(mayor proteccion de la infancia).

Anterior a la vigencia de la reforma de 2015, la tendencia a una adecuada educacion
en el ejercicio de la sexualidad era la justificacion de que, en caso de que la prostitucion
fuese ejercida por un menor de trece afios serian agravadas las penas previstas. El
establecimiento de este limite de edad ocasiond diversas discusiones doctrinales®,
puesto que un sector doctrinal, en el que incluimos autores como MUNOZ SABATE,
entendia que la fijacion de este limite concreto provocaba una falta de adaptacion a las

posibles variaciones que puede experimentar el proceso de maduracion sexual de las

*®CONDE-PUMPIDO TOURON, Céndido. “Delitos de prostitucion: especial referencia... Ob. Cit.; p.
294,

*L Vid. STS 7 de abril de 1999.
*RODRIGUEZ COLLAO, Luis. “Sobre la regulacion de los delitos contra la integridad sexual en el

anteproyecto de Codigo Penal”. Politica criminal: Revista electronica Semestral de Politicas Publicas en
materias penales, 2006, n° 1. ISSN-e 0718-3399; p. 12.
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personas, porque a pesar de que en la mayor parte de los individuos el mencionado
proceso concluye alrededor de los trece afios, debe considerarse que el periodo
“normal” para que se produzca tal maduracion oscila entre los ocho y quince afios,
pudiendo producirse en otras circunstancias entre los ocho y diez afios®; en

contrapartida, el otro sector doctrinal®

lo entenderd necesario para asegurar la
proteccion de la infancia, asi como de un correcto proceso de maduracion sexual de las

personas.

Nos decantaremos por la opinion doctrinal del segundo sector, entendiendo que es
necesario establecer una limitacion de edad en atencion a la falta de capacidad de los
menores para consentir actos de naturaleza sexual, proponiéndose que este se fijara en
trece afios, ya que se entiende que sera el periodo de tiempo en el que generalmente se

produce el proceso de maduracion sexual®.

Por otro lado, a traves de la nueva reforma del Codigo Penal (L.O. 1/2015, de 30 de
marzo) se ha optado por aumentar dicho limite, determinandolo en los dieciséis afios,
entendiendo que esa edad marca el fin, hablando en términos generales, del proceso
necesario de maduracion sexual que merece una mayor proteccion de la infancia. De
este modo, ademas, segun nuestro legislador se adaptara nuestro ordenamiento juridico
al marco punitivo establecido en la Directiva 2011/93/UE, que ya hemos mencionado

con anterioridad®®.

Esto provocara de nuevo opiniones contradictorias y numerosas criticas, sobre todo
por parte de aquellos autores que defendian una edad aun menor, puesto que fijar en
dieciséis afios el limite entre el subtipo agravado y el tipo basico puede llegar a ser una
politica criminalizadora demasiado endurecedora con varias pinceladas morales, ya que

segun estudios el proceso de maduracion sexual de las personas oscila entre los ocho y

*MUNOZ SABATE, Lluis. “Sexualidad y Derecho. Elementos de sexologia juridica”. Editorial
Hispano-Europea, 1976, Barcelona. P. 116-117. ISBN 84-255-0435-x.

**RODRIGUEZ COLLAO, Luis. “Sobre la regulacién de los delitos contra...* Ob. Cit.; p. 12.
*RODRIGUEZ COLLAO, Luis. “Sobre la regulacion de los delitos contra...” Ob. cit.; p. 13.

**RODRIGUEZ MESA, Maria José. “El c6digo penal y la explotacion sexual comercial infantil”.
Estudios penalesy criminolédgicos. N° 32, 2012, PP 197-246; p.. 227.
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quince afios, como ya hemos mencionado; y si es asi, la aplicacion del subtipo agravado
absorberia una franja de edad en la que supuestamente ha finalizado dicho proceso.
Ademas, la Directiva Europea que segun el legislativo es motivo de la modificacion de

la edad no expresa en su articulado la fijacion de la edad en dieciséis afios.

A todo ello, es necesario hacer una mencion a los estudios psicolégicos que se han
realizado en relacion con los efectos que producen conductas absorbidas en el &mbito
sexual. A modo de ejemplo, entre otras manifestaciones, podemos encontrar a largo
plazo: efectos emocionales (sintomas depresivos, sentimientos de inferioridad, baja
autoestima, etc.), efectos conductuales -como puede ser abuso de sustancias-, efectos
cognoscitivos —por ejemplo, negacion de la experiencia, de su importancia o
significado- o efectos sexuales (promiscuidad, problemas de orientacion sexuales en la
vida adulta, etc.)”’.

Todas estas cuestiones hacen que consideremos que las conductas relativas a la
prostitucion revisten una mayor gravedad cuando se trata de aquellos menores que, por
razon de su edad, tienen un grado de desarrollo inferior al de aquellos que superan el
rango de edad contemplado en los preceptos penales y, por ello, atentan de forma maés
grave contra el interés del menor, presumiéndose iuris et de iure la falta de libertad
sexual en estos sujetos —recordando lo que se analiz6 con respecto al bien juridico
protegido, cuando se hacia alusion a que algunos sujetos menores de edad si tenian
reconocido en algunos casos el bien juridico protegido- y reiterando que la indemnidad
sexual sera el bien que el marco juridico pretende preservar. Estando de acuerdo con la
agravacion en estos casos al tratarse de conductas que revisten mayor gravedad a causa
de la corta edad del menor, he de manifestar mi punto de vista critico con respecto a la
edad en la que, desde el 1 de julio se produce (a los dieciséis afios), puesto que

considero que dicho limite deberia encontrarse en una edad mas baja.

’MORALES GARCIA, Maria Luisa [et al.]. “Abuso sexual infantil. Credibilidad del testimonio™.
Elphoros, 2002, n° 5; pp. 37-60. ISSN 1575-0205.
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2. Sujeto activo.

Con carécter general, podra ser sujeto activo cualquiera que no sea funcionario
pUblico® (dicha condicién constituira un subtipo agravado, recogido en el actual
articulo 188.3¢); por ello, hablaremos de esta cuestién con mayor profundidad cuando

analicemos los subtipos agravados-).

Por otro lado, en el caso de la conducta contemplada en el apartado 6° del articulo
189 (antes de la reforma constituia el apartado 5° del mismo precepto), no podra ser
sujeto activo cualquiera, sino que en este caso sujeto activo sera Unicamente el que
tenga bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento al menor de edad o PDNEP®

(profundizaremos en este delito de naturaleza omisiva en el capitulo siguiente).

Por otro lado, a lo largo de las diferentes épocas, dentro del ambito legislativo en
relacion con los delitos que aqui nos interesan, se han manifestado diversas opiniones
doctrinales con respecto al sujeto que paga por la actividad sexual; de este modo, no se
considerara al cliente participe punible en los delitos de prostitucion de menores,
aunque este tuviere conocimiento de la condicién de su servidor erético® hasta la
modificacion del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio. Analizaremos esta cuestion que reviste de gran relevancia en el apartado

siguiente.

2.1 Responsabilidad de los clientes. Conflictos planteados con

respecto de las distinciones.

El autor de los delitos relativos a la prostitucion no se identifica necesariamente con

quien mantiene la concreta relacion sexual con la victima. Con caracter general, el tipo

*¥ QUERALT JIMENEZ, Joan. “Delitos contra la libertad (IIT): delitos....” Ob. Cit.; p. 137.

% Articulo 188.3¢): “Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su
condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. En este caso se impondra, ademas, una pena
de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

% MUNOZ CONDE, Francisco. “Delitos de exhibicionismo y provocacion sexual...” Ob. Cit.;p. 240.

61QUERALT JIMENEZ, Joan. “Delitos contra la libertad (IID): delitos...” Ob. Cit.; p. 137.
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se extiende a las relaciones de terceria, excepto en los supuestos de prostitucion de

menores o incapaces puede ser autor el propio cliente®.

Como ya adelantamos en lineas precedentes, las conducta del cliente serd punible a
partir de la entrada en vigor de la L.O. 5/2010, de 22 de junio®®. Es necesario matizar
que los clientes de personas mayores de edad y capaces que ejercen la prostitucion
libremente nunca encajan en un tipo penal; sin embargo, podemos encontrar casos en
los que si es posible encontrar supuestos de responsabilidad penal del cliente, cuando se
producen las conductas recogidas en el anterior articulo 188% (actual articulo 187, tras
la L.O. 1/2015). Sin embargo, la prostitucion de personas adultas no es cuestion de
interés en este trabajo, por lo que nos centraremos en la responsabilidad penal de los

clientes en aquellos casos en los que el sujeto pasivo es menor de edad o PDNEP.

En el caso de la responsabilidad penal de los usuarios de la relacion sexual realizada
con personas prostituidas menores o incapaces se producira en todo caso, puesto que se
entiende que con la contratacion de sus servicios contribuirian a la prostitucion de este
0, como minimo, al mantenimiento en dicha situacién®; la razén se encuentra en que se
entiende que el precio puede tener por si mismo fuerza bastante para “motivar” al menor

o PDNEP y, por lo tanto, “favorecer” su dedicacion a la prostitucion®.

$2CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcion de menores...” Ob. Cit.; pp. 674y 675.

%3 El preambulo de la mencionada ley organica (L.O 5/2010, de 22 de junio) dice asi: “En el &mbito de las
figuras de prostitucién y pornografia infantil, la traslacion de la Decisién Marco a nuestro ordenamiento
determina la necesidad de tipificar nuevas conductas. Es el caso de la captacion de nifios para que
participen en espectaculos pornograficos, que queda incorporada a la regulacién en el articulo 189.1. Lo
mismo sucede con la conducta de quien se lucra con la participacion de los nifios en esta clase de
espectaculos, cuya incorporacion se realiza en el apartado 1. a) del articulo 189. En relacién al delito de
prostitucion, se incorpora la conducta del cliente en aquellos casos en los que la relacion sexual se realice
con una persona menor de edad o incapaz”.

“DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. “Prostitucion: la eventual responsabilidad penal...” Ob. Cit.;
pp. 808 y 809.

®*CUERDA ARNAU cita como ejemplo de la tendencia a responsabilizar criminalmente a los clientes en
el ambito de la prostitucion y pornografia infantiles el Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual
Comercial de los Nifios, Estocolmo 1996. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. “Los delitos de
exhibicionismo, provocacion sexual y prostitucion de menores”. Cuadernos de Derecho Judicial, 1997,
n°7.P. 197-274.00 ISSN 1134-9670; p. 206.

®CUGAT MAURI, Miriam. “Prostitucion y corrupcién de menores e incapaces...”. Ob. Cit.; p. 680.
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Ejemplo de la responsabilidad de los usuarios de la prostitucion, cuando los sujetos
prostituidos son menores, lo encontramos en el caso “Arny”; este, llamado asi por el
nombre uno de los pub donde se ejercia la prostitucion, fue un asunto de gran relevancia
que se produjo en Sevilla. El cddigo penal que se encontraba vigente durante ese
tiempo, no penalizaba de forma expresa la conducta de los clientes, puesto que los
hechos se produjeron entre mediados y finales de los afios noventa®’; sin embargo, en la
SAP de Sevilla 74/1998, de 19 de marzo (relativa a este caso) en alusion a la STS de
22 de enero de 1997 se condend a los clientes entendiendo que la remuneracién de
los actos de naturaleza sexual inclinaba a los menores al ejercicio de la prostitucion a

mantenerse en ella.

Entendiendo una cuestion a contemplar en relacién con la responsabilidad penal de
los clientes en los casos de prostitucion de menores e incapaces, el hecho de que el
sujeto ya esté prostituido o no, se adoptd en el Pleno de la Sala 22 TS un Acuerdo no
jurisdiccional (el 12-2-1999), donde se pretendia diferenciar aquellos supuestos en los
que el menor ya estaba prostituido, manifestando que habria que atender en cada caso
concreto a la reiteracion y circunstancias de los actos y a la edad del menor. De este
modo, los supuestos de prostitucion de menores seran, con caracter general de induccién
o favorecimiento a la prostitucion, sin importar que el menor ya este prostituido o no,
puesto que, como ya hemos mencionado con anterioridad, a esa edad el dinero supone

una gran influencia, estimulando y arraigando su dedicacién a esa actividad®® (en

S7E] articulo 187 del codigo vigente entonces (L.O. 10/1995, de 23 de noviembre) decia asi:“1. El que
induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucién de una persona menor de edad o incapaz, serd
castigado con las penas de prision de uno a cuatro' afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Incurriran en la pena de prision- prevista en su mitad superior y ademas en la de inhabilitacién absoluta
de seis a doce afos, los que realicen las conductas anteriores prevaliéndose de su condicién de autoridad
publica, agente de esta o funcionario publico.”

% En la STS 22 de enero de 1997 el Tribunal Supremo manifiesta lo siguiente: “Es asimismo doctrina de
esta Sala, como es exponente la sentencia de 4 de junio de 1994, que la reiteracion de acciones de caracter
sexual a cambio de dinero, u otra recompensa 0 compensacion, realizadas con un menor de edad
constituye un supuesto en el que se favorece o estimula su prostitucién. Y en contra de lo que se afirma
por el recurrente, resulta irrelevante que el menor o menores cuya prostitucion o corrupcion se favorezca
se encuentren ya prostituidos (cfr. sentencia de 17 de mayo de 1990) ya que siempre se espera 0 €S
posible una regeneracion que indudablemente se dificulta con los nuevos actos de induccion a la
prostitucion, que le hunden mas, si cabe, en la degradacidn de su normal desarrollo y libertad sexual.

®DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. “Prostitucién: la eventual responsabilidad penal de los
clientes...” Ob. Cit.; pp. 818 y 819.
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aplicacion de esta doctrina podemos encontrar la STS del 7 de abril de 1999, o bien la
STS 9 de diciembre de 1999"%-caso “Arny’-).

Hasta la reforma de 2010, la jurisprudencia habia admitido ya la posibilidad de que el
cliente fuese responsable en concepto de autor; sin embargo, era condicionante para ello
la prueba de que la conducta sexual fuese idonea para determinar que el menor se
dedicara a la prostitucion o sufriera un cambio cualitativo en su comportamiento
sexual™; con respecto a esto es necesario recordar lo que hemos mencionado con
anterioridad, en cuanto a que la doctrina afirma que la contratacion de los servicios del
menor o discapacitado contribuirian a la prostitucion de este, puesto que el dinero a esa
temprana edad resulta influyente sobre la voluntad del menor’® . A partir de la reforma
del Codigo Penal a través de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, el legislador ya manifiesta
de forma expresa la existencia de responsabilidad penal que ostentan aquellos usuarios
de la prostitucion con menores o incapaces; no obstante, y a pesar de diferenciarlo en el
propio precepto, castigd expresamente en ese momento con la misma pena a aquel que
induce, promueve, favorece o facilita la prostitucion a menor de edad o PDNEP y al que
solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracion o promesa, una relacién sexual

con persona menor de edad o discapacitado.

Por lo tanto, considero que el legislador otorg6 la misma relevancia a estas conductas
que diferencia en un principio al no integrar las conductas del cliente en el &mbito de las
otras conductas mencionadas en el precepto. Sin embargo, a diferencia de esto, a partir

de la entrada en vigor de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, la pena es también factor

" En esta sentencia se entendié constatado que los menores procedian de una capa social pobre y
marginada, siendo esto aprovechado por los que mantuvieron relaciones con ellos, aprovechandose de su
incultura, extrema pobreza y su limitada capacidad de conocimiento y voluntad para resistirte al acto de
prostitucion que se les solicitaba, puesto que los menores se vieron influenciados por los ingresos
econdmicos que se producirian asi y que, para ellos, eran inalcanzables de otro modo. Por ello entienden
que sera de aplicacion el articulo 187.1 CP del Cddigo Penal vigente entonces, concurriendo conductas
encaminadas a inducir, promover, favorecer o facilitar el inicio de los menores en la prostitucion o el
mantenimiento en su ejercicio.

""CUGAT MAURI, Miriam. “Prostitucion y corrupcion de menores e incapaces...” Ob. Cit.; p. 674 y
675.

2 Sobre las diferentes posiciones doctrinales antes de la reforma de 2010, vid., por todos, DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, Miguel. “Prostitucion: la eventual responsabilidad penal de los clientes...” Ob.
Cit.; p. 813.
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distintivo de estas conductas’®; asi, la nueva literalidad del Cédigo Penal establece una
pena de prision en abstracto de uno a cuatro afios a aquel que solicite, acepte u
obtenga a cambio de una remuneracion o promesa una relacion sexual con una persona
menor de edad o una persona con discapacidad que requiere especial proteccion, siendo
ésta agravada (prision de dos a seis afios en caso de que el menor no hubiere cumplido

los dieciséis afios’®).

De este modo, contemplo que la conducta de mantener una relacion sexual con un
menor a cambio de dinero o recompensa no serd ya equiparable a las conductas de
inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucion de una persona menor de edad o
discapacitado, puesto que el legislador tiene intencion de distinguir entre aquellos
sujetos que induzcan, promuevan, favorezcan o faciliten la prostitucion, o bien de los
que se lucren de ello o exploten al menor con tales fines, de aquellos usuarios de la

prestacion sexual ™.

2.2 Problematica del denominado turismo sexual y afectacion a los

menores.

El turismo sexual puede considerarse como un fenémeno a nivel mundial que

constituye una violacion de los derechos humanos. Su existencia viene condicionada

"*En el Preambulo de la L.O. 1/2015 dice asi: “Se modifica el articulo 187 con el objetivo de perseguir
con mayor eficacia a quien se lucre de la explotacion de la prostitucion ajena. Con este fin, se sanciona
separadamente el lucro de la prostitucion cuando concurran determinadas conductas que evidencien una
situacion de explotacion, dado que la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia exigido unos requisitos
para la apreciacién de la exigencia de esta situacion similares a los que se aplican en el ambito de
actividades laborales reglamentadas, lo que imposibilitaba en la practica su persecucion penal.”

"Es necesario recordar que el limite de edad se ve modificado en el nuevo Cédigo Penal, sustituyéndose
los 13 afios establecidos en el anterior Cédigo vigente, por los dieciséis afios, tal y como se ha explicado
con anterioridad.

> En atencién al nuevo articulo 188 (L.O 1/2015, de 30 de marzo), aquel que induzca, promueva,
favorezca o facilite la prostituciéon de un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, o se lucre con ello, o explote de algin otro modo al menor o a una persona con
discapacidad para estos fines sera castigado con una pena de prision de dos a cinco afios y multa de doce
a veinticuatro meses, y si la victima fuera menor de dieciséis afios, se impondra la pena de prisién de
cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses (art. 188.1). Por otro lado, el que solicite, acepto
u obtenga, a cambio de una remuneracion o promesa, una relacion sexual con una persona menor de edad
0 una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, sera castigado con una pena de prision
de uno a cuatro afios de prision, y si el menor no hubiera cumplido los dieciséis afios, se impondra una
pena de dos a seis afios de prision (art. 188.4).
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por una compleja interaccion entre factores sociales, culturales y econdmicos’.
Atendiendo a dichos factores, no podemos olvidar hacer una pequefia alusion al
fendmeno de los avances tecnoldgicos, pues a causa de los mismos cobra gran
relevancia otra cuestion importante en materia de menores, que no es nada menos que la
pornografia infantil, siendo considerada esta como un factor de favorecimiento en

cuanto al incremento de la demanda del mercado del sexo hacia los menores.

En relacion con el mencionado turismo sexual, aludimos a la denominada
ESCI”(explotacion sexual comercial infantil), que fue identificada a nivel internacional
a principios de los afios 90® como un verdadero problema con tendencia a
agravarse’®.En afios posteriores se amplié su dmbito de actuacién convirtiéndose en una

campana de indole internacional.

Concretamente, y siendo necesario para el esclarecimiento de posibles dudas, es
necesario aludir al Primer Congreso Mundial Contra la Explotacion Sexual
Comercial Infantil celebrado en Estocolmo en 1996, donde se define por primera vez y
de forma concreta la ESCI, entendiéndose esta como una forma de coercion y de
violencia, siendo el menor tratado como un objeto comercial y sexual®, asi como una
violacion fundamental de los derechos de la nifiez, comprendiendo el abuso sexual por
parte de adultos y la remuneracion en metalico o en especie al nifio o nifia y a una

tercera personas o varias®". Es decir, se alude en esta conceptualizacién a dos aspectos:

"*AGUILAR GONZALEZ, Laura A. “La explotacién Sexual Comercial Infantil (ESCI) en el turismo:
Analisis del turismo sexual internacional que afecta a la nifiez”. Pasos: Revista de turismo y patrimonio
cultural. 2005. Vol. 3, N° 1. pp. 207 — 210. ISSN-e 1695 — 7121; p. 7.

"Tal y como explica FERREIRA MARINHO, el turismo sexual y la explotacién sexual estan
considerados como fendmenos dispares aunque, si bien es cierto, existe entre ambos términos una
estrecha relacion. FERREIRA MARINHO, Marcela; CAPELLANO DOS SANTOS, Marcia Maria.

“Representaciones sociales del fendmeno turismo sexual: andlisis de notas periodisticas”. Estudios y
perspectivas en turismo. 2011. Vol. 20, N° 5. pp. 1175 — 1195. ISSN-e 1851 — 1732; p. 1851.

"®|dentificada por Organizaciones No gubernamentales en Tailandia, que organizaron una campafia contra
la prostitucion infantil, conocida como ECPAT (EndChildProstitution in AsianTourism).

AGUILAR GONZALEZ, Laura A. “La explotacién Sexual Comercial Infantil (ESCI)...” Ob. Cit. p. 8.
®RODRIGUEZ MESA, Maria José. “El Codigo Penal y la explotacién sexual comercial infantil”.
Estudios Penales y criminologicos. 2012. N° 32. PP 197 — 246. ISSN 1137 — 7550; p. 198.

*'RODRIGUEZ MESA, Maria José. “El Cédigo Penal y la explotacién sexual...” Ob. Cit.; p. 201.

o1



la vulneracion de los derechos de la infancia y su reafirmacién como victimas y, por

otro lado, se alude también al caracter mercantil, consumista y abusivo del mismo.

Digna de mencién sera, ademas, la concurrencia necesaria de que haya una
implicacion economica, es decir, que se produzca una transaccion (aunque su
naturaleza sea en especie). Cuando esta transaccion no tiene cardcter econdmico y
resultan los pagos realizados por la actividad sexual de naturaleza no dineraria, puede
plantear problemas a la hora de calificar los hechos como un abuso sexual o bien como
una verdadera explotacién, por ejemplo, en aquellos casos en los que aquellos que
abusan de los nifios en un contexto que podria considerarse “no Comercial”, en
ocasiones intentando obtener el consentimiento, o bien, el silencio del nifio a través de
obsequios, proteccion, difuminandose de esta manera la frontera entre la explotacién
sexual y comercial de la explotacion sexual®,

En 2002, a través de la aprobacion del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, prostitucion infantil y la
utilizaciéon de nifios en la pornografia, se pretende fortalecer la lucha contra el
incremento del turismo sexual, la prostitucion de menores y su utilizacion en
pornografia®. Dicho protocolo no solo obligara a los Estados parte a castigar como
delito las actividades de trata, prostitucion y utilizacion en pornografia de menores, sino
que ademas, contiene una serie de disposiciones en materia de prevencion, persecucion
y represion de las mencionadas conductas®®; ademas, la OMT exige a los Estados a
adoptar medidas para combatir el turismo sexual organizado a través del
establecimiento y aplicacion de medidas juridicas y administrativas para prevenir y
erradicar el turismo sexual que afecte a la infancia, en particular mediante acuerdos

bilaterales para facilitar la persecucion de los turistas implicados en toda actividad

®RODRIGUEZ MESA, Maria José. “El Cédigo Penal y la explotacién sexual...” Ob. Cit.; p. 205.

83E| articulo 34 CDN recoge lo siguiente: “Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra
todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular,
todas las medidas de caréacter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) Laincitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal.

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales.

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos”.

*RODRIGUEZ MESA, Maria José. “El Cédigo Penal y la explotacion sexual...” Ob. Cit.; p. 210.

52



sexual ilicita que involucre a nifios y jovenes®.Entrara en juego aqui el principio de
justicia universal, a través del cual, y atendiendo a los articulos 23.2 y 23.4 LOPJ, las
conductas recogidas por el precepto penal de la prostitucion de menores o de sujetos con
discapacidad que requieran una especial proteccion (actual articulo 188 CP,
anteriormente articulos 187 y 188, apartados segundo Y tercero) seran perseguidas de
manera extraterritorial; es decir, que los tribunales espafioles podran tener competencia
para enjuiciar aquellos casos en los que los hechos se hayan producido tanto dentro
como fuera de territorio espafiol®®. Esto, seguramente tenga su razén de ser en que
varios Estados, asi como ONG?’, se han involucrado (y siguen asf) en la lucha por la
erradicacion de la prostitucion de menores e incapaces. Sin embargo, la implicacion de
los Estados, en especial atencion de aquellos casos en que las leyes de los mismos son
endurecidas para llevar a cabo el objetivo al que se comprometen cumplir, no logran
realmente la disminucion de la prostitucion de los menores de edad sino que provoca el
efecto contrario, produciéndose un crecimiento del problema haciendo que se desplace

el fenémeno a otros paises®® focalizandose la cuestion en estos®.

Por otro lado, siendo el turismo sexual un problema de indole internacional y de gran
relevancia, no hemos de olvidar la legislacion europea, destacando asi la Decision
Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha

contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia, en la cual, a pesar de la

$RODRIGUEZ MESA, Maria José. “El Cédigo Penal y la explotacion sexual...” Ob. Cit.; p. 213.

8A partir de la entrada en vigor el 15 de marzo de 2014 de la L.O. 1/2014, de 13 de marzo, de
modificacion de la L.O. 1/2014, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, serd
competente la jurisdiccién espafiola siempre y cuando el procedimiento se dirija contra un espafiol, contra
ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia; el procedimiento se dirija contra una persona
juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
gue tengan su sede o domicilio social en Espafia; o, el delito se hubiera cometido contra una victima que,
en el momento de comisién de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafia.
(art. 23.4.k).

¥Entre las ONG colaboradoras en este movimiento contra la explotacién comercial infantil resaltamos la
lider por excelencia en este proyecto, que es la ONG ECPAT, no pudiendo olvidar tampoco algunas
organizaciones internacionales implicadas, como ONU, UNICEF, OIT, OMT.

8Una Estos paises estan regidos por unas leyes que, por un lado, en algunos casos son inaplicables para el
castigo de los hechos relativos al turismo sexual, 0 bien no existen unos mecanismos efectivos en relacion
con los recursos en materia de investigacion judicial y policial.

8CAPELLA | ROIG, Margalida. “Turismo sexual infantil y jurisdiccion extraterritorial”. En: Ana Isabel

PEREZ CEPEDA. El principio de Justicia Universal: Fundamentos y limites. Tirant Lo Blanch, 2012,
monografias 813. pp. 391 — 461. ISBN 978-84-9004-781-1. p. 398.
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gran necesidad de combatir el problema de la explotacion sexual de los menores,
Unicamente es mencionada, sin profundizar en la cuestion, siendo Unicamente el
objetivo en esta decision la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
en el ambito de la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil®®. Con el fin realizar una mayor profundizacién y combatir con mayor rigor
contra la explotaciéon sexual comercial infantil, la Comision Europea ha propuesto un
proyecto de directiva®™ que complete los mecanismos de aplicacién de las normas

establecidas en la decision Marco 2004/68/JAl.

En relacion con todo lo manifestado con anterioridad, no puede dejar de matizarse
que el turismo sexual como tal no es delito, puesto que aquel que haga turismo para
tener sexo podra parecer mejor o peor moralmente, pero en si mismo no afecta a ningtn
bien juridico. Ahora bien, tampoco es delito en si mismo y como tal cuando el turismo
sexual implica relaciones con menores, con personas forzadas, etc.; si bien es cierto, los
actos pueden ser constitutivos de delito en el pais en que se producen, en el de origen

del turista y en otros.

Ya finalizando la breve sintesis del problema del turismo sexual, que a nuestro
parecer resulta interesante mencionar en este trabajo por su gran relacion con el analisis
que se esta realizando de los preceptos penales relativos a la prostitucién (en especial de
menores y discapacitados que requieren una mayor proteccion), tema principal de
nuestro estudio, resulta conveniente destacar, aunque sea minimamente, la afectacion
que la normativa europea ha provocado en el ordenamiento juridico espafiol. Una
novedad relevante que se produce como consecuencia de la decision europea, sera la
inclusion del cliente sexual como autor en el ambito de los delitos de prostitucién de
menores e incapaces en la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O.
1/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Esto, indirectamente, hace que se
castigue ademas la conducta del turista sexual, ya que, tal y como hemos explicado
anteriormente, la Ley Penal espafiola es aplicable a determinados delitos cometidos en
el extranjero por espafioles y extranjeros en las condiciones establecidas en los

apartados segundo y cuarto del articulo 23 LOPJ. En atencion a los mencionados

% \olvemos a recordar la falta de eficacia directa de las Decisiones marco que ya explicamos con
anterioridad.
SICAPELLA | ROIG, Margalida. “Turismo sexual infantil...” Ob. Cit.; p. 420.
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preceptos y volviendo al principio de justicia universal, ser4 necesario que concurra
alguno de los siguientes requisitos para que los 6rganos jurisdiccionales espafioles
puedan enjuiciar aquellos casos en que los hechos se han realizado en otro pais:

- En primer lugar, que el procedimiento se dirija contra un espafiol;

- En segundo lugar, que el procedimiento se dirija contra ciudadano extranjero
que resida habitualmente en Espafia;

- Que el procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que tengan su sede o domicilio social en Espafa; o,

- Por ultimo, que el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el
momento de comisién de los hechos, tuviera nacionalidad espafola o residencia
habitual en Espafia.”

No podemos olvidar el requisito de la doble incriminacion, que exige gue un pais
solo pueda extraditar o enjuiciar a una persona por un delito cometido en otro pais si la
conducta es constitutiva de delitos en ambos paises®. Si el pais de destino del turista
sexual mantiene una edad de proteccion inferior a la de su pais de origen y si la
conducta estd penalizada de manera diferente, el requisito de la doble incriminacion
conduciria a un tipo penal basado en el aprovechamiento de la menor proteccion de las
victimas menores de edad (ademéas de la vulnerabilidad de estas).Sin embargo, el
principio de doble incriminacion fue eliminado por el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007.

En el caso de que los turistas sexuales tengan la nacionalidad espafiola debera
atenderse al primer caso de turista sexual enjuiciado por su conducta en el extranjero.
En este caso un ciudadano esparfiol fue detenido en Espafia en virtud de una demanda de
extradicion cursada por Camboya, lugar en el que, en 2009, contrat6 los servicios de un
estudiante en un monasterio budista; en principio la actividad laboral del susodicho
seria la de cocinar, sin embargo, el ciudadano espafiol le obligaba a mantener relaciones
sexuales a cambio de pequefias cantidades de dinero que el joven tenia que aceptar para
ayudar a su familia. EIl presunto autor, ha sido condenado a 10 afios en rebeldia de
prision por las autoridades camboyanas, a causa de “comprar servicios sexuales a un
menor en dicho pais”. En octubre de 2010 se le imputd un delito de abuso sexual oir el

articulo 187.1 CP vy alternativamente un delito de prostitucion infantil por el articulo

%CAPELLA | ROIG, Margalida. “Turismo sexual infantil...” Ob. Cit.; p. 438 y 439.
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187.1 CP%; sin embargo, el Juzgado de Instruccién n° 6 archivé provisionalmente el
expediente de extradicion porque las autoridades de Camboya no les habian transmitido

la documentacidn extradicional requerida.

Es necesario, pues, esperar a que se resuelva este caso, dificultdndose esto puesto que
el presunto autor® se encuentra entre los delincuentes espafioles mas buscados por la
interpol®®, paralizandose asi el proceso penal.

En conclusién, el turismo es un factor que puede reportar ganancias econémicas,
incluso para el desarrollo econémico de los estados, por esa razon es necesario que se
realice cierto control del mismo por los poderes del Estado, puesto que puede acarrear
consecuencias como el impulso de la explotacion sexual de nifios y nifias, como sucede
en algunos paises latinoamericanos como Colombia®, ya que el &mbito sexual supone
una esfera que involucra muchas relaciones humanas, y estas forman parte, de forma
clara e ineludible uno de los elementos clave del turismo®’.

Seré precisamente esta la razén por la que el sector turistico deberé ser colaborador
con la causa y evitar contribuir al fendbmeno de la explotacidn sexual, ya que, los nifios
son el futuro, y anecdoticamente, finalizaremos el andlisis de la cuestion del turismo
sexual infantil citando de forma literal una frase pronunciada por una nifia durante la
reunion internacional sobre los Derechos del Nifio a cargo de los mandatarios de todos
los paises del mundo, que manifestd lo siguiente: “ustedes dicen que nosotros somos el
futuro, por favor, ocupense de nuestro presente, que nosotros nos ocuparemos de su
futuro”(mayo, 2002, UNICEF®).

%BCAPELLA | ROIG, Margalida. “Turismo sexual infantil...”Ob. Cit.; p. 457.
% Manuel Marlasca. Condenado en Camboya el pederasta Francisco Pellicer. [Fecha de consulta: 30 de
julio de 2015]. https://manuelmarlasca.wordpress.com/tag/francisco-pellicer/

% Carlos Hidalgo. Los cinco madrilefios que busca Interpol. [Fecha de consulta: 30 de julio de 2015].
http://www.abc.es/20120418/local-madrid/abci-cuatro-madrilenos-busca-interpol-201204171836.html

; LA GACETA. Los madrilefios buscados por la Interpol. [Fecha de consulta: 30 de julio de 2015].
http://www.gaceta.es/noticias/los-madrilenos-buscados-interpol.

% JOUEN, Frederic/ZIELINSKI Seweryn. “La explotacién sexual comercial de menores en los destinos
turisticos. Conocimientos, actitudes y prevencion de los prestadores de servicios turisticos en Taganga,
Colombia. Pasos: Revista de turismo y patrimonio cultural. 2013. Vol. 11, n® 1. pp. 121 — 134. ISSN-¢
1695 —7121; p. 132.

% FORERO MEDINA, Nelson Camilo. “Turismo sexual: sintoma de la mercantilizacién de la vida
humana”. Cuadernos de Intercambio sobre Centroamérica y el Caribe. 2015. Vol. 12, N° 1 (ejemplar
dedicado a: Nuevos retos y nuevas rutas en Centroamérica y el Caribe). pp. 73 — 95. ISSN 1659 — 0139.
p. 90.

% La explotacion sexual comercial infantil. [Fecha de consulta: 2 de agosto de 2015].
http://tiposdeprostitucioninfantil.blogspot.com/es/2012/01/referido-en-el-informe-global-de.htm?m=1
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CAPITULO V. CONDUCTA O ACCION TIPICA.

1. Articulo 188.1: Inducir, promover, favorecer o facilitar
la prostitucion.

Como ya sabemos, la conducta tipica radica en inducir, promover, favorecer o
facilitar la prostitucién de menores e incapaces. En el DRAE podemos contemplar
las siguientes definiciones:

- Enrelacion con la induccién, inducir significa “instigar”, “persuadir”.

- Promover se corresponde con “iniciar 0 adelantar una cosa, procurando su
logro”.99

- Favorecer es “ayudar”, “amparar”, “socorrer”.

- Facilitar, sera “hacer féacil o posible la ejecucion de alguna cosa o la

consecucion de un fin, proporcionar o entregar”.

Los verbos utilizados se aproximan a la idea de una actividad que consiste en “hacer

que alguien se dedique a mantener relaciones sexuales con otra persona, a cambio de

dinero*®®”

, es decir, la conducta tipica puede reducirse al favorecimiento por cualquier
medio de la prostitucion; es decir, que haga surgir o desarrollar la prostitucion*®. Por
otro lado, también castiga cualquier relacién sexual mediante precio con una persona
menor de edad, cuando los hechos sean solicitar, aceptar u obtener mediante precio o

recompensa una relacién sexual con un menor o PDNEP%,

YALONSO PEREZ manifiesta que “para PUIG PENA «promover» es impulsar a una persona para que
se prostituya, «favorecer» es ayudar o auxiliar a tal objeto y «facilitar» consiste en allanar obstaculos,
proporcionar medios y formas (sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1995).” ALONSO
PEREZ, Francisco. “Los nuevos delitos relativos a la prostitucion y la corrupcién de menores”. La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2000, n° 8.pp. 1561-1568. ISSN
0211-2744;p. 1561-1568.

'%En ALONSO PEREZ, Francisco. “Los nuevos delitos relativos a la prostitucién...” Ob. Cit.; pp. 1561-
1568.

"""QUERALT JIMENEZ, Joan. “Delitos contra la libertad (III): delitos contra...” Ob cit.; p. 137.
2GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual (11).
Nociones fundamentales de derecho penal: parte especial (adaptado al EEES), Tecnos, Madrid, 2010.
pp.207-214. ISBN 978-84-309-5186-4; p. 208.
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Entenderemos que las actividades citadas en el articulado posibilitan dicha practica,
de una accion de apoyo directo y relevante del culpable, para la prostitucion de persona
0 personas concretas. No tendran cabida las conductas de colaboracidn indirecta,
propias de quienes realizan tareas secundarias relacionadas, porque la persona que

realiza tales tareas no induce, ni promueve, ni facilita la prostitucion'®,

Si bien sin contraprestacion econdmica evaluable y una persona que la perciba y en
base a ello realice un acto sexual no hay prostitucion, no es necesario que el sujeto
activo obtenga un beneficio econémico y actle movido por este, aunque esto seré lo

mas frecuente®.

Es posible que se considere realizado el delito a pesar de que no se haya llegado a
prestar un solo servicio sexual, lo que se ha visto reforzado a partir de la L.O. 5/2010,

de la mera solicitud o aceptacion de relacién sexual a cambio de precio®.

Como ya hemos mencionado con anterioridad en atencion a los clientes de la
prostitucion de menores e incapaces, antes de la reforma realizada en 2010 el precepto
no extendia la conducta a cualquier relacion sexual con un menor mediante precio, sino
unicamente se limitaba a penalizar aquellos actos que inducian al menor a ejercer la
prostitucion o bien a mantenerse en la misma. Sobre esta linea se pronuncio el Tribunal
Supremo en el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda, de 12 de
febrero de 1999, donde se estimd la consideracion de que la prostitucion exigia
habitualidad, por lo que sélo se permitia la punicién de la conducta del cliente en
determinadas ocasiones, atendiendo a la reiteracion de los actos y a la edad mas o
menos temprana. Por otro lado, tras la reforma operada por la L.O. 5/2010, que castiga

al cliente, se sanciona cualquier relacion sexual con un menor mediante precio.

1% ORTS BERENGUER, Enrique. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. pp. 243-289. En:
Derecho Penal, Parte especial, 22 edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008. ISBN 978-84-9786-323-2;
p. 271.

'“ORTS BERENGUER, Enrique. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. pp. 243-289. En:
Derecho Penal, Parte especial, 22 edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008. ISBN 978-84-9786-323-2;
p. 271.

'“CUGAT MAURI Miriam. “Prostitucion y corrupcién de menores e incapaces”. Ob. Cit.; p. 681.
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Este precepto incrimina aquellos comportamientos relativos a la prostitucion de
menores, sin distinciones entre la mayor o menor intensidad de las conductas en la
conformacién de un mercado de prostitucion de menores. Por ello, asimila a la
condicion de autor conductas que en sentido estricto pudieran serlo meramente de
complicidad simple e incluso de encubrimiento, al equiparar el mero facilitar al propio

inducir y castigar la conducta del cliente™®.

Hemos de recalcar que seran punibles todas las conductas a las que aqui nos hemos
referido, ya sean para el ejercicio de la prostitucién de los menores e incapaces o bien
para el mantenimiento de este en la misma, aunque el parrafo primero omita la

referencia al mantenimiento de la prostitucion®’.

Para terminar, mencionaremos las penas incluidas en la modificacion legislativa ya
en vigor desde el 1 de julio de 2015. Las penas contempladas en el articulo 187.1 CP
(anterior a la reforma) eran: pena de prision de uno a cinco afios y multa de doce a
veinticuatro meses; dicha pena seria la misma para aquel que induce, promueve,
favorece o facilita la prostitucion de un persona menor de edad o PDNEP, asi como para
el que solicite, acepte, obtenga a cambio de una remuneracion o promesa, una relacion
sexual con persona menor de edad o PDNEP. Por otro lado, veremos con la nueva
reforma, y como ya hemos dicho con anterioridad, que en la nueva redaccién del

articulo las penas contempladas se ven modificadas'®:

- Como generalidad, mencionamos que la punicion de las conductas de aquel que
induce, promueve, favorece o facilita la prostitucion de un menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con ello se vera
contemplada en el primer apartado del nuevo articulo 188 CP; por otro lado, las
conductas del cliente seran castigadas en aplicacion del apartado 42 del mismo articulo.

18GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitros contra la libertad...” Ob. Cit.; p- 209.

197 MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. La reforma del Cédigo Penal de 2015 (conforme a las
Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo). La Ley, 2015. ISBN 978-84-9020-420-7; p. 190 y s.

108 Ademas recordamos que al modificarse el Cdigo Penal, aquellas conductas relativas a la prostitucion
se han recogido en un mismo precepto, quedando estas contempladas en el nuevo articulo 188.
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- Por otro lado, y en atencién a las penas previstas en el articulado, las conductas
recogidas en el articulo 188.1 CP seradn castigadas con las penas de prision de dos a
cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses. Por el contrario, las conductas del

usuario de la prostitucion seran castigadas con una pena de uno a cuatro afios de prision.

Es importante destacar que la persona que propicia la prostitucion de un menor o de
un PDNEP no incurre en tantos delitos como encuentros retribuidos tengan ese menor o
ese PDNEP (apreciando las reglas especiales de concurso real) ni un delito continuado,

sino que los diferentes actos integran una conducta favorecedora en su fundamento'®.

Asi, la STS 724/2000, de 17 de abril en su fundamento juridico tercero determina

que la tesis de que un hecho aislado no puede considerarse penalmente tipico no puede
ser aceptada por el Tribunal, de hecho, encontramos en la mencionada sentencia lo
siguiente: “ En relacion con esta materia, hemos declarado que "prostitucion™ puede
abarcar cualquier depravacién en el comercio carnal de cierta importancia, medida ésta
por la repulsa social que provoca (vid. sentencia de 21 de julio de 1990), que, en los
delitos relativos a la prostitucion, la libertad sexual -bien juridico protegido por estos
delitos- se tutela no s6lo en si misma contra coacciones violentas o intimidatorias, sino
también en la libre formacion de la voluntad, asi como en las zonas periféricas de esa
voluntad (vid. Sentencia de 14 de octubre de1994), que inducir, promover, favorecer o
facilitar la prostitucion son formas diversas de prostituir, que —desde el punto de vista
etimoldgico- significan "hacer que alguien se dedique a mantener relaciones sexuales
con otra persona, a cambio de dinero" (vid. Sentencia de 7 de mayo de 1998), que el
delito tipificado en el actual articulo 187.1° del Codigo Penal -como tampoco su
precedente, el art. 452 bis b) 1° del C. Penal de 1973- no incluyen entre las exigencias
para la existencia del delito el que la conducta inductora, favorecedora o facilitadora de
la prostitucidn se realice habitualmente (vid. sentencia de 16 de febrero de 1998); y que
tampoco es preciso para la comision de estos delitos la produccion de los nefastos

efectos que los mismos pretenden evitar (v. s? de 26 de marzo de 1997).”

1% ORTS BERENGUER, Enrique. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit.; p. 272.
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2. Articulo 188.2: induccién, promocion, favorecimiento o
facilitacion a la prostitucion de menores y discapacitados
mediante violencia o intimidacion.

Siendo aprovechable para el actual tipo penal, observamos que el articulo 188
anterior a la nueva reforma (llevada a cabo por la L.O. 1/2015) penalizaba aquellas
conductas coactivas, en las que concurre violencia, intimidacion, engafio o abuso de
situacion necesidad, superioridad o vulnerabilidad que determinan a ejercer la
prostitucion o a mantenerse en ella. El tipo basico estaba destinado a proteger a los
individuos mayores de edad. Como ya sabemos, en los delitos relativos a la prostitucion
de mayores de edad se exige la concurrencia de las conductas que acabamos de
mencionar, puesto que en caso de que el sujeto consiente y no concurren las
circunstancias requeridas, las conductas relacionadas con la prostitucion de adultos

seran impunes™™®.

Por ello, en este delito relativo a la prostitucién debia concurrir alguna de las
siguientes conductas:

- Coaccidn, es decir compulsion fisica o psiquica, 0 ambas.

- Engafo, o dicho de otro modo, maquinacién que determina una decision
sustancialmente viciada.

- Abuso de superioridad, es decir, por prevalimiento del sujeto activo, de su
status econdmico, social, la experiencia de la vida o conocimientos o capacidad de
convencer, de influencia, entre otras circunstancias.

- Abuso de situacion de necesidad; generalmente por razones econdmicas,

aunque puede producirse a causa de otros motivos, por ejemplo por motivos sociales.

Dichas conductas determinarian a la persona que las sufre a prostituirse 0 mantenerse
en la prostitucion. Por otro lado, también, en el mismo precepto, se castigaba a aquellos
que se lucrasen explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de

la misma.

10 ALONSO PEREZ, Francisco. “Los nuevos delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de
menores”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2000, n° 8. P.
1561-1568. ISSN 0211-2744.
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Como podemos contemplar, el articulo castigaba con la misma pena tanto a la
determinacion de la prostitucién a través de las conductas a las que nos hemos referido
con anterioridad, asi como al lucro producido por la explotaciéon de la prostitucion de

una persona, siendo esto criticado™*

, puesto que se entendia que la fijacion de la pena
era inapropiada al considerar con la misma carga lesiva el empleo de engafio, por
ejemplo, o lucrarse explotando la prostitucién al estar legalmente equiparados a efectos
punitivos ya que, a pesar de que los medios comisivos sean de diversa indole son

constitutivos de un delito contra la libertad®?.

Cuando hablamos de que sera castigado aquel que se lucra explotando la prostitucién
de otra persona, aun con el consentimiento de la misma, estamos hablando de que sera
un hecho constitutivo de delito el proxenetismo. Sin embargo, no toda ganancia
proveniente de la prostitucion, por si sola, convierte a quien la percibe en autor de un
delito castigado con penas de dos a cuatro afios de prision*®; para la punibilidad de

dicha conducta se exigen tres notas***:

- En primer lugar, se ha de tratar de un lucro directo y significativo, puesto que
unicamente la explotacion lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la

prostitucion ajena queda abarcada en el tipo™*®.

- En segundo lugar, el lucro ha de obtenerse explotando la prostitucién ajena,
concurriendo las circunstancias contempladas en el antiguo articulo 188.1 CP
(violencia, intimidacion, engafio, abuso de superioridad o de situacién de necesidad o

vulnerabilidad).

- Por ultimo, el lucro debera ser habitual o reiterado, es decir, la ganancia debera

producirse en mas de una ocasién, no en un unico acto aislado o episédico.

1 ORTS BERENGUER, Enrique. “Delitos contra la libertad e indemnidad...” Ob. Cit.; p. 274-275.
12GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit.

3vid. STS 445/2008, de 3 de julio de 2008.

GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit.

5Vid. STS 445/2008, de 3 de julio de 2008.
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Se excluirdn del dmbito tipico las conductas en las que el lucro no derive de la
sumisién a una situacion de explotacion, por ejemplo la recepcion de regalos puntuales
por parte de quien se prostituye''®, la mera facilitacién del lugar o servicios necesarios
para el ejercicio de la prostitucion o la obtencién de un beneficio econémico mediante la
publicacién de anuncios de servicios sexuales’, o la obtencién de un beneficio

econémico mediante la publicacién de anuncios de servicios sexuales®,

Todo lo anterior esta referido a victimas mayores de edad; en caso de que el sujeto
pasivo sea un menor de edad, eran de aplicacion los apartados 2° y 3° del entonces
articulo 188 CP. En la redaccion actual del Cddigo Penal tras la reforma, el articulo
188.2 recoge las conductas de violencia e intimidacion, prescindiendo del engafio y de

los abusos ocasionales!®®,

Con respecto de la discapacidad no se menciona en el apartado; sin embargo, si la
referencia a los hechos descritos en el apartado 1° del articulo acoge como sujetos
pasivos a los menores de dieciséis afios, no seria légico excluir a los discapacitados, que
se encuentran en la misma situacion y mismo amparo legal en dicho apartado (art. 188.1
CP)*,

USCUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcién de menores...” Ob. Cit.

U 1a STS 2891/2009, de 14 de abril, en su motivo segundo manifiesta que “ La cuestion de la

prostitucion voluntaria en condiciones que no supongan coaccion, engafo, violencia o sometimiento, bien
por cuenta propia o dependiendo de un tercero que establece unas condiciones de trabajo que no
conculquen los derechos de los trabajadores no puede solventarse con enfoques morales o concepciones
ético-socioldgicas, ya que afectan a aspectos de la voluntad que no pueden ser coartados por el derecho
sin mayores matizaciones” y, ademas: “Por ello, la Sala, manteniendo un exquisito equilibrio, declara
gue, mientras se trate de prostituciéon por cuenta propia no hay inconveniente para que se inscriba la
asociacion y no puede presumirse que la finalidad sea la explotacion de la prostitucién sino de la
hosteleria, sin perjuicio que, si en el curso de su actividad futura se detectara la explotacion de la
prostitucion ajena, se puedan adoptar las medidas que legalmente correspondan”.

18 En la STS 1971/2010, de 13 de abril, concretamente en su motivo decimotercero el Tribunal
manifiesta que “La jurisprudencia de esta Sala, ha evitado una amplitud exagerada del precepto, de
manera que pudiera considerarse que incluye cualquier beneficio econémico relacionado de alguna forma
con la prostitucion, por ejemplo el derivado de la publicacion de anuncios de esta clase de servicios [...]”.

“* MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. “La reforma del Cédigo Penal...”. Ob. Cit.; p. 191.
120 \/AZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Cédigo Penal comentado (actualizado por las Leyes Organicas:
1/2015, de 30 de marzo y 2/2015, de 30 de marzo). Atelier, 2015. ISBN 978-84-45690-78-8; p. 353.
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Por tanto, siendo estos sujetos los que nos interesan en este trabajo, hacemos
referencia a las penas recogidas en el apartado mencionado, siendo la pena de prision de
cinco a diez afios cuando la victima es menor de dieciséis afios (e incluiriamos en este

caso a PDNEP) y prision de cuatro a seis afios en los demas casos.

3. Articulo 189.6: Omision de deber de hacer lo posible
para la cesacion de la situacion de prostitucion en la que
se encuentra el menor.

Antes de adentrarnos en el andlisis de dicha cuestion, es necesario hacer alusion a la
nueva reforma del Cddigo Penal que ya en vigor ( L.O. 1/2015, de 30 de marzo),
atendiendo al anterior articulo 189.5 y con respecto a la conducta de aquellos que
ostentan la patria potestad, guarda, tutela o acogimiento que tengan conocimiento de
que el menor o PDNEP se encuentre en situacion de prostitucion y no realicen las
actuaciones pertinentes para cesar tal estado; inicamente mencionamos que en la nueva
regulacién del Codigo Penal no serd modificado sustancialmente el precepto, si no que
dara lugar a una nueva numeracion, que correspondera con el apartado 6° del articulo
189",

En atencion a este precepto, cuyo hecho punible es la omision de aquel que tuviere
bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o PDNEP y que, con
conocimiento de su estado de prostitucion o corrupcion, no haga lo posible para impedir
su continuacion en tal estado, 0 no acuda a la autoridad competente para el mismo fin si
carece de medios para la custodia del menor o PDNEP*?, sera castigado con la pena de

prision de tres a seis meses 0 multa de seis a doce meses. Se prevé, entonces, una pena

21Como ya hemos explicado con anterioridad, el nuevo articulo 189 recoge todas las conductas relativas
a la prostitucion de menores y de discapacitados que requieren una especial proteccion, y que antes se
encontraban desglosadas en diferentes apartados de varios articulos.

122 A partir de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal el 1 de julio de 2015, el término “incapaz” sera

sustituido por “persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”, en virtud de la aprobacion de
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.
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inferior que a la que resultaria de aplicacion del actual articulo 188 CP en comision por

omision, lo que ha suscitado la critica de parte de la doctrina™®.

Es necesario, pues, hablar de los delitos de comisidn por omision, entendiéndose que
el participe se manifiesta como una contribucién al hecho al favorecer la comisién de un
hecho delictivo doloso realizado por un tercero, pudiendo considerarse autores en virtud
del segundo parrafo del articulo 28, donde se establece que seran considerados autores
de los que cooperan a la ejecucion de un hecho con un acto sin el cual no se habria
efectuado; por otro lado podrian considerarse complices los que cooperan a la ejecucion

del hecho con actos anteriores o simultaneos.

Se entiende pues, que en un sentido estrictamente causal aquellos que no hacen una
aportacion causal al hecho no podrian ser considerados cooperadores, es decir, no cabria
la cooperacién por omision. Sin embargo, la jurisprudencia admite la participacion
omisiva en los hechos punibles activamente cometidos cuando el omitente ha omitido
impedir la comision del hecho del autor principal, dicho en otras palabras, que era

garante de la no comision del delito™?,

Si bien es cierto, en caso de que dicha omision no llegue a formar parte del hecho
delictivo su valoracion quedara recogida como delito de omisién pura del articulo 195
0, para este caso concreto en relacion con los delitos sexuales, del articulo 450'%°, o bien
el articulo 189.5 en relacion con los delitos de prostitucion y corrupcion de menores.

1ZCUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcién de...” Ob. Cit.; p. 681.

124 \/id. STS 1029/1996, de 18 de diciembre.

12Articulo 450.

1. “El que, pudiendo hacerlo con su intervencién inmediata y sin riesgo propio o ajeno, no
impidiere la comision de un delito que afecte a las personas en su vida, integridad o salud,
libertad o libertad sexual, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios si el
delito fuera contra la vida, y la de multa de seis a veinticuatro meses en los demas casos, salvo
que al delito no impedido le correspondiera igual 0 menor pena, en cuyo caso se impondra la
pena inferior en grado a la de aquél.

2. En las mismas penas incurrira quien, pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus agentes

para que impidan un delito de los previstos en el apartado anterior y de cuya proxima o actual
comisién tenga noticia.”
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Con caracter general, la omisién es la no realizacién de una accién que el sujeto
podia realizar en la situacion concreta en que se hallaba, y en consecuencia el desvalor
de la omision radica en la no realizacion de la accién que el sujeto podia y debia

realizar'?,

Es necesario determinar la identidad del contenido del injusto especifico, pudiendo
imputarse una responsabilidad penal en un delito de resultado en comision por omision;
para afirmar tal identidad entre una omision y la correspondiente accion desde el punto
de vista de un tipo delictivo no es adecuado partir de la posicion de garante definida
segun determinadas fuentes formales, como la ley, el contrato y el actuar precedente
peligroso (injerencia), o segn una relacion material permanente de un sujeto con un
bien juridico o con campos de peligro en virtud de las funciones que aquel

desempefie.*?’

LUZON PENA entiende que cuando la conducta consiste en no intervenir, no
actuar frente a un peligro ya existente de origen diverso a la propia omision y
cronolégicamente anterior a la misa, no equivaldra tal omision a producir la lesion, por
el simple hecho de la existencia del deber de garantia (evitacion del resultado) que tiene
el sujeto respecto del bien juridico. La razén se encuentra en que la lesion tiene otro
origen, por lo que la conducta no es directamente subsumible en el tipo y por ello no es

comision por omision del delito correspondiente?®,

Es necesario recalcar que el sujeto debera realizar tal omision de manera voluntaria

y libre; ademas, es necesaria la concurrencia de un elemento para enjuiciar la utilidad

126 «E] valor de la acci6n omisiva debe sustraerse de realizar determinadas acciones dirigidas a conseguir
un fin socialmente valioso o0 a evitar la produccién de resultados socialmente no deseados, implicitos en
los tipos de los delitos de omision”. RUEDA MARTIN, M. A. “;Comision por omisién? Estudio sobre la
cooperacién por omision de un delito de accion doloso cometido por un autor principal, p. 54.

127 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. “Omision de impedir delitos no constitutiva de participacion
por omision: jun caso de dolo alternativo”. Poder Judicial, 1991, n® 24. P. 203-220. ISSN 021-8815; p.
209. // LUZON PENA, Diego Manuel. “La participacion por omision en la jurisprudencia reciente del
TS”. Poder Judicial, 1986, n° 2. P. 73-92. ISSN 0211-8815; p. 79 y ss.

128 LUZON PENA, Diego Manuel. “La participacion por omision en la jurisprudencia...” Ob. Cit.
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de una participacién en comisién por omisién, que sera el conocimiento™® del
participe, debiendo fundamentarse en la existencia de una conducta objetiva de

cooperacion estrechamente vinculada con el dolo del participe'*°.

Adentrandonos ya en el ambito de los delitos contra la libertad y la indemnidad
sexual, aludimos a la cuestion que aqui nos interesa del hecho castigado penalmente en
el articulo 189.5. En aquellos casos en los cuales por su constitucion fisica o psiquica
impliqguen menoscabo de algun bien juridico que ostentan es necesario establecer una
asignacion generandose una serie de deberes especiales. Por ello, los padres
responderan de ciertas desgracias que sucedan a sus hijos, no por el “hecho institucional
de ser padres”, sino por “administrar” en exclusiva el haz de derechos y deberes de los

hijos.

En definitiva, se genera una relacion de dependencia del menor respecto de los
padres, excluyéndose asi que la proteccion de los intereses del hijo la realicen otros,

debiendo los padres efectuar dicho amparo.

Por lo mencionado en las lineas precedentes, entendemos que la conducta de quien no
impide que un tercero atente contra la libertad de su hijo es estructuralmente idéntica a
la de los padres que abandonaron al menor o PDNEP, no implicando la mera “posicion
de garantia institucional” que su conducta omisiva sea equivalente a la causacion activa
del resultado, que en este caso seria la equiparacion con la realizacion de las conductas

recogidas en el articulo 188",

129 RUEDA MARTIN, M* Angeles. “¢Participacién por omisién? Estudio sobre la cooperacion por
omision en un delito de accion doloso cometido por un autor. Atelier libros juridicos”. Justicia penal,
Barcelona, 2013. ISBN: 978-8415690-27-6; p. 133.

0L ASCURAIN SANCHEZ concluye que “el dato fundamental para la generacion del deber de garantia
ex injerencia no es el de la licitud del comportamiento, sino el de la conciencia de peligro, y que el dato
fundamental para determinar el contenido del deber de garantia no es el de la conciencia de la ilicitud sino
el de la licitud del curso del riesgo desencadenado por su agente”. LASCURAIN SANCHEZ, Juan
Antonio. “Los delitos de omision: fundamento de los deberes de garantia”, Civitas, Madrid, 2002. ISBN
84470-1911-X; p. 96.

31 ROBLES PLANAS, Ricardo. “Los dos niveles del sistema de intervencion en el delito: EI ejemplo de
la intervencion por omision”. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2012, n® 2. ISSN-e 1698-
739X; p. 16.
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Por todo ello, relacionamos esto con lo recogido en el actual apartado 6° del articulo
189, en el cual se recoge un delito que no tendra naturaleza comin puesto que el sujeto
activo sera aquel que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor
de edad. Por tanto, vemos reflejado aqui el deber del que hemos hablado ya con
anterioridad; dicho deber consistird en que deberan cesar la situacion de prostitucion o
corrupcion que estad sufriendo el menor. Hemos de recalcar, y tal y como menciona
también el propio precepto, que sera necesario un elemento cognitivo, es decir, es

necesario que el sujeto tenga conocimiento de esta situacion.

Llegados a tal punto, hemos de realizar una comparacién entre el articulo 450 y el
articulo 189.6, pudiendo cuestionarse la aplicacién excluyente entre uno u otro; nos
decantaremos por la subsuncion de los hechos en el articulo 189.6, puesto que
atendiendo a las reglas especiales de concurso de leyes contempladas en el articulo 8 del
mismo legislativo, el apartado 5 del articulo 189 tiene una mayor especialidad que el
delito de omisién de los deberes de impedir delitos o de promover su persecucién
recogido en el articulo 450 y siguientes:

- En primer lugar, entendemos que conforma una mayor especialidad puesto que
castiga Unicamente la omision en aquellos hechos relativos a la prostitucion y
corrupcion de menores, a diferencia del articulo 450, que penaliza con caracter general
la omision en delitos que afecte a las personas en su vida, integridad o salud, libertad o
libertad sexual.

- En segundo lugar, el articulo 189.6 tendra Unicamente como sujetos pasivos de
los hechos constitutivos de delitos a menores e incapaces, en contraposicion al articulo
450, donde no menciona la edad o caracteristicas especiales que deban constituir al
sujeto pasivo de la omision de deberes.

- Por altimo, el apartado 6° del articulo 189 reviste una pena con mayor gravedad,
puesto que interpone una alternatividad entre pena de prisién ( de tres a seis meses) 0 pena de
multa (de seis a doce meses), y en el articulo 450 Unicamente menciona para los delitos contra la
libertad sexual una pena econémica (multa de seis a veinticuatro meses).
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CAPITULO VI. ASPECTO SUBJETIVO.

1. Naturaleza dolosa de los delitos relativos a la
prostitucion de menores e incapaces.

Los delitos relativos a la prostitucion de menores e incapaces son, atendiendo al tipo
subjetivo, dolosos, no cabiendo la comisién por imprudencia. El dolo, entendido como
el conocimiento y voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo'®* deber4 abarcar
los elementos de la tipicidad objetiva, especialmente la ausencia de consentimiento y las

demas circunstancias de la victima.

Cierto es que tradicionalmente se requeria como elemento especifico del tipo
subjetivo en los delitos relativos a la prostitucién de menores e incapaces un animo
lascivo, Iabrico o libidinoso o propdsito de obtener una satisfaccion sexual, que
concurrird, logicamente, en el sujeto activo. Esto distinguia los delitos sexuales de los
genéricos contra la libertad'®, Sin embargo, la interpretacion jurisprudencial y doctrinal
en la actualidad tiende a prescindir de este elemento®**: sabemos que el tipo subjetivo
exige el conocimiento de la naturaleza sexual del acto que se ejecuta, lo que implica a
su vez la conciencia de afectacion dele bien juridico protegido. Por otro lado, el

Tribunal Supremo en la Sentencia 494/2007, de 8 de junio, entendid que no se puede

132 LUZON PENA, Diego-Manuel. “Parte subjetiva del tipo. Elementos subjetivos del tipo. El dolo™.
Diego- Manuel LUZON PENA. Lecciones de derecho penal. Parte general. 22 edicién. Tirant Lo Blanco,
2012. pp. ISBN 978-84-9033-269-6

133GOMEZ RIVERO, Marifa del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual (II).
Nociones fundamentales de derecho penal: parte especial (adaptado al EEES), Tecnos, Madrid, 2010.
pp. 207-214. ISBN 978-84-309-5186-4. p. 179.

13%En la SAP 84/2003, 30 de mayo, en su fundamento juridico tercero, la Audiencia Provincial de Alava
hace alusidn a que“en el factum, a diferencia de lo que han hecho las acusaciones, no hemos recogido el
animo libinidoso, porque la jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que los elementos subjetivos
del injusto como este no se han de reflejar en la relacion de hechos probados, sino en la fundamentacién
juridica, al tener que deducirse del resto de elementos objetivos, salvo tal vez en los casos de confesién
del acusado, lo que no ha acaecido.

Ademas, en la actualidad, segun la jurisprudencia de aquel 6rgano ya no es preciso, como todavia se sigue
pensando (como lo demostraria la propia redaccion del relato de las conclusiones), que el autor haya
obrado con una especial intencién libidinosa o con animo labrico. Tal elemento carece de razon de ser,
toda vez que el desvalor de accion resulta plenamente del conocimiento del autor de los elementos del
tipo objetivo, es decir, del cardcter sexual de la accion realizada en el cuerpo del otro, la ausencia o
irrelevancia del consentimiento del sujeto pasivo, y en nuestro caso la edad de la menor.”
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descartar la realizacion de actos que atentan contra la libertad o indemnidad sexual de la
victima con un proposito diferente al que hemos mencionado. EI TS defiende que la
conducta objetiva serd suficiente para que se incluyan las conductas en el tipo,
justificandolo en que se afecta a la libertad o la indemnidad sexual de la victima. Sera
suficiente que el sujeto activo tenga conocimiento del peligro que sea crea con la accion
y de que su conducta podra atentar contra el bien juridico a proteger en el precepto™>.
Este conocimiento del elemento objetivo puede atender a factores como el aspecto fisico
del menor, relaciones previas, etc. (es necesario mencionar que en caso de que la
prostitucion se ejerza en un lugar publico se presume que las personas prostituidas que
prestan alli sus servicios son mayores de edad, y por esa razon no concurrird la

obligacion de pedir el carné de identidad)*%.

Por todo ello, al no caber la comision imprudente, el error de tipo vencible sobre uno

de sus elementos (el error sobre la edad es el mas frecuente) da lugar a la impunidad por

atipicidad de la conducta imprudente (art. 14.1 CP)*¥'.

Por otro lado, cuestion meritoria de atencion serd el animo de lucro que

138

ordinariamente es asociado a la prostitucion=". A pesar de dicha relacién entre uno y

135 Esto ha sido suscrito posteriormente, puesto que en la STS 132/2013, de 19 de febrero, el TS
determina que: “Este elemento se rellena con el dolo de atentar la libertad sexual. Tradicionalmente, antes
de la vigencia del Cddigo de 1995, la jurisprudencia exigié una intensidad del dolo concretado en un
animo ldbrico o libidinoso con el que se pretendia quedaran fuera de la tipicidad actos de objetivo
significado sexual realizados con una finalidad licita. En otras ocasiones, se hacia referencia a bienes
juridicos distintos de la libertad sexual. Hoy esa construccién, esa exigencia de una intensidad del dolo
por la que el autor debia perseguir satisfacer su apetito sexual, ha sido abandonada, bastando para su
realizacion el conocimiento de la puesta en peligro del bien por la accion agresiva [...] El dolo, en su
significacion mas clasica, significa conocer y querer los elementos del tipo penal. En otros términos,
conocer del peligro concreto de la realizacion del tipo (Sentencia de la Colza 23.4.92), dado que quien
conoce dicho peligro y obra sin hacer algo para impedir su concrecion, obra con dolo directo o eventual,
cuando manifiesta una actitud indiferente respecto a su realizacion. El actor en el hecho probado conoce
la accién y la transcendencia de su accién, esto es el significado sexual de su conducta y la violencia en
cuyo marco se ejerce. Luego obra con dolo. En el tipo de la agresién no se requiere ningin otro elemento
o0 aditamento a ese conocimiento del hecho y voluntariedad en la puesta en peligro concreta de realizacion
del tipo penal.

GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad e indemnidad...”
Ob. Cit.; p. 209.

'CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucién y corrupcion de menores...” Ob. Cit.; p. 679.

8STS 484/2007, de 29 de mayo.
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otro concepto, el animo de lucro no podra ser elemento especifico del tipo subjetivo,
puesto que excluiria la responsabilidad penal de aquello que no tienen el objetivo de

beneficiarse econdémicamente™®

, como pueden ser los clientes, cuando segun la
literalidad del articulo 187 CP, podran ser autores del tipo de prostitucién de menores e

incapaces (actual articulo 188.4, en virtud de la L.O. 1/2015).

2. Admision de la concurrencia de dolo eventual.

Como ya hemos mencionado en el apartado anterior, el tipo subjetivo de los delitos
relativos a la prostitucién de menores e incapaces estara abarcado por el dolo. Si bien es
cierto, es posible la admision del dolo eventual, es decir, que lleva a cabo los hechos
constitutivos de delito sin averiguar la edad del sujeto, prefiriendo correr el riesgo de

prostituir a un menor o PDNEP a evitarlo'.

Con respecto a la alegacién de un error sobre la edad de la persona, hemos de tener
en cuenta la STS 1 de octubre de 1993, donde el Tribunal Supremo en el fundamento
juridico segundo debera probarse el error, no siendo suficiente la alegacion del mismo
debiendo motivarse de forma concluyente la concurrencia de tal error. Por ejemplo,
puede suceder que la persona que esta favoreciendo la prostitucion de un menor o
PDNEP no sabe con seguridad si es 0 no menor de edad y, ain asi, corre el riesgo de
que lo sea, cometiéndose el delito asi con dolo eventual, puesto que es visible que hay
conocimiento. Ejemplos de ello encontramos la STS 1251/1997, de 7 de noviembre,
donde el propio Tribunal de la propia sentencia recurrida, teniendo delante a la menor
prostituida manifestaron que la misma no tenia unas condiciones fisicas que propiciaran
una apariencia de mayor edad a la que tenia cuando fue prostituida, siendo ademas dato
relevante que la acusada en ningdn momento afirmé que el sujeto al que estaba
dedicando a la prostitucion era mayor de edad, ni fue engafiado con informacion falsa
sobre la fecha de nacimiento, simplemente la acusada no se preocupO en conocer la

edad de la victima antes de que se iniciara en el ejercicio de la prostitucion, prefiriendo

BICUGAT MAURI Miriam. “Prostitucion y corrupcion de menores...” Ob. Cit.; p. 679.

0 ORTS BERENGUER, Enrique. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit.; p. 272.
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correr el riesgo que hemos mencionado anteriormente de prostituir a una mujer menor
de edad antes que privarse del lucro que tal ejercicio la iba a proporcionar. Otro ejemplo
lo encontramos en la ya mencionada en capitulos anteriores STS 7 de abril de 1999,
donde el recurrente afirmaba que la joven aparentaba mayor edad; sin embargo, fue
reconocida por un médico-forense que aprecid la existencia de un aspecto fisico acorde
con su edad, la cual era de catorce afios cuando se produjeron los hechos y diecisiete en
el momento del reconocimiento, no apreciandose en el mismo un desarrollo avanzado
para su edad, por lo que se entiende que es imposible la concurrencia del error
alegado™*. En cualquiera de los casos la apreciacién de error de tipo vencible determina

la impunidad, puesto que es impune la comisién imprudente’*?

, puesto que el Derecho
Penal solo castigara cuando la accion sea voluntaria y evitable o se haya tenido
conocimiento de la situacion: la imprudencia Unicamente se castigard cuando

expresamente lo manifieste el legislador'®.

Desde mi punto de vista, entiendo acertado que no sea tan sencilla la aplicacion del
error de tipo, ya que no cualquier alegacion supone la existencia de tal error y que el
conocimiento, aunque sea eventual, excluye el error. Por ello, debe probarse
correctamente la concurrencia de esto, puesto que, en caso contrario, serian liberados de
la responsabilidad penal con mayor frecuencia; no solo estaremos de acuerdo con ello,
sino también con el dolo eventual que excepcionalmente puede concurrir en este tipo de
delitos, ya que puede resultar sencillo para el sujeto activo averiguar la edad del
individuo prostituido, suscribiendo por supuesto la punibilidad de ello al aceptar al
realizar tal conducta el posible riesgo de estar prostituyendo a una persona menor de
edad o PDNEP, puesto que al final y al cabo el sujeto activo que propicia la prostitucién

tiene la libertad para no realizar la conducta que pueda producir ese riesgo.

11 En la STS 159/2005, 11 de febrero de 2005, en su fundamento juridico cuarto, afirma que en el
momento en que el autor desconoce uno de los elementos del tipo (en el caso que aqui nos interesa es la
edad), puede tener razones para dudas, teniendo la opcion de desvelar su existencia o bien prescindir la
accion; en caso de que se opte por la pasividad no puede entenderse como un error (de tipo), sino como
dolo eventual, ya que con su actuacion manifiesta que le es indiferente la concurrencia del elemento
respecto del que ha dudado. Se descarta el error, ya que el acusado ha podido enterarse de la edad
preguntando a los menores, por ejemplo.

“2GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit.

“SDERECHO EN RED. El tipo subjetivo. [Fecha de consulta: 16 de julio de 2015].
http://www.infoderechopenal.es/2013/07/el-tipo-subjetivo.html
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CAPITULO VII. LA PEDOFILIA:
¢ CIRCUNSTANCIA EXIMENTE O ATENUANTE
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL?

1. Definicién de pedofilia.

El término pedofilia (origen griego, “pais” significa nifio, “philia” amistad) es una de
las parafilias*** més frecuentes, y consiste en la excitacion o el placer sexual derivado
de fantasias o actividades sexuales con menores. Este término debe diferenciarse de la
pederastia, aunque frecuentemente se utilicen la una como sinénimo de la otra, ya que

esta ltima se refiere a la atraccion homosexual por prepuberes o jovencitos*®.

Partiendo de dicha definicion, se planteara la posibilidad de que la pedofilia pueda
excluir o rebajar la responsabilidad del sujeto en estos delitos, por la afectacién de su
culpabilidad, en concreto de su imputabilidad o capacidad de culpabilidad.

Con respecto al diagnéstico, mencionamos brevemente los tres criterios a tener en

cuenta para reconocer la existencia de la pedofilia**;

- En primer lugar, durante un periodo de seis meses minimo, el sujeto tendra
fantasias sexuales recurrentes y altamente excitantes, impulsos sexuales o

comportamientos que implican actividad sexual con menores.

1Segin TRABAZO ARIAS, “las parafilias consisten en la presencia de repetidas e intensas fantasfas,
impulsos o comportamientos sexuales que, por lo general, engloban alguna o varias de las siguientes
caracteristicas: objetos del deseo no humano, el objeto del deseo consiste en el sufrimiento o humillacién
de uno mismo o de la pareja, o bien exige la participacion de nifios, ancianos o personas que no
consienten o con los que no existe apenas comunicacion”. TRABAZO ARIAS, Victoria; AZOR
LAFARGA, Fernando. “La pedofilia: un problema clinico, legal y social”. EduPsykhé: Revista de
psicologia y psicopedagogia. 2009, vol. 8, n°® 2. PP 195 — 219. ISSN-e 1579 — 0207; pp. 201 y 202.

“STRABAZO ARIAS, Victoria; AZOR LAFARGA, Fernando. “La pedofilia: un problema clinico...”
Ob. Cit.; p. 204.

“*BECERRA GARCIA, Juan Antonio. “Consideraciones sobre la clasificacion diagnostica de la
pedofilia en el futuro DSM-V”. Cuadernos de medicina psicosomdtica y psiquiatria de enlace. 2012, n°
103; p. 6. ISSN 1695 — 4238.
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- En segundo lugar, dichas fantasias, impulsos sexuales o comportamientos
provocan malestar o deterioro social, laboral, [etc.] de las actividades del

individuo®’.

- Por ultimo, esta persona tendra al menos dieciséis afios y sera, por lo menores,
cinco afios mayor que el nifio o los nifios, en relacion con el primer criterio
mencionado; sin embargo, es necesario matizar que no se incluyen a los
individuos en las Gltimas etapas de la adolescencia que se relacionan con

personas de doce o trece afios™*.

Segin BECERRA GARCIA, diversos estudios muestran que en pedodfilos
predominan rasgos de trastornos de personalidad obsesivo-compulsivos, borderline*;
ademas, estos son una caracteristicas relevante en cuanto al nivel de distorsiones
cognitivas. Dichas distorsiones, junto a los rasgos obsesivo-compulsivos, influyen en el

nivel de desviacion con respecto a la conducta sexual de estas personas™.

Ya para finalizar, Unicamente mencionamos que estos trastornos en la personalidad
hacen mostrar sentimientos de inferioridad, aislamiento social, baja autoestima y
dificultad para interacciones interpersonales maduras y apropiadas a su edad. Ademas,
un factor importante en relacion con el desarrollo de la patologia sera la infancia vivida,
por ejemplo, cuando los pedéfilos han tenido problemas en su infancia se encuentran
mayores niveles de hostilidad, de presencia de obsesiones sexuales y de distorsiones

cognitivas sobre la sexualidad®*.

“”BECERRA GARCIA, Juan Antonio. “Consideraciones sobre la clasificacion...” Ob. Cit.; p. 6.
8 BECERRA GARCIA, Juan Antonio. “Consideraciones sobre la clasificacion...” Ob. Cit.; p- 6.

9 E| trastorno limite de la personalidad, trastorno borderline o TLPtrastorno de la personalidad
en el que los afectados presentan patrones de conducta continuos y en gran medida permanentes
caracterizados por reacciones fijas e inadecuadas en diversos contextos personales y sociales e
histrionico; REDACCION ONMEDA. Borderline (trastorno limite de la personalidad): definicion.[Fecha
de consulta: 6 de agosto de 2015]. http://www.onmeda.es/enfermedades/borderline-definicion-3076-
2.html

10 BECERRA GARCIA, Juan Antonio. “;Existe un perfil caracteristicos de psicopatologia de la
personalidad en pedofilia?” Cuadernos de medicina psicosomatica y psiquiatria de enlace. 2013, n° 105.
ISSN 1695 — 4238; p. 36.

131 BECERRA GARCIA, Juan Antonio. “;Existe un perfil caracteristicos...” Ob. Cit.; p. 37.
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2. La pedofilia como causa eximente completa o
incompleta.

El articulo 20.1° CP expresa lo siguiente: “[Estan exentos de responsabilidad
criminal:] El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension. El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando

hubiera previsto o debido prever su comision.”

Dicha causa eximente de responsabilidad penal ha sido objeto de numerosas
discusiones doctrinales sin llegar a conclusiones precisas. Se trata de un tema de gran
relevancia penal, sobre todo con respecto a los delitos estudiados en este trabajo,

ademas de los que se contienen a lo largo del titulo V111 del Codigo Penal.

La anomalia o alteracion psiquica supone un factor determinante en cuanto al
fenomeno de la culpabilidad (repercutiendo negativamente en la delimitacion de la

152

imputabilidad)™“. La exclusién de pena al inimputable que sufre una anomalia o
alteracion psiquica corresponde al vigente sistema penal humanizado y acomodado a las
caracteristicas que forman parte de un Estado de Derecho acorde con el respeto de la

dignidad y los derechos humanos**.

En la STS de 16 de julio de 1991, el 6rgano jurisdiccional desestim6 el motivo de
impugnacion basado en que el dictamen psicoldgico del psicoterapeuta hablaba de
trastorno psicosexual, pedofilia...de tipo heterosexual; ademas, el propio testigo pericial
al ratificar su dictamen manifiesta que el acusado sufria inmadurez sexual y quiza
perdiera la conciencia con respecto a la magnitud de los hechos que ha llevado a cabo.
En el fundamento juridico tercero, el TS manifestd que los sujetos afectados por
trastornos como este (entre otros, como por ejemplo el sadismo,) son libres de actuar al
tener una capacidad de querer, de entender y obrar plenas, por lo que Gnicamente podria

hablarse de imputabilidad disminuida o, incluso, anulada, en casos extremos en los que

152 IGLESIAS RIO, Miguel Angel. “La eximente de anomalia o alteracion psiquica” (art. 20.1 CP): una
problematica abierta hacia el futuro cientifico. Anuario de derecho penal y ciencias penales. 2003, tomo
56, Fasc/mes 1; pp.151 — 174. ISSN 0210 — 3001; p. 151.

153 IGLESIAS RiO, Miguel Angel. “La eximente de anomalia...” Ob. Cit.; p. 155.
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el trastorno de la sexualidad sea sintomatico de una psicosis. En el afio 1999, ante un
recurso similar, el Tribunal sentenciador descarta, de nuevo, la aceptacion de la
pedofilia como una eximente (aunque sea incompleta) conjugando dicha patologia con
un trastorno de tipo antisocial de la personalidad que inciden moderadamente en su
capacidad de comprensién (ética) del hecho y en el adecuamiento de dicha conducta a
esa comprension”, excluyendo que esto repercuta en la consciencia de la antijuridicidad

de sus actos y en la capacidad de obrar al respecto®*.

Atendiendo a sentencias mas recientes, acudimos al caso juzgado por la Audiencia
Provincial de Sevilla, en el que el informe pericial reconocia que la patologia del
acusado (pedofilia, especial atraccion por adolescentes, 0 menores, y voyeurismo), no
afectaba a su capacidad de comprender y conocer la ilicitud de sus actuaciones,
adhiriéndose a la interpretacion llevada a cabo anteriormente por el Tribunal Supremo,
no comprendiendo la posibilidad de que la pedofilia se considera una anomalia o
alteracion que pueda incidir en la imputabilidad y culpabilidad del individuo, salvo en

aquellos casos limite que hemos mencionado anteriormente™>.

En conclusion, entendemos que la inclusion de la pederastia como un anomalia o
alteracion psiquica que pueda considerarse una causa eximente de la responsabilidad
criminal, no debera producirse, tal y como interpreta acertadamente (a nuestro parecer)
el TS, ya que los sujetos que padecen esta enfermedad son libres, como ya hemos
mencionado con anterioridad, de actuar al tener una capacidad de querer, de entender y
obrar plenas. Reiteramos, pues, que la propia sala del Tribunal Supremo, ya manifesto
que la pedofilia afecta exclusivamente a la direccion del instinto, pero que el hecho de
que el objeto de deseo sea un nifio no significa por si mismo la ausencia de los
mecanismos de control de la conducta en atencion a la accién™®. Por ello, la Gnica
posibilidad seria aplicar una circunstancia atenuante analdgica de anomalia psiquica,
porque en caso de que la pederastia llegara a incluirse en el &ambito de la causa eximente

de responsabilidad penal del articulo 20.1° CP, serian considerados inimputables todos

1%4Vid. STS 9 de junio de 1999; fundamento juridico tercero.

SSAP 85/2009, 16 diciembre (Audiencia Provincial de Sevilla); fundamento juridico octavo.

156 5TS 1958/2013, 17 de octubre, fundamento juridico octavo.
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aquellos que realizaran conductas de indole sexual cuyas victimas fuesen personas que

no han alcanzado la mayoria de edad.

Finalizamos sefialando que serd necesario atender al sujeto concreto a la afectacion
real de su imputabilidad. Sin embargo, es dificil que la pedofilia pueda provocar una
imputabilidad completa (eximente) o que se dé una semiimputabilidad (eximente
incompleta). Serd posiblemente mas frecuente admitirlo como una circunstancia
atenuante por analogia™’; en otros casos, serd la pedofilia tan ligera o nula (en
numerosas ocasiones, seguramente) que no afectara a la responsabilidad penal, debiendo
acompariarse esto de opiniones de expertos.

Todo lo que hemos mencionado es una vista parcial del problema, puesto que esta
cuestion requiere un tratamiento mas amplio y complejo que en este trabajo resulta

imposible.

7 Articulo 21.72 CP.
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CAPITULO VIII. ITER CRIMINIS Y RELACIONES
CONCURSALES.

1. Articulo 188.1 (anterior articulo 187.1 CP) y articulo
188.2 (anterior articulo 188.2 y 3 CP).

Con respecto al iter criminis de los delitos de prostitucién cuyas victimas son
menores, hemos de centrarnos en el &mbito de inclusién de la conducta tipica; como
podemos contemplar, este es tan amplio que hace practicamente imposible que puedan
apreciarse actos dirigidos a favorecer la prostitucion ajena que no comporten por si
mismos la consumacion del delito, por ello podriamos entender que este delito tiene
naturaleza de mera actividad o de resultado cortado, debiendo atender al caso concreto
para la admision de la tentativa (conceptualmente en los delitos de mera actividad es

posible), no cabiendo en este caso™®.

En relacion con la naturaleza de delito de mera actividad o de resultado cortado, el
Tribunal Supremo entiende que, para la aplicacién del articulo 181 CP sera necesario
acudir a la accion delictiva, que consistird en inducir, promover, favorecer o facilitar la
prostitucion del menor o discapacitado. En este sentido, el propio 6rgano colegiado
manifiesta que el ilicito del penal no se centra en el acto de la prostitucion, sino en
aquellas conductas que incite al menor para que se inicie en tal actividad o se mantenga
en ella, sin necesidad de que se produzca de forma efectiva el resultado™®. Por esta
razon, lo que se ha de tener en cuenta para entender la existencia de este delito serd el
comportamiento del que realice el hecho constitutivo de delito, en cuanto constituye la
induccidn o facilitacion que podra servir para una futura prostitucion o para dificultar el
abandono de dicha situacion, en caso de que ya se encuentre en la misma. Con esto
quiero decir que al atender a las mencionadas conductas y no a la prostitucion en si, no
sera necesario que se lleve a cabo de manera efectiva la realizacion del acto sexual a

cambio de dinero para la aplicacion del tipo penal.

8CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucién y corrupcion de menores...” Ob. Cit.; p.686.
1%vid. STS 1016/2003, de 2 de julio, fundamento juridico segundo.
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En relacion con la posibilidad de cometer el delito en grado de tentativa, algunos
autores entienden que dicha punibilidad se fundamenta en la Decisibn Marco
2004/68/JAl, en cuyo articulo 4 se establece que “cada Estado miembro adoptara las
medidas necesarias para garantizar la punibilidad de la tentativa de practicar cualquiera
de las conductas a que se refieren el articulo 2 y las letras a) y b) del apartado 1 del
articulo 3.” Sin embargo, haciendo uso de la interpretaciobn de otros textos
internacionales, la cuestion acerca de la tentativa debera ser resuelta por la normativa

interna'®

. Asimismo, el Tribunal Supremo se pronuncia con respecto a esto, atendiendo
a la naturaleza de delito de mera actividad o de resultado cortado determinando, como
ya hemos mencionado antes, que no serd necesario que dicho resultado se produzca de
forma efectiva, siendo suficiente el peligro™®; ser, por todo ello, por lo que este 6rgano

jurisdiccional descarta la posibilidad de tentativa'®.

2. Relaciones concursales.

2.1 Articulo 188.1.

En relacién con las posibilidades de aplicacion de las reglas concursales, acudimos al
apartado 5 del articulo 188, en el que se expresa que “las penas sefialadas se impondran
en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan por las infracciones
contra la libertad o indemnidad sexual cometidas sobre los menores y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion”. Esto significa que cabe la posibilidad
de que en caso de que aquel que favorece la prostitucion del menos o discapacitado

tiene, ademas, relaciones carnales con este, puede surgir tal concurso de infracciones.

Por otro lado, en caso de que el favorecimiento es para gque se prostituyan varios

menores o discapacitados, habria un concurso real; sin embargo, en caso de que a través

10 CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucién y corrupcion...” Ob. Cit.; p. 686.
'*lVid. STS 510/2010, 21 de mayo; fundamento juridico tercero.

1%2y/id. STS 510/2010, 21 de mayo; fundamento juridico cuarto.
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de la realizacion de se facilite la prostitucion de varios seria posible la apreciacién de las

reglas especiales de concurso ideal®,

De acuerdo con las reglas concursales, y aludiendo a jurisprudencia reciente, el
Tribunal Supremo se ha decantado por no apreciar su aplicacién, puesto que podria
considerarse una vulneracion del principio non bis in idem'*; es decir, que varios actos
incluidos en el ambito del precepto penal no llevaran a aplicacion de reglas especiales
relativas a concursos porque podria entenderse que se castigaria la misma conducta dos

veces; esto claro estd, cuando el sujeto pasivo es la misma persona.

No debemos olvidar que también cabra el concurso con otros delitos que no tengan
naturaleza sexual, a pesar de que la literalidad del apartado 5 del articulo 188 no lo
especifica; encontramos, por ejemplo, la posibilidad de aplicacion de reglas concursales
de delito con respecto a delitos de amenazas, lesiones, detenciones ilegales, etc'®. Por
otro lado, es necesario matizar que solo cabra cuando las acciones no sean absorbidas

por el articulo 187%°°.

2.2 Articulo 188.2.

El apartado 5 del articulo 188 sefiala que se aplicaran las penas sin perjuicio a la
aplicacion de las correspondientes por las infracciones contra la libertad o indemnidad
sexual cometidas sobre los menores y personas con discapacidad que requieren de

especial proteccion.

163 ORTS BERENGUER, E. “Delitos contra la libertad e indemnidad...” Ob. Cit.; p. 272. // GOMEZ
RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad e indemnidad...” Ob. Cit. p. 210.
'** V/id.STS 235/2011, 9 DE MARZO; FUNDAMENTO JURIDICO décimo.

SCUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucién y corrupcion...” Ob. Cit.; p. 689.

1%65TS 1360/2005, 3 DE NOVIEMBRE. FUNDAMENTO JURIDICO OCTAVO “y, por ello,
consideramos que las mencionadas consecuencias no exceden de las naturales secuelas que conllevan
para la victima de esas conductas criminales, de suerte que, no haciendo tampoco mencion la sentencia
impugnada a ese eventual exceso de las consecuencias de caracter emocional o psiquico generadas por los
delitos sancionados, deben quedar integradas en éstos y no en el tipo autonomo de lesiones del articulo
147 CP...”
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Puede darse, pues, un concurso de delitos (concurso ideal) con las detenciones
ilegales si se retiene a una persona contra su voluntad, impidiéndole fisicamente

marcharse®®’.

Cuando hablamos de que la persona que lleva a cabo la accion de prostituirse no
quiere mantener las relaciones sexuales determinadas, y se le obliga a mantenerlas, no
estamos ante un delito de prostitucidn sino de agresiones sexuales, aunque atendiendo al

caso concreto podrian apreciarse las reglas de concurso ideal entre ambos'®®,

Con relacion a los concursos y en atencion al articulo 177, relativo a la trata de seres
humanos, cuando una victima de trata es efectivamente explotada en el ejercicio de la

prostitucion, se aplicara un concurso real de delitos'®®.

La aplicacién del articulo 188.5 en relacién al apartado 2 del mismo precepto, nos

lleva a la posibilidad de que se produzca la aplicacion de las reglas concursales con

respecto a las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida'’®.

" ORTS BERENGUER, E. “Delitos contra la libertad e indemnidad...” Ob. Cit.; p. 276.
168 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit.; p. 213.
19 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen [coord.]. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit. p. 213.

" CUGAT MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcion...” Ob. Cit.; p. 688.
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CAPITULO IX. AGRAVACIONES ESPECIFICAS.

1. Agravacion especifica recogida en el articulo 188.1 CP.

El apartado segundo del articulo 187 CP anterior a la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
decia, literalmente, que “el que realice las conductas descritas en el apartado 1 de este
articulo siendo la victima menor de trece afios sera castigado con la pena de prision de
cuatro a seis afios”. Sin embargo habremos de matizar esto, puesto que la nueva
redaccion del precepto relativo a la prostitucion de menores modifica dicho subtipo
agravado, en primer lugar, se ha de concretar que dicho subtipo estara recogido en el
propio articulo 188.1 CP, mientras que en anterior a la Gltima modificacion legislativa
se recogia en el articulo 187.2. En atencion a la pena, Gnicamente haremos la mencion
de que, en virtud de la entrada en vigor de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, la conducta
recogida en el precepto serd castigado con una pena mas grave, puesto que
anteriormente la pena seria de cuatro a seis afios de prision, mientras que con el la
regulacion vigente del Codigo Penal las penas seran de cuatro a ocho afios de prision y

pena de multa de doce a veinticuatro meses.

De forma breve, Unicamente mencionamos que, como ya se ha explicado con
anterioridad, la agravacién de la pena en atencion a la edad del sujeto pretende castigar
el aprovechamiento por parte del autor del delito de una mayor vulnerabilidad que

presentan aquellos sujetos que, por tener una edad inferior a dieciséis afios'".

Desde mi punto de vista, dicha agravacion es necesaria, puesto que el grado de
desarrollo y capacidad de comprension de los menores no puede apreciarse con caracter
general, ya que a medida de que la edad avanza, dichos factores estaran mas
desarrollados; asi, por ejemplo, la capacidad cognoscitiva de un menor de doce afios no
podra ser equiparable a la de un menor de diecisiete afios. Sin embargo, recalcamos, tal

y como hemos mencionado con anterioridad, que a pesar de que dicha agravacion con

! Recordamos que en el con anterioridad a la reforma, el codigo penal expresaba que la edad que

constituia el limite para la aplicacién de dicho subtipo agravado era de trece afios, a diferencia de la
actual, modificada por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, como ya se ha explicado en capitulos anteriores.

82



respectos a las conductas me parece totalmente correcta puesto que al tener el menor
una edad inferior la conducta reviste mayor gravedad, la fijacion de la agravacion en la

edad de dieciséis afios supone excesiva.

2. Agravaciones contempladas en el articulo 188.3 CP.

El nuevo articulo 188, recoge en su apartado tercero, una serie de circunstancias que
agravan la pena tanto para las conductas que estaban recogidas en el anterior articulo
1872 CP, asi como para aquellas incluidas en el &mbito de aplicacién del también

anterior articulo 188" CP; dichas conductas seran analizadas de manera individual.

Cuestion curiosa seré que equiparard a todas las circunstancias en cuanto a la pena,
en la que se diferenciaba en la version del articulado anterior a la reciente reforma, ya
que en el articulo 187.3 se incluia la pena en su mitad superior cuando el culpable se
prevaliere de su condicion de autoridad, agente de esta o funcionario publico. Por otro
lado, el articulo 187.4 contemplaba la pena superior en grado cuando el sujeto activo
perteneciere a asociaciones u organizaciones criminales que se dedicaren a la
realizacion de las actividades relativas a la induccion, promocién, facilitacion o

favorecimiento a la prostitucion de menor o PDNEP.

El articulo 188.3 dice lo siguiente: “Se impondran las penas superiores en grado a las
previstas en los apartados anteriores, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna

de las siguientes circunstancias:

a) Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion.

b) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una
relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o

hermano, por naturaleza o adopcién, o afines, con la victima. Tratandose de un

2 En el articulo 187.1 anterior a la reforma ya en vigor (L.O. 1/2015) se recogian las conductas de

inducir, promover, facilitar o favorecer la prostitucion de menor de edad o incapaz.

'3En el anterior articulo 188 se incluye la determinacién a la prostitucion empleando violencia,
intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de
la victima.
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174 Ademas, es necesario aclarar

numerus clausus, dicha lista no podra ampliarse

que la superioridad y el parentesco son supuestos alternativos, por lo que cabra la

aplicacion del tipo agravado también en aquellos casos en los que el sujeto activo

“obre en abuso de la superioridad sobre la victima que pueda derivar de su

condicion de tutor, profesor o empleador™".

c) Cuando para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su
condicion de autoridad, agente de esta o funcionario publico. En este caso se
impondra ademas, una pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

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

e) Cuando los hechos se hubieran cometido por la actuacion conjunta de dos 0 mas
personas; caracterizada por la mayor peligrosidad de los autores que acometen
concurriendo dos o més agresores*™®.

f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de

caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.”

Siendo los apartados b) (prevalimiento de condicion de autoridad) y f) (pertenencia
del autor a organizacion o asociacion que se dedigue a las actividades constitutivas del
delito) los que presentan, a nuestro parecer, un mayor interés debido a que pueden

suscitar ciertas cuestiones dudosas, seran los que analicemos en apartados posteriores.

2.1 Intervencion del sujeto activo prevaliéndose de su condicion de

funcionario publico, autoridad o agente de esta (articulo 188.3c).

El articulo 187.3 del Cddigo Penal de 1995, en su ultima modificacion, anterior a la

entrada en vigor de la nueva modificacion legislativa (L.O. 1/2015) recogia lo siguiente:

1% vAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. ”Cédigo Penal comentado...” Ob. Cit.; p. 353.

> TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. “Delitos contra la indemnidad sexual de los menores”. En:
Gonzalo QUINTER OLIVARES (Dir.). Comentario a la reforma penal de 2015. Aranzadi, 2015; PP. 421
—435. ISBN 978-84-9098-371-3; p. 431.

176 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. ”Cédigo Penal comentado...” Ob. Cit.; p. 353.
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“Incurriran en la pena de prision indicada, en su mitad superior, y ademas en la de
inhabilitacion absoluta de seis a doce afios, los que realicen los hechos prevaliéndose de
su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. La entrada en vigor de
la L.O. 1/2015, ha supuesto, como ya hemos dicho, que dicha agravacion se recoja en el
articulo 188.3c), donde se manifiestan diferentes circunstancias que agravan la pena;
hablando de la pena, el nuevo articulo, en atencion a los politicas criminales
endurecedoras que presenta la reforma del Codigo Penal, presentara una pena mayor
que la que recogia la anterior normativa penal, puesto que en esta la pena suponia, como
contemplamos en lineas anteriores, la mitad superior que la contemplado en el tipo
basico, ademas de una pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios; por el
contrario, en la ley organica vigente la pena contemplada sera la superior en grado a las
previstas en los apartados anteriores; asi como una pena de inhabilitacién absoluta de

seis a doce afios (siendo esta la misma que la que incluia el anterior articulo 187.3).

Deberemos acudir al actual articulo 24 CP, en el cual se entiende como autoridad al
que “por si solo o0 como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado
tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendrén la consideracion de
autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autonomas y del Parlamento Europeo. Se reputarad
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal” (art. 24.1 CP) Por otro lado,

se considerara funcionario publico a “todo aquel que por disposicion inmediata de ley

0 por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de
funciones publicas” (art. 24.2 CP).

Con respecto a este tipo agravado serd necesario mencionar que debe darse
forzosamente una relacion de prevalimiento doloso de la condicién del sujeto activo'”’,
es decir, no sera suficiente con que el autor del delito ostente la condicién personal’,
sino que deberd servirse de ella para inducir, promover, facilitar o favorecer la

prostitucion del menor o discapacitado, o bien, atendiendo a la redaccion del mismo

"COBO DEL ROSAL, Manuel; QUINTANAR DIEZ, Manuel. “De los delitos relativos a la prostitucion
y la corrupcion de menores”. En: Manuel COBO DEL ROSAL [dir.]. “Comentarios al Codigo Penal”.2?
Ed. Edersa, 1999, tomo VI. PP 678 — 770. ISBN: 84-8494-046-2 P. 713.

8QUERALT JIMENEZ, Joan. “Delitos contra la libertad...” Ob. Cit. p. 138.
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apartado tercero del articulo 188, también debera servirse cuando dichas conductas son
Ilevadas a cabo mediando violencia o intimidacion (articulo 188.2 CP).

Llevando a la practica lo explicado en lineas precedentes, mencionaremos la STS
992/2005, [RJ 5293/2005] de veintiocho de julio, en la cual, el Tribunal Supremo
entiende que no hay suficiente claridad en que el autor de los delitos que se le
imputaban (cuya profesion era la de Policia Local) se aprovechara de su condicion de
agente de la Autoridad, puesto que el Unico medio del que se valia era el del
ofrecimiento y entrega de dinero, abandonando sus propositos cuando los jovenes se
negaron a acceder a los deseos del sujeto activo.

En definitiva, en caso de que Unicamente se considerase necesario que el autor de los
hechos constitutivos de delito ostentara la condicion de autoridad, agente de la misma o
funcionario publico para la aplicacion de dicho subtipo agravado, podria interpretarse
que se produce una discriminacion y, por tanto, una vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad (art. 14 CE), entendiendo ésta como una situacion en la que
se ha de tratar por igual a los que son iguales, y distinto a los que son diferentes, no
siendo suficiente argumento para un tratamiento dispar el hecho de que ostenten las

condiciones contempladas en el articulo 24 CP.

2.2 Pertenencia del autor a organizacidon o asociacion criminal
(articulo 188.3f)

El actual tenor literal del Codigo Penal incluye, como ya hemos dicho, en el articulo
188.3f)'"°, el subtipo agravado en aquellos casos en los que el culpable perteneciere a
organizacion o asociacién criminal, incluyendo cuando tal pertenencia tenga un caracter
transitorio, cuando las mismas se dediquen a la realizacion de las actividades
relacionadas con la prostitucion de menos y discapacitados; este subtipo ya existia en el
anterior Codigo Penal, seguramente surgiendo con la finalidad de combatir contra la red

de prostitucion tanto infantil como del resto de menores*®.

9 Con anterioridad a la reforma, dicha agravacién se encontraba recogida en los articulos 187.4 y
188.4b).

%0 CcOBO DEL ROSAL, Manuel; QUINTANAR DIEZ, Manuel. “De los delitos relativos a la
prostitucion...” Ob. Cit.; p. 713.
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Cuando hablamos de organizacion y asociacion tenemos que matizar que no son

conceptos coincidentes; sin embargo, en el sentido del precepto que estamos estudiando,
pueden definirse como grupo de dos 0 mas personas que de comun acuerdo, conforme a
un cierto orden y durante un tiempo desarrollan la actividad de favorecer la prostitucion

de menores o de discapacitados®®.

Coincidiendo con la postura de MUNOZ CONDE? se considera que esta
cualificacion estd completamente justificada, en el sentido de que uno de los &mbitos en
los que suelen presentarse circunstancias de delincuencia organizada es en relacién con
los delitos relativos a la prostitucion, afiadiendo a esto que dichas organizaciones
criminales tienden a tener un cierto caracter internacional, haciendo esto que se
produzca la inclusion del principio de justicia universal (con las actuales limitaciones

que conocemos) en dicho ambito (art. 23.4 LOPJ).

3. Tipo cualificado del articulo 188.2.

En el apartado segundo del articulo 188 el legislador castiga aquellas conductas en
las que se induce, promueve, facilita o favorece la prostitucion de menores y
discapacitados cuando media violencia o intimidacion; en este caso, las penas que se
impondran serd, ademas de las penas de multa previstas en el primer apartado del
mismo precepto, la pena de prision de cinco a diez afios si la victima es menor de
dieciséis afos, y la pena de prision de cuatro a seis afios en los demas casos. Vemos,
una vez mas, la tendencia a una mayor proteccion de la infancia que pretende llevar a

cabo la comunidad europea.

Lo que antes de la reforma del Cdodigo Penal por L.O. 1/2015 constituia un tipo
cualificado del articulo 188 CP en el que se contemplaba el delito de determinacién a la
prostitucion de adultos, se convierte ahora en el tipo cualificado de la induccion,
promocion, favorecimiento o facilitacion a la prostitucién de menores y discapacitados,

viéndose asi que antes se manifestaba en la literalidad de los preceptos como un castigo

181 ORTS BERENGUER, Enrique. “Delitos contra la libertad e indemnidad...” Ob. Cit.; p. 273.

182 MUNOZ CONDE, Francisco. “Delitos de exhibicionismo y provocacion...” Ob. Cit.; pp. 248 y 249.
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de la determinacion a la prostitucién de menores y discapacitados para ejercerla o
mantenerse en tal situacion, y ahora se penaliza las conductas que se contemplan en el
articulo 188.1 cuando se realizan a través de la concurrencia de violencia o

intimidacion, cuestion que antes no se incluia en el mbito del anterior articulo 1875,

Se puede decir que, con la nueva normativa penal los preceptos se “especializan” en
cierto modo, dejando que el articulo 187 CP hable Gnicamente del delito de prostitucién
coactiva dejando fuera supuestos de personas menores o discapacitados'®* mientras que
el articulo 188 recoge todos los supuestos de prostitucion de menores y discapacitados
en un mismo supuesto (a excepcion del delito de omision recogido en el articulo 189).

Las penas contempladas en la Gltima reforma legislativa son las mismas que antes de
su entrada en vigor en los casos de prostitucion coactiva relativos a menores o incapaces
(arts. 188.2 y 3), no han sido modificadas. Si bien es cierto, debemos volver a recalcar
una de las modificaciones que caracterizan la L.O. 1/2015 y que esta presente en dicho
subtipo agravado, la cual serd el aumento de la edad a los dieciséis afios para

considerarse la aplicacion del tipo “super agravado”.

Desde mi punto de vista, se entiende necesaria dicha cualificacion, ya que el hecho
de emplear violencia o intimidacion con respecto a personas menores de edad, no solo
considera que pone en peligro el bien juridico de la libertad o indemnidad sexuales, sino
que también supone una lesion a la integridad fisica y/o moral. Por otro lado, podriamos
volver a manifestarnos acerca del aumento de la edad a dieciséis afios para considerarse
la inclusion en el &mbito del tipo “super agravado”; sin embargo, ya hemos hablado de
ello con anterioridad, por lo que nos remitimos a lo que hemos expresado entonces.

'83E] articulo 188 del anterior C6digo Penal (L.O. 5/2010) contemplaba dos subtipos agravados; en primer
lugar, el apartado segundo, en el que se castiga con pena de prision de cuatro a seis afios para aquellos
individuos que realicen las conductas mencionadas en el articulo 188.1 sobre persona menor o incapaz.
Por dltimo, el apartado tercero, contiene el castigo con una pena de prision de seis a diez afios para
aquellos que realicen las mencionadas conductas siendo la victima menor de trece afios.

184 DIAZ VELASCO ABOGADOS. Reforma Cédigo Penal: articulo 187. Prostitucién coactiva. [Fecha
de consulta: 5 de agosto de 2015]. http://www.diazvelasco.com/articulos/reforma-codigo-penal-articulo-
187-prostitucion-coactiva/
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CONCLUSIONES

En atencion a la investigacion realizada en relacion con la prostitucion de menores o
personas con discapacidad que requieren una especial proteccion, hemos encontrado
algunas cuestiones que suscitan numerosas diferencias interpretativas. Resumo a

continuacidn las principales (no Unicas) conclusiones de mi trabajo:

1. Como ya se ha mencionado a lo largo del estudio, el concepto utilizado por la
doctrina espafiola de prostitucion supone que esta es aquella actividad que.
Ejercida con cierta cotidianeidad o habitualidad, consiste en la prestacion de
servicios de naturaleza sexual a cambio de una prestacion de contenido
econdémico. Por tanto, podremos decir que existird prostitucién, en este sentido,
cuando concurran necesariamente los siguientes factores:

- Precio o contraprestacion econémica.

- Habitualidad.

Sabiendo que el precio o contraprestacion econdmica es ineludible, hemos podido
observar que algunos autores se oponen a la concurrencia de la habitualidad como
caracteristica necesaria de la prostitucion. La jurisprudencia ha delimitado que la
habitualidad se encuentra dentro de las caracteristicas absorbidas en el término de
“prostitucion”. Sin embargo, apoyandonos en las manifestaciones de otros autores se ha
concluido que la habitualidad no deberia considerarse necesaria para que se produjera la
situacion de prostitucion, puesto que eso provocaria que en un acto sexual aislado a
cambio de precio quedaria, el sujeto que indujera, promoviese, favoreciere o facilitare la
prostitucion, o bien al cliente de la relacion sexual con persona menor de edad o

discapacitado quedaria impune.

2. Con respecto a la cuestion que se presenta con el bien juridico protegido, nos
decantamos, como ya nos hemos manifestado en que no podra ser el mismo que
en aquellos casos en los que el sujeto pasivo es mayor de edad, puesto que los
menores o discapacitados carecen de autonomia en los comportamientos de

ambito sexual, al no tener capacidad para comprender la naturaleza del hecho y
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la realizacion de dichas conductas puede alterar su desarrollo y formacion de la
personalidad. Serd precisamente esto lo que nos haga manifestarnos en pro de
aquella tendencia doctrinal que defiende la indemnidad sexual como bien
juridico protegido, para proteger su futura y normal evolucién y desarrollo de la
personalidad; si bien es cierto, es necesario hacer la matizacion de que en
algunas circunstancias, y en edades superiores (aunque no se alcance aun la
mayoria de edad) se entendera que si ostentaran algunos individuos libertad

sexual.

Entendiendo que para los casos de delitos de &mbito sexual cuyos sujetos pasivos son
menores es necesario establecer un limite de edad para que se produzca un incremento
punitivo acorde con una mayor proteccion de la infancia, el limite de esta edad
establecido en el nuevo Cddigo Penal (que como ya se ha manifestado en diversas
ocasiones en el TFG, sera de dieciséis afios) nos resulta, criticable, puesto que dicha
modificacion estd revestida de una gruesa capa de moralidad, ya que los estudios
observados para el desarrollo de la investigacion demuestran que el proceso de
maduracion sexual se produce entre los ocho y quince afios; ademas, si hemos
entendido que algunos menores pueden ostentar como bien juridico protegido la
libertad, nos resultaria contradictorio que a dichos menores de elevada edad, como
podemos considerar a un individuo de dieciseis afios, se les tienda a proteger con los

subtipos agravados de los preceptos penales recogidos en la legislacion penal.

En relacién con la punibilidad de la conducta del cliente, entendemos correcto y
coherente que se les considere responsables criminalmente, puesto que la contratacion
de los servicios sexuales pueden contribuir a la prostitucion, ya que el precio puede
motivar al menor o discapacitado, al no estar dichos sujetos desarrollados de forma
completa para comprender la naturaleza del hecho. La L.O. 1/2015, de 30 de marzo, ha
delimitado la diferenciacion de las conductas de inducir, promover, facilitar o favorecer
la prostitucion, de las conductas del cliente de la prestacion sexual a través de la pena,
como ya se ha manifestado, entendiéndose mas grave las primeras conductas; dicha
diferenciacion, a pesar de que pueda ser objeto de criticas, nos parece razonable,
Ilevandonos a reflexion sobre aquellos casos en los que se admite el dolo eventual por el

desconocimiento de la edad de la persona prostituida.
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No podemos olvidar aludir a la posibilidad de que la pedofilia sea considerada como
una eximente de la responsabilidad penal; tras el estudio determinado para detectar
dicha enfermedad, el diagndstico, como ya hemos visto puede ser de diferentes grados.
Eso hace que acudamos al articulo 20.1° CP, siendo este tema objeto de numerosas
discusiones doctrinales, decantandonos por la manifestacion jurisprudencial del TS que
determina que la pederastia no puede considerarse una circunstancia eximente de la
responsabilidad criminal, puesto que el propio tribunal interpreta que los sujetos que
padecen esta enfermedad son libres de actuar al tener una capacidad de querer, de
entender y obrar plenas; la Unica posibilidad que podria plantearse seria la aplicacion de
una circunstancia atenuante analdgica de anomalia psiquica. Ya que incluir la pedofilia
supondria la no punibilidad de todo aquel que realizara conductas de indole sexual

cuyas victimas no hubieren alcanzado la mayoria de edad o fuesen discapacitados.
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