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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE (ABSTRACT AND KEY WORDYS)

RESUMEN

La presencia del fenémeno de la prostituciéon en el mundo es mas que evidente y las
soluciones que adoptan los diversos paises son distintas. Espafia no castiga a la prostituta
que ejerce libremente, sino sélo y cuando interviene algun tipo de proxeneta y que haya
abuso por su parte, asi como también la prostitucion de menores e incapaces. Este trabajo
trata de analizar los diversos modelos existentes en el mundo, pasando de la prohibicién a
la legalizacién, donde las prostitutas pueden ser consideradas como “trabajadoras del sexo”.
Ademas, se analiza minuciosamente los articulos del Codigo Penal que regulan los delitos
relativos a la prostitucién tanto de adultos como de menores y la pornografia infantil
(articulos 187-190), incidiendo en la reforma llevada a cabo recientemente por la Ley

Organica de 1/2015.
PALABRAS CLAVE
Prostituciéon - Pornografia Infantil — Derechos - Cédigo Penal
ABSTRACT

The presence of the phenomenon of prostitution in the world is more than evident and the
solutions adopted by different countries are different. Spain does not punish the prostitute
who exercised freely, but only as some kind pimp intervenes and has meanwhile abuse and
obviously punishes child prostitution. This paper attempts to analyze the various existing
models in the world, from the prohibition to legalization, where prostitutes can be
considered as "sex workers". In addition, articles of the Penal Code covering offenses
related to prostitution both adults and children and child pornography (Articles 187-190)
are thoroughly analyzed, focusing on the reform carried out recently by the Organic Law

1/2015.
KEY WORDS

Prostitution - Child Pornography - Rights - Penal Code



INTRODUCCION

Se debe destacar que la prostitucion es una actividad que existe desde siempre y el estigma
y prejuicio que hay sobre ella es de gran proporcion, ya sea porque a menudo se relaciona la
actividad con la trata de personas y al abuso por parte de las redes de prostitucion a las
mujeres o por simples prejuicios morales. Lo cierto es que la prostitucion mueve alrededor
de 18.000 millones de euros anuales en Espafia' y aun asf es una actividad invisible que

excluye socialmente a las protagonistas.

El objetivo de este trabajo es dar a conocer el fendmeno de la prostitucion desde una esfera
juridica, es decir, analizando los articulos del Cédigo Penal espafiol relativos al tema, asi
como resoluciones judiciales y su aplicacion en la practica. Antes de todo, busqué delimitar
un concepto de prostitucion, tarea que me fue dificil ya que la cantidad de informacion y
opiniones sobre el tema es diversa, pero en general, todos tienden a entenderla como una
actividad sexual a cambio de un precio, es decir, lo que caracteriza la prostitucion es el

, . 2
caracter de venalidad”.

Respecto a la terminologia empleada para referirse a la prostituta utilizo diversas
terminologfas, tales como “prostituta”, “trabajadora sexual” o “personas que ejercen la
prostitucion”. En mi opinién, los términos no son excluyentes como algunas posturas
radicalistas tratan de afirmar, sino que se pueden utilizar complementariamente,
dependiendo del contexto. Algunas posiciones radicales ven a las prostitutas como
victimas, a menudo relacionandolas con la trata de personas, sin embargo, pese a que,
infelizmente, el numero de cantidad de victimas es elevado, no debemos generalizar,
porque si existen prostitutas que ejercen voluntariamente, como explico en el trabajo,
ademas existen asociaciones de prostitutas que quieren que se legalice la prostitucion y que

tengan derechos laborales y sociales.

La metodologia utilizada en este trabajo ha sido de investigacion documental, para el cual
me he servido de diversas fuentes bibliograficas de autores especialistas en la materia, asi

como también utilicé referencias de internet, tales como noticias o articulos online.

1 Raquel Quelart, [en linea| “Pedro Bufao: Si legalizaramos la prostitucion, convertiriamos al Estado en el

principal  proxeneta”. < http://www.lavanguardia.com/vida/20111229 /54241601771 /prostitucion-

problema-legalizacion.html> I .a IVangnardia, 2011. Consulta: 17 de junio 2016

? Véase apartado 1 “Concepto de prostitucion”.


http://www.lavanguardia.com/vida/20111229/54241601771/prostitucion-problema-legalizacion.html
http://www.lavanguardia.com/vida/20111229/54241601771/prostitucion-problema-legalizacion.html

Después de recabar informacion, leer y estudiar innumeros puntos de vistas, he organizado

el trabajo en la siguiente estructura:

En primer lugar, busco, en este trabajo, dar una contextualizaciéon histérica del fenémeno
de la prostitucién en el mundo y en Espana. Se puede observar que dicho fenémeno, a
medida que nos adentramos en civilizaciones complejas, se transforma en un problema

social hasta llegar que se refleja en los tiempos actuales.

En segundo lugar, paso a estudiar los modelos juridicos de prostituciéon en otros paises
europeos. En este apartado distingo las posturas abolicionistas, reglamentistas,
prohibicionistas y, hago una pequefia referencia al fenémeno de la laboralizacion, donde se
tiene a considerar las prostitutas como trabajadoras sexuales. Partidaria de la posicion
abolicionista esta Suecia, donde las prostitutas son victimas en todo caso y el cliente es el
castigado por la norma penal; En la posicién reglamentista esta Alemania y Holanda, que
también pueden encajar en el fenémeno de la “laboralizacién”, ya que otorgan derechos

sociales a las trabajadoras del sexo.

Dentro de este ultimo apartado, me parecié importante hacer referencia a la Comunidad
Auténoma de Catalufia, no porque ésta haya regulado derechos laborales para las
prostitutas, que no es el caso ya que no tiene competencia para ello, sino porque es una de
las pocas comunidades que han regulado, de alguna forma, ya sea mejor o peor, la
prostitucion. Regulaciéon que, en este caso, hace referencia a los locales donde podrin

ejercer y a las licencias administrativas que puede otorgar el ayuntamiento.

En tercer lugar, antes de pasar al estudio minucioso de los articulos del Cédigo Penal
referidos a la prostitucién, me parecié de extrema importancia hacer mencion a los textos
internacionales que regulan la prostituciéon y la pornograffa infantil, sobre todo para
comprender por qué se regula de la manera que se regulan dichos delitos en el Cédigo
Penal, es decir, que lo contenido en la ley espafiola es fruto de una serie de textos

internacionales y europeos, fundamentalmente.

Finalmente, en cuarto lugar, abordo la prostitucion y la pornografia infantil en el sistema
penal espafiol. Para empezar el analisis de los tipos (arts. 187 a 190), es fundamental
delimitar el bien juridico protegido que en este caso es la libertad sexual o indemnidad

sexual, en el caso de los menores o incapaces.



A lo largo del trabajo, analizo los articulos uno a uno, apartado por apartado, incidiendo
sobre todo en las nuevas modificaciones introducidas por la Ley organica 1/2015, donde

sigo la estructura de: las conductas tipicas o el tipo basico, tipos agravados, elementos

objetivos y subjetivos y pena.



1. EL CONCEPTO DE PROSTITUCION

Dar una definicién de la prostitucién no es tarea sencilla ya que es un tema polémico y
complejo. El sistema penal espafiol tampoco ofrece una definicién legal de prostitucion.
Debemos tener en cuenta su valoracién social del tema y segtin la RAE’, la prostitucion es
la “actividad de quien mantiene relaciones sexuales con otras personas a cambio de
dinero”. Segun la Circular 5/2011 de la Fiscalia General del Estado, este es el criterio de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo indicando que en el ambito del Derecho Penal, es
evidente que la prostitucién implica el mantenimiento de relaciones sexuales a cambio de
dinero cualquiera que sea la importancia del precio (SSTS 1905/2001; 1080/
2006; 484/2007).

Por lo tanto, es el caracter de venalidad (de vendible o expuesto a venta) el elemento que
define la prostituciéon en cuanto actividad sexual, habiendo perdido relevancia, juridica y
socialmente, los otros dos elementos historicamente relevantes: la promiscuidad (relaciones
con una pluralidad de sujetos) y la profesionalidad, pues aunque normalmente implica una
tendencia a la reiteracion o habitualidad (STS 1080/2006; 484/2007, 378/2011) no aparece

descrita en la definicion legal del tipo.

Respecto a la habitualidad®, segtin el Profesor de Derecho Penal de la Universidad de
Valladolid, Miguel Goémez Tomillo, esta fuera de duda que tal requisito no es
imprescindible y lo explica planteando dos cuestiones: en primer lugar, la cuestién de
cuantos actos de naturaleza sexual serfan necesarios para que se colmen los requisitos de
habitualidad (¢Dos? ¢Tres? :Cuatro?). Llega a la conclusién de que concretar el nimero no
deja de ser algo arbitrario ya que plantea el problema de la determinaciéon de cuando se
desborda el ambito de la tentativa. En segundo lugar, dice que la exigencia del requisito de
habitualidad no es razonable de cara a la tutela del bien juridico protegido. Si el pasivo es
un menot, sin lugar a dudas, dado que se tutela su indemnidad sexual, es suficiente un acto
de intercambio sexual por dinero. Sin embargo, si es un adulto, teniendo en cuenta la
voluntariedad se tutela su libertad sexual; pero la exigencia de habitualidad supondria
excluir de la tipificacién penal los supuestos en que una persona fuerce a otra mayor de

edad a realizar un acto sexual aislado.

3 Real Academia Espafiola: consultado el 3 de mayo de 2016 http://www.rae.es
4 Segun Orts Berenguer en “Los delitos contra la libertad sexunal” es necesatrio para la consumacion del

delito la existencia de, al menos, un acto de naturaleza sexual, pag. 578.


http://www.rae.es/

En el ambito juridico, no es de total relevancia la consumacién completa de la prestacion
sexual, sino que, de acuerdo con la tipificacién de los delitos relativos a la prostitucion,
basta que se atente, de cualquier forma, a la libertad sexual de la victima y directamente
contra su dignidad personal (STS 651/2006). Por ello, puede abarcar las denominadas
actividades de alterne (eufemismo con el que muchas veces trata de encubrirse verdaderos
casos de prostitucién (STS 1428/2000) pero con aderezos (STS 728/2005), o los llamados
masajes eréticos (STS 556/2008).

La prostitucion generalmente la ejercen las mujeres, pero también hombres y nifios, y las
prestaciones sexuales pueden realizarse de forma heterosexual o bien homosexual.” Un
problema que se deriva de este hecho, es la terminologia empleada para referirse a la

persona que realiza la prostitucion.

Los defensores de la naturaleza laboral de la prostituciéon aluden a la expresion “persona
que ejerce la prostitucién” y “trabajador sexual” o “profesional del sexo”. Sin embargo, son
términos no aceptados ya que muchas de las propias personas involucradas no reconocen
su participacion en el comercio sexual como un trabajo ni lo consideran una actividad
econémica legitima. Estas expresiones no han tenido mucho éxito respecto a aquellas
personas que consideran la prostitucion como una forma de esclavitud sexual o una

violacion de derechos de las personas involucradas.

El término “persona prostituida” lo utilizan organizaciones para desplazar la vergiienza, el
estigma social y criminalizaciéon de las personas que se prostituyen hacia las personas que
les fuerzan, explotan y obligan a prostituirse. También es utilizada la expresién "comercio
sexual" para hacer referencia a las personas que venden un servicio sexual invisibilizando a

las personas que lo compran.’

2. ANTECEDENTES DEL FENOMENO DE LA PROSTITUCION

Se dice comunmente que la prostitucion es la mas antigua de las profesiones; sin embargo,

no se la ha encontrado entre los pueblos etnolégicamente mas antiguos. Tuvo su origen y

5 G. Davanzo y N. Blasquez [en linea] “Prostitucién, Teologia Moral”.

< http://www.mercaba.org/DicTM/TM prostitucion.htm> Consulta: 18 de abril 2016

¢ Terminologia y conceptos en prostituciéon: Prevencién del VIH/SIDA y otras infecciones de

transmision sexual. (2005)


http://www.mercaba.org/DicTM/TM_prostitucion.htm

se desarroll6 en la forma tipica comercializada sélo en civilizaciones avanzadas y a la vez

mas complejas a nivel social y moral.

De la historia podemos deducir que la prostitucion, partiendo de un hecho bioldgico, se
transforma gradualmente en un fenémeno social resultado de determinados
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condicionamientos culturales, religiosos, econémicos y politicos.

La hospitalidad sexnal es un antecedente que se podia encontrar en algunas sociedades
primitivas donde el hombre posefa la libre disposicion del cuerpo de la mujer. Consistia en
ofrecer la propia mujer, la hija o sirvienta al huésped como sefial de estima, sin el
significado comercial comuin en la prostitucion de hoy, sino que suponia una especie de
servilismo sexual que toda mujer estaba obligada a cumplir si asf se lo ordenaba el hombre

con quien convivia.

La prostitucion sagrada constituye otro antecedente, desarrollada en los pueblos primitivos de
Babilonia e India, donde en los propios templos religiosos se ofrecian a los dioses virgenes
como prueba de acatamiento y estima. En India, las prostitutas, llamadas deva-dasis (siervas
y esclavas de los dioses), eran cantoras y bailarinas y disfrutaban de particular instruccion.
Las meretrices del culto, consideradas como mujeres sagradas, atestaban los patios de los
templos y eran consideradas como transmisoras de las virtudes fecundativas. Habia dos

clases principales:
(1)La mujer se prostitufa con ocasion de grandes solemnidades religiosas;

(2)La mujer ejercia en el mismo templo su oficio y proporcionaban satisfaccién sexual a los
extranjeros y peregrinos, entregando en ambas, parte de la remuneracion a los sacerdotes,

para el mantenimiento del templo y de los que en ¢él habitaban.

La prostitucion profana: 1a prostitucion indiscriminada y comercializada, llamada también
profana, florece muy pronto junto a la sagrada, pero se distingue de ella por una diversa
mentalidad: prevalece el uso arbitrario del cuerpo y el interés comercial. Fue en la época de
Solén, aproximadamente en los afios 640-550 a.C., cuando se establecié en Atenas las
primeras casas comerciales de prostituciéon “burdeles” o “dicteria” sometidas a
reglamentacion. El fin de las leyes era proteger el matrimonio, dando facilidades para evitar

el adulterio, que se castigaba con la pena de muerte.

7 Garrido Guzman, L. “La prostitucion: estudio juridico y criminoldgico” Madrid: EDERSA, 1992, pag. 31.
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Este tipo de prostitucién se estructuraba en una jerarquia®:

- Las Hetairas estaban dotadas de cualidades fisicas y culturales. Se podian considerar
como prostitutas de lujo y eran las dnicas mujeres cultas de Atenas. Solo podian
acceder a ellas hombres de influencia (hombres politicos).

- Las Duicteriadas se encontraban en un nivel social inferior; participaban en fiestas
tocando instrumentos musicales para distraer a los concurrentes, con los que solian
mantener contactos sexuales después.

- Las Auwlétridas formaban la categorfa mas baja de las prostitutas. Se ponfan a
disposiciéon de cualquier hombre a cambio de una pequefia compensacion

economica.

En Roma, se reglamenta la prostitucion por primera vez con el edil Marco, en el ano 180
a.C’. Las prostitutas tenfan que inscribirse en un registro especial y posefan una cartilla que
las permitia realizar las actividades dentro de la localidad. Sin embargo, esta reglamentacion
esta muy lejos de ser como la griega, aqui la prostitucion es vista como infame y marginaba
totalmente a la prostituta: no gozaban de derechos civiles y su condicion social pasé a ser
de prostituta-esclava, en términos legales, permitiendo que naciera asi, una especie de

proxenetismo legalmente autorizado, que contaba con la supervision del Estado.
. ., . . 10
Como en Grecia, en Roma existian diferentes clases de prostitutas :

- Delicatae, que eran aquellas que permanecian enclaustradas en los burdeles;

- Lorettes, de procedencia francesa y famosas por las grandes cantidades de dinero que
recibian de sus clientes.

- Lupae, o mujeres lobo, que merodeaban por los bosques cercanos a las ciudades y
atrafan a los clientes imitando aullidos de ese animal.

- Copae, que servian copas en tabernas y posadas.

- Foraie, cuyo campo de accién eran los caminos.

8 Op. Cit. Garrido Guzman, “La prostitucion...” pag. 32

® G. Davanzo y N. Blasquez [en linea] “Prostitucién, Teologia Moral”.

<http://www.mercaba.org/DicTM/TM prostitucion.htm> Consulta: 18 de abril 2016
10 Ferrando Castro, Marcelo [em linea], “Especial: Prostitutas en la Historia” REDHISTORIA, 6 de
marzo 2014. <http://redhistotia.com/putas-en-la-historia/#.V26p X9t LMw>
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- Cuadrantariae, que constituia la clase mas baja y eran las que menos cobraban por los

servicios.

En la Edad Media, la prostitucién adopta la forma de los burdeles, aunque no faltaban
ambulantes, en forma de bailarinas y tafedoras de harpa y citara. Ejercian su comercio en
un gremio reconocido, sin embargo, eran menospreciadas, se las negaba el derecho a la
ciudadania y tenfan que vestirse con trajes especiales. La poca poblacion y la pobreza de las

ciudades medievales impidieron el lujo y el esplendor que hubo en Grecia y Roma.

La prostitucion en la Alta Edad Media se concentr6 en grandes villas universitarias como
Padua, Florencia, Paris, Oxford. También se convierte en escenario de prostitucion los

puertos del mar, en la época de las Cruzadas, como Venecia, Napoles o Lisboa.

En el Renacimiento se difundieron las cortesanas, llamadas asi porque vivian junto a las
cortes, que repetian el fendmeno de las hetairas griegas, exaltadas y cantadas por los
literatos. Desde el siglo XVI las autoridades comenzaron a preocuparse por la difusién de
las enfermedades venéreas, por lo cual se prescribfa a las prostitutas visitas sanitarias
periddicas, prescripciones que se acentuaron en los siglos siguientes. Lo que se tradujo en

reglamentos contra la disposicion.

La prostituciéon se continuaba observando como un “mal necesario”para satisfacer
necesidades basicas de las personas (especialmente hombres, teniendo en cuenta el
contexto historico), aunque surge una nueva condicién: no se podia ejercer con judios, sino

. . . 11
siempre con cristianos .

En el siglo XVII tomé impulso la prostitucion masculina en los reinados de Luis XIII y
Luis XIV en Francia y durante la Restauracion Inglesa. La posicion social de la prostituta
era de miseria total, sujetas a la administraciéon de la policia. En el siglo XIX los casos de
prostitucion dejaron de ser tan evidentes y polémicos pero eso no quiere decir que la

prostitucion dejé de existir, por el contrario, toma otras formas.

2.1. Antecedentes histéricos en Espafa

Ferrando Castro, Marcelo |en linea|, “Especial: Prostitutas en la Historia” REDHISTORIA, 6 de
marzo 2014. http://redhistoria.com/putas-en-la-historia/#.V26pX9Irl.Mw [Consulta: 25 de junio
2010]
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Me parece importante hacer un repaso histérico de como aparece y cémo se ha ido
transformando la prostitucién en Espafia asi como la respuesta del Estado, en cada época,

a los cambios sociales y los problemas que derivan de este fenémeno.

Segtin Guzman," la primera noticia que se tiene de este fenémeno es hacia el afio 230 a.C.,
en el que las regiones que dominaba Amilcar Barca®, llegaron a tan alto grado de
depravacion de costumbres, que obligd a aquél a dictar severas medidas, tratando de
reglamentar la prostitucion dominante, sujetando a las mujeres extranjeras a un impuesto

llamado vectiga/ (impuesto en producto).

Con la influencia romana y con el contacto principalmente en las ciudades de Cadiz,
Tarragona y Lérida la prostituciéon aumentoé. Para controlarlo, se desarrollé un sistema de
prostituciéon matriculada con el nombre de weretricium, el edil cobraba una tarifa y habia una
reglamentaciéon propia. Tiempo mas tarde ante la degradacion de las costumbres y los
efectos perniciosos sobre la sociedad sera Justiniano quien intente poner coto a
determinadas conductas, imponiendo lo que cabe entender como wun sistema
prohibicionista. Igualmente reglament6 los bafios publicos, evitando que acudieran los

hombres y mujeres en total promiscuidad, imponiendo la separacion de sexos'.

Con los visigodos se ejercié una fuerte represion contra las mujeres que la practicaban,
. ‘1_ .

sobre todo en el reinado de Recaredo”. Ya en el Fuero Juzgo se tiene en cuenta los

aspectos sanitarios donde contenfan algunas disposiciones legales con el objetivo de frenar

el fendémeno.

En el siglo VIII con la llegada de los arabes se tiende a una mayor tolerancia hacia la
prostitucion. No hay ningun tipo de regulacién y las prostitutas se concentraban en las

llamadas cabas que en arabe quiere decir malas mujeres.

12 Op. Cit. Guzman Garrido, L. “La prostitucion: estudio juridico. ..” pag. 39

13 Amilcar Barca o Barcas (c. 2752 228 a. C.) fue un general y estadista cartaginés, lider de la
familia Barcida, y padre de Anibal, Asdribal y Magén. También es conocido como gobernante de
la Iberia cartaginesa y como posible fundador de varias ciudades espafiolas como Alicante(Akra
Leuké) o Barcelona. (https://es.wikipedia.org/wiki/Am%C3%ADlcar Barca) Consulta: 4 de mayo
2016

14 Rey Martinez, F. “Prostitucion y Derecho” Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, D.L., 2004, pag. 19.
15 Recaredo 1 (559 —Toledo, 21 de diciembre del afio 601) fuerey de los visigodos desde

el 586 hasta el 601, cuando murié en Toledo.
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Con el reinado de Alfonso X el Sabio, la prostitucién toma un aire moderno segun Garrido

s 16
Guzman™

; se la regula con detalles y se reconoce la prostitucién como oficio y a la
prostituta se la considera duefa de su salario. En la Partida IV se consagra que “el sefior
que prostitufa a su sierva, en casa o en lugar publico, perdia sus derechos, quedando ella
libre y autorizados los jueces para protegerla”. Ademas se pretendia que la prostitucion

fuese llevada a cabo en zonas determinadas y se castigaba duramente la figura del mediador

o alcahuete', al que se consideraba un parasito de la prostituta.

Fue en el Reino de Valencia, donde en el siglo XIV y XV, comenz6 una politica de
reglamentacion. Se ordend a todas las prostitutas que se concentrasen en el barrio de las
prostitutas o “malas mujeres”, con el objetivo de que la prostitucion se desarrollase en
lugares concretos. Con los Reyes Catolicos, el derecho de regentar mancebias se repartia

como botin de guerra.

El movimiento de la Contrarreforma conllevé una mayor rigurosidad para la practica de la
prostituciéon hasta el punto de obstaculizarla, de manera que mediante distintas

disposiciones se llevé a cabo la supresion legal de los burdeles'®,

Ya en el siglo XVIII se trata de dictar normas duras para controlar y restringir el ejercicio
de la prostitucion lo que llevo a que en la practica se realizase de manera oculta. Carlos III y
Carlos IV (1787) expiden Reales Cédulas que revelan, sobre todo, un caracter humanitario,

quitando la nota de desprecio con que eran mirados los descendientes de las prostitutas.

Entre represion y tolerancia, la reglamentacion de la prostitucion en los siglos XIX y XX,
ain desconocida en buena parte en el caso espafol, ofrece una mirada social sobre la
actividad prostitucional, a la que se condena a la par que se la tolera, pero pretendiendo
regular sus condiciones de funcionamiento, no sin contrapartida econémica. Aspectos

policiales (erradicacion de elementos potenciales de desorden social) y sobre todo médicos

16 Op. Cit. Garrido Guzman, “La prostitucion...” pag. 41

17 Alcahuete es una persona que facilita los encuentros amorosos o que trabaja para otra persona
con el fin de conseguir esas relaciones. Por tanto, la accién de alcahuetear es la de hacer de
mediador o encubridor de relaciones sexuales ilicitas. Es un término dado en la edad media y que
normalmente en aquella época, se referia a una persona mayor de edad la cual interferfa en asuntos
particulares de  otros con la  intencibn de  sacar  provecho  econdmico.

https://es.wikipedia.org/wiki/Alcahuete consulta: 3 de mayo 2016

*® Op. Cit. Rey Martinez “Prostitucion y...”, p. 20-21.
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(preocupacion creciente de los higienistas ante el gran miedo de las enfermedades venéreas)

confluyeron en la gestaciéon de tal normativa, y el prostibulo reglamentado vino a ser el

resultado de un compromiso estratégico entre Familia y Estado, en una sociedad de
.. . . .. . 119 . . ., L,

vigilancia y disciplina social ". Durante este siglo la prostitucién aument6 con mucha fuerza

debido al proceso de industrializacion, el capitalismo, los bajos salarios y la escasez de

viviendas.
2.2. Evolucioén legislativa de los Delitos Relativos a la prostituciéon en Espana

En el Cédigo Penal de 1822 se hacia referencia explicita a la prostitucion y a la
corrupcion de menores. Los delitos se articulan en los arts. 535 a 542. A continuacién se

procede a transcribir los dos primeros articulos de este codigo:

Art. 535:“Toda persona que sin estar competentemente autorizada, o faltando a los requisitos que la
policia establezca, mantuviere o acogiere o recibiere en su casa a sabiendas mujeres priblicas, para que allf
abusen de sus personas, sufrird una reclusion de uno o dos ainos, y pagard nna mmulta de quince a cincuenta
duros. La que en iguales términos se ejercitare habitualmente en este vergonzoso trdfico, sufrird el anmento

del duplo al triplo de las referidas penas.”

Art. 536: “Loda persona que contribuyere a la prostitucion o corrupcion de jovenes de uno u otro sexo,
menores de veinte anios cumplidos, ya por medio de didivas, ofrecimientos, consejos, enganios o seduccion, ya
proporciondndoles sabiendas casa u otro auxilio para ello, sufrird la misma pena expresada en la primera
parte del articulo anterior. Los que incurrieren en el propio delito con respecto a niio o niia que no haya
llegado a la pubertad, y los que para corromper a una persona la robaren, o emplearen alguna bebida,

Juerza o ficcion, serdan castigados con arreglo al titnlo primero de la segunda parte”.

El cédigo penal de 1822 solo sancionaba la prostitucion cuando se infringfan las
disposiciones administrativas en vigor que regulaban la prostitucién, puesto que en esa

época estaba reglamentada en Espafia. Ademas de la forma dolosa (a sabiendas) también se

19 Jean-Louis Guerefia, “Los origenes de la reglamentacion de la prostitucion en la Espana contempordnea. De la
propuesta de Cabarriis (1792) Reglamento de Madrid (1847)”, 1994, pag. 402.

20 Codigo penal espafiol, decretado por las Cortes en 8 de junio, sancionado por el Rey, y mandado
promulgar en 9 de julio de 1822, Madrid, Imprenta Nacional, 1822, Tit. VI1 (De los delitos contra
las buenas costumbres), Cap. 11 (De los que promueven o fomentan la prostitucion, y corrompen a

los j6venes, o contribuyen a cualquiera de estas cosas), arts. 535, 542.
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incrimina la forma culposa (abandono o negligencia). Por otra parte, se puede percibir un

. . ;o ‘o~ 21
tipo agravado del delito en el caso de que la victima sea un nifio o nifia”.

Es confuso porque parece hacer referencia a la existencia de reglamentos sanitarios que
regulasen el ejercicio de la prostitucion, considerandola licita en determinadas ocasiones, sin
embargo, la prostitucién habia sido perseguida hasta ese momento y no se tiene noticia de
reglamentos en esta época hasta la segunda mitad del siglo XIX*, por lo que Guerefia

considera una avanzadilla a la reglamentacién de la prostitucion en Espafia.

En el Cédigo Penal de 1848, los delitos relativos a la prostituciéon y a la corrupcion de
menores pasaron al Titulo llamado "Delitos contra la honestidad" donde se agrupaban
varios conjuntos de delitos relativos a ese orden de moralidad sexual. Se castigaba
unicamente el favorecimiento de la prostitucion o de la corrupcion de menores de edad en
los siguientes términos: art. 357: "El que habitualmente 6 con abuso de autoridad 6
confianza promoviere 6 facilitare la prostituciéon 6 corrupcion de menores de edad, para
satisfacer los descos de otro, sera castigado con la pena de prisién correccional”" (de 7

meses a 3 afios de prisic')n23.

Ya no era delito la prostitucion, pero resultaba dificil reconocer la legalidad de la actividad
prostitucional. Otra cosa serfa tolerarla e intentar reglamentarla, pero sélo a escala local, sus
condiciones de ejercicio, cobrando al mismo tiempo desde luego la correspondiente
contribuciéon.®® A pesar de la aparente libertad de la actividad, continuaban existiendo
normativas policiales propias del Antiguo Régimen que se aplicaban al margen de la

legalidad liberal®.

Uno de los primeros reglamentos en Espafia sobre la prostitucién fue el del afio 1865 y es
considerado por autores tales como Garrido Guzman y Rey Martinez como el mas

significativo teniendo en cuenta la minuciosidad de su articulado y la forma en que se

21 Op. Cit. Garrido Guzman, “La prostitucion..” p. 146-148.

2 Gemma Nicolas Lazo, Tesis doctoral “La reglamentacion de la prostitucion en el Estado Espariol.
Genealogia juridico-feminista de los discursos sobre prostitucion y sexualidad”, p. 173 (bienio 2002-2004)

2 Adela Asua Batarrita, “Las agresiones sexuales en el nuevo cddigo penal: imdgenes culturales y discurso
Jjuridics”, Publicado en el Libro Colectivo: Analisis del Codigo Penal desde la perspectiva de género,
editado por Emakunde — Instituto Vasco de la Mujer, Vitoria — Gazteiz, 1998, pags. 47 — 101.

24 Op. Cit. Guerefia, “Los origenes de la reglamentacion. ..” pag. 429.

%5 Op. Cit. Tesis doctoral “La reglamentacion...”, p. 159
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organizaba la vigilancia sobre las prostitutas. Se establecen dos clases de prostitutas%: 1) las
libres que estando inscritas realizan el trafico en su propio domicilio y 2) aquellas otras que
realizan el comercio sexual en lugares o casas determinadas (casas de citas y casa de
. ., , 27 ., . .
prostituciéon o mancebias™). Este reglamento tuvo gran repercusion en materia de sanidad
sirviendo de influencia para los siguientes. Ya en 1877 se inicia una organizacion
administrativa que atiende a la sanidad en este particular campo, con vistas a evitar y

reprimir las enfermedades venéreas y contagiosas.

En el Cédigo Penal de 1870 no hubo muchos cambios, ya que el legislador se limité a
transcribir la literalidad de los articulos del codigo de 1848. Las unicas novedades consistian
en la pena establecida a los grados minimos y medio de la prisién correccional, afiadiéndose

la inhabilitacién temporal absoluta si el culpable fuere autoridad.

Se modifica este Cédigo en julio de 1904 y convierte en hechos punibles los actos de
cooperacion y proteccion de la prostitucion de adultos por la influencia de la Federacion
Internacional contra la Trata de Blancas. El sistema vigente del momento era el
reglamentista por el cual se admitia el establecimiento de lugares de ejercicio de la
prostitucion lo que va a provocar un choque en el propio sistema, segin Rey Martinez,
pues ahora se pretendia castigar el reclutamiento de la prostitucion al tiempo que pervive el

sistema de regulacion de los prostibulos.

Es en el siglo XX, concretamente en el afio 1908 cuando se realiza por primera vez en
Espafia una reglamentacion del ejercicio de la prostituciéon para toda la Naciéon. No se
limita la apertura de nuevas casas de lenocinio con la condicién de que cada una de ellas
cuente con un médico para atender las revisiones semanales y la higiene del local®,

A partir de la década de 1930 se empieza a arraigar el abolicionismo con la influencia del
movimiento abolicionista que nace en Londres, que tenfa como cabecilla a J. Buttler”. El

Decreto de 28 de junio de 1935 declara en su art. 1: “queda suprimida la reglamentaciéon de

26 Op. Cit. Rey Martinez, “Prostitucion y...” p. 22-23.

27 Casa de citas cuando no constituyen simultineamente morada de las prostitutas y casas de
prostitucién o mancebfas cuando sitven de lugar de residencia para las mujeres publicas,
normalmente bajo la autoridad de un ama.

% Op, cit. Guzman, “La prostitucion...” p. 162

2 En el apartado del sistema abolicionista hago mencién expresa del movimiento encabezado por J.

Butler.
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la prostitucion, el ejercicio de la cual no se reconoce en Espafia, a partir de este Decreto

> b b
como medio licito de vida” y mediante decreto 6 de noviembre de 1941 se autorizé la
detenciéon gubernativa de mujeres que cometieran infracciones relacionadas con la

prostitucion™.

En los codigos penales de esta época se refleja este movimiento abolicionista, aunque muy
timidamente, asi ocurre con los codigos de 1928, 1932 y 1944. Precisamente, esta evolucion
de los cédigos tendia a un sistema abolicionista el cual iba discurriendo de la realidad social.
La prostitucion no estaba prohibida, no se consideraba delito, sin embargo, la falta de
disposiciones legales tales como reglamentos concretos produjo una situaciéon de
arbitrariedad por parte de las autoridades sobre las mujeres que se dedicaban a esta
actividad™. A pesar de que la normativa tenia el objetivo de sancionar a los proxenetas, en

la practica se sancionaba a las prostitutas.

El auge del abolicionismo llegé con la Convencién de Nueva York de 1950, de la cual
Espafia es parte. A partir de entonces el objetivo principal pasa a ser la persecucion de la
explotacion de la prostitucién”, lo que importa es la explotacién por parte de un tercero a
la persona prostituta, ahora, considerada victima. En consecuencia el art. 6 del texto
internacional establece “Cada una de las partes de la presente Convencién convienen tomar
todas las medidas necesarias para derogar o suprimir la ley, todo reglamento y toda practica
administrativa, segun las cuales las personas que se dediquen o se suponga que se dedican a
la prostitucion, hayan de ser inscritas en registros especiales, poseer papeles especiales o

conformarse a condiciones excepcionales de vigilancia o declaracion”.

Asi, en 1956, Espafa pasa a considerar trafico ilicito la prostitucién, de manera que se
instaura, mediante decreto-ley 3 de marzo de este afio, el sistema abolicionista. El Cédigo

. . . ., 33 , . .
Penal de 1963 recoge las sanciones relativas a la prostituciéon™ y una vez mas en la historia,

30 Op cit. Rey Martinez, “La prostitucion y...” p. 26-27

31 Op. Cit. Garrido guzman, “La prostitucion...” p. 160.

32 Op.cit. rey Martinez, “La prostitucion y...” p. 28-29

33 Morales Plaza, E.M. “Prostitucion y Trata de Mujeres con fines de explotacion sexnal” (master universidad

de salamanca), 2010/2011, pag. 51.
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empieza a proliferar la prostitucién clandestina, apareciendo nuevas formas de prostitucion

. 34 . s 35
como las llamadas call- gitls™ o los masajes eréticos o los clubs™ de alterne.

El Cédigo penal de 1973 regulaba esta materia bajo la rabrica “Delitos contra la

honestidad” y tipificaba las siguientes conductas:

- Favorecimiento de la prostitucién, recluta y empleo de violencia: art. 452 bis a).

Este precepto establecia una:

“pena de prision menor en su grado maximo, multa de 5.000 a 25.000 pesetas ¢ inhabilitacion absoluta
para el que fuere antoridad pitblica o agente de ésta y especial para el que no lo fuere:

1. ° B/ que cooperare o protegiere la prostitucion de una o varias personas, dentro o fuera de Espania, o su
recluta para la misma.

2.° El que por medio de engario, violencia, amenaza, abuso de antoridad u otro medio coactivo determine, a
persona mayor de veintitrés aios, a satisfacer deseos deshonestos de otra.

3. * El que retuviere a una persona, contra su voluntad, en prostitucion o en cualquier clase de trafico

inmoral.”

Los dos primeros apartados se refieren a lo que se conoce por prostitucion coactiva o

forzosa.

- Favorecimiento de la prostitucién juvenil: art. 452 bis b).

Establecia una especial protecciéon para las personas de edad juvenil, la cual se fijaba en
veintitrés afios, y tipificaba diversas modalidades de favorecimiento, induccién y apoyo a la

prostitucion de las mismas con penas de prision e inhabilitacién absoluta.

- Proxenetismo y Rufianismo: art 452 bis )

El precepto sancionaba el proxenetismo o rufianismo previendo la aplicaciéon de las mismas
penas establecidas en el art 452 bis b) al que viviere en todo o en parte a expensas de la

persona o personas cuya prostituciéon o corrupcion explotara.

34 Sus clientes son en su mayorfa fijos, sus tarifas son mas elevadas, ya que su aspecto fisico es mas
cuidado. Suelen desplazarse para animar alguna fiesta y acuden a cualquiera que telefénicamente
solicite sus servicios.

35 En estos clubs se dedican a la imitacion de estrellas de espectaculo y a exhibicionismo de strip-

tease.
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- Terceria locativa: el 542 bis d)

Se establecian penas de prisién, multa e inhabilitacion para:

“1. ° E[ duerio, gerente, administrador o encargado del local, abierto o no al pitblico, en el que se ejerza la

prostitucion u otra forma de corrupcion, y toda persona que a sabiendas participe en su financiamiento.

En las mismas penas, en su grado minimo, incurriva toda persona que, a sabiendas, sirviera a los
mencionados fines en los referidos locales.
2. ° Los que dieren o tomaren en arriendo un edificio, u otro local, o cnalquier parte de los mismos, para

explotar la prostitucion o corrupcion ajenas.”

- Omisién del deber de evitar la corrupcién o prostituciéon de menores: art. 452 bis
e.
“La persona bajo cuya potestad estuviere un menor y que, con noticia de la prostitucion o corrupcion de éste
0 de su permanencia o asistencia frecuente a casas o Iugares de vicio, no le recoja para impedir sun
continuacion en tal estado y sitio, y no le ponga en su gnarda o a disposicion de la Antoridad, si careciese de

medios para su custodia, incurvird en las penas de arresto mayor.

Iguales penas se impondrin a quien, en los casos a que se refiere el pdrrafo anterior, incurriere en las
omisiones en € castigadas, aungue no tenga potestad legal sobre el menor, si al tiempo del extravio de éste e
tuviere en su domicilio y confiado a su gnarda o ejerciera sobre él, de hecho, una antoridad familiar o ético-

social.”

La reforma llevada a cabo en el afio 1989, modifica la rabrica “delitos contra la honestidad”
por “delitos contra la libertad sexual” y al mismo tiempo se cambian las referencias que el
articulado hacfa a los “deseos deshonestos” por alusiones a los “deseos sexuales” y las

realizadas a “personas menores de 23 afios” por “personas menores de 18 afios”.

El cédigo Penal de 1995 destipifica el proxenetismo y la tercerfa locativa lo que choca con
el Convenio de 1950 ratificado por Espafia para la represion de la trata de personas y de la
explotacién de la prostitucion ajena adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucién 317 (IV). Solamente tipificaba la induccién y favorecimiento a la

prostituciéon de menores (art 187 CP) y la prostitucion coactiva o forzosa (art. 188).

Hasta la reforma del Cédigo Penal de 1995 en el ano 2003, se produjo “ausencia de
regulacion”, ya que no estaba prohibida ni autorizada, por lo que las mujeres que ejercian la
prostituciéon no contaban con proteccion juridica frente a la explotacion de los proxenetas,

pero su redaccion se alejaba del abolicionismo, ya que despenalizaba muchos
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comportamientos asociados con el lucro de la prostitucién ajena™. En este afio de 2003, se
establece una sancion penal para quien se lucre explotando la prostitucion ajena, aun con el

consentimiento de la persona.
3. MODELOS DE PUNICION EN EL DERECHO COMPARADO
3.1. Sistema Abolicionista

Este sistema tiene como ejemplo por excelencia a Suecia donde no se castiga la
prostitucién en si, sino que penaliza econémicamente o con la prision a clientes de la
prostitucién, es decir, penalizando a quienes compran los servicios que se ofrecen. Hay que
entender el abolicionismo en sentido juridico, ya que lo que se elimina es la regulacién de
estos delitos y no el ejercicio individual, siempre que se realice de forma individual y no en

. . 37
casas de lenocinio™.

El movimiento abolicionista tiene sus inicios en Gran Bretafia como reacciéon a la llamada
Contagions Diseases Act (1969), disposiciéon que tenfa por objeto combatir las
enfermedades venéreas.” A manos de Josefina Isabel Butler, defensora de la abolicién de la
prostitucion y fundadora de la Federacion Abolicionista Internacional en 1875, se toma la
bandera del abolicionismo y se extiende en todo Reino Unido el sistema, fundandose

asociaciones abolicionistas.

El término abolicionista fue adoptado conscientemente por estas mujeres del movimiento
abolicionista contra la esclavitud; el objetivo era establecer una comparaciéon entre la
esclavitud e personas africanas y la esclavitud de mujeres bajo la reglamentaciéon de la

. ., 39
prostltuaon .

3 Op. Cit. Morales Plaza, E.M “Prostitucion y trata...” Pag. 50.

37 El término lenocinio puede definirse como la accién que se realiza al servir o inducir a
una mujer para el trato obsceno o lujurioso con un hombre; por ende suelen llamar a los
prostibulos casas de lenocinio o de tolerancia. Entonces el lenocinio es toda aquella actividad que se
basa en intervenir para que sea posible toda relacién amorosa o sexual oculta; lo cual cabe destacar

que esta actividad u oficio es forma parte del delito de corrupcion.

http://conceptodefinicion.de/lenocinio/ acceso en 21.03.2016
38 Op. Cit. Garrido Guzman “La prostitucion...” pag. 42

3 Op. Cit. Guerefia “Los origenes de la reglamentacion de la prostitucion. ..”. Pag. 316
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Este movimiento feminista encabezado por Butler, afirmaba que con la reglamentacion las
mujeres se convertian en meros objetos sexuales en manos de los varones. Concibieron la
prostituciéon como una cuestion de dignidad de la mujer y de sus derechos; la cruda
normativa reglamentarista formalizaba y legalizaba la esclavitud sexual de las mujeres asi
como también la brutalidad de los médicos y la arbitraria identificacién policiaca eran

graves agresiones a su cuerpo y a su dignidad.

Bajo este sistema, la persona que se prostituye es considerada como victima de la propia
actividad. Las normas penales tipifican exclusivamente la conducta de quienes se benefician
de la prostitucién ajena, sin que en la valoraciéon de los hechos se tenga en cuenta la
existencia o no de consentimiento por parte de la victima. Paralelamente, se intenta
erradicar la prostitucion a través de medidas sociales de prevencién y reinserciéon a corto y

largo plazo.
3.1.1. Argumentos a favor y en contra

Los argumentos a favor de la aboliciéon son de tipo ético, normativo y factico. Segun el
argumento ético, la prostituciéon es una actividad contraria a la igualdad y a la dignidad de
quienes la ejercen, ya que estas personas no ejercen su derecho a la libertad sexual y que
ademas dichas conductas producen secuelas de tipo psiquico, fisico o social y por ello, es

necesario una regulacién que luche contra este tipo de conducta.

Los argumentos de tipo normativo certifican que en ninguno de los convenios
internacionales se hace mencién expresa a una tipificacion de estas conductas, sino que se

basan en un sistema abolicionista.

Por ultimo, los que defienden el abolicionismo apuntan a argumentos de tipo factico, tales
como la reduccién del ejercicio de la prostitucion en los pafses que siguen el sistema de
abolicién. El gobierno sueco afirma que hubo una significativa reduccién de la prostitucion

callejera después de la aprobacién de la ley™.

Entre los argumentos en contra nos encontramos en que al no permitirse legalmente
centros de prostitucion, se tiende a que toda la prostitucion se convierta en clandestina,

aumentando las ganancias de los proxenetas, etc. También se dice que va en contra la

40 Pese a ello, muchos criticos no estan de acuerdo con tal afirmacién y alegan que el éxito no es tan

evidente como puntean los medios de comunicacion.
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libertad de la mujer de decidir qué hacer con su cuerpo, violando un derecho fundamental

de libertad personal e individual."

3.1.2. Ley de Prostitucion Sueca
3.1.2.1.  Aspectos generales

La Ley de “Prohibicién de compra de servicios sexuales” entra en vigor en enero de 1999 y
a partir de ahf en Suecia es ilegal obtener, o intentar obtener, servicios sexuales ocasionales
a cambio de una compensacion. Es también ilegal tener sexo con una persona que reciba
cualquier clase de recompensa por parte de un tercero”. Es decir, pasa a penalizar a
hombres que compran servicios sexuales con penas de carcel hasta 6 meses o multa,

tipificandolo como un delito de “violencia remunerada”. As{ dispone la ley sueca:

“El que en base a una remuneracion se procure una relacion sexual ocasional, serd
condenado -si el acto no estuviera penado con castigo por el codigo penal- a nulta o prision

de seis meses como mdximo, por la compra de servicios sexuales.”

La propuesta legislativa de la ley de compra de sexo fue presentada por legisladoras
feministas que argumentaban que la prostitucion es una forma de violencia machista contra
las mujeres y que es fisica y psicolégicamente dafiino vender sexo®. De acuerdo con la ley
sueca, un contrato de prostitucion entre una mujer ofreciendo sexo y un hombre
comprandolo no es considerado como un contrato de iguales condiciones. Las mujeres que
venden sexo continuaran en una posicion vulnerable respecto los hombres que lo compran

mientras la sociedad sea dominada por los hombres*.

El gobierno esperaba también que la ley forzara a las mujeres que vendian sexo en Suecia

(de 1.850 a 3.000 entonces) a encontrar otro tipo de trabajo. Finalmente, el gobierno

4 Op. Cit. Morales, E.M. “Prostitucion y trata...” Pag. 47

42 Susanne Dodillet y Petra Ostergren, “La Ley de compra de sexo sueca: éxito proclamado y resultados
documentados” |en linea]. La Haya, 3 y 4 de marzo de 2011, pag. 4.

Se puede encontrar en: <http://www.colectivohetaira.org/web/images/docs/ley%20sueca.pdf>

4 Op.cit. Dodillet y Ostergren, “La Ley de Compra de Sexo Sueca...” Pag. 1.

4 Bolafios, Alicia. “Debate sobre prostitucion y trafico internacional de mujeres”. (la prostitucién

desde una perspectiva legal: diferentes enfoques). mayo 2003. p. 17
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esperaba que la ley eliminara la trata de prostitucion forzada y la presencia de trabajadoras

S 45
sexuales inmigrantes™.

A partir de la entrada en vigor de la ley sueca, segun el informe de la Haya, Suecia fue un
pais fuente de inspiracion en todo el mundo en materia de legislacion sobre la prostitucion.
Hubo muchas campafias promocionales, tanto los gobiernos como autoridades, agentes
politicos y ONGs han dedicado tiempo y dinero a promocionarla internacionalmente. Se
han producido panfletos, sitios web, articulos, libros y peliculas, asi como se ha producido

también seminarios y debates.

En Madrid, el 26 de junio de 2000, se celebré un simposio sobre prostitucion, donde la
parlamentaria sueca Elisabeth Markstrum explicé las ventajas de la ley: no criminalizar a las
mujeres y prohibir la compra de servicios sexuales. Proclamé que ya en el primer afio en
vigor de la ley once clientes fueron condenados y otros cuarenta y dos estan siendo
investigados (con una disminucién de la prostitucion en un 35%). La diputada afirmé que
el reto es conseguir, ademas, que sea efectiva también respecto a la que no se exhibe en la
calle. “No queremos una legislacion permisiva —asegurd Markstraum- porgue la prostitucion es una

cuestion de poder y no vamos a permitir a los hombres comprar a las mujeres”.
3.1.2.2.  Supuesto éxito de la ley

En 2010 el gobierno sueco redacté un informe donde declaraba el total éxito de la ley,
afirmando que la ley habia reducido el trabajo sexual de la calle, a pesar de que no haya
ninguna prueba que respalde esta afirmacién®’. En cuanto fue publicado el informe, recibié
numerosas criticas de todo el mundo. La critica se ha centrado en la falta de rigor cientifico
de la evaluacién: no tuvo un punto de partida objetivo, ya que los términos de referencia
dados fueron que la compra de sexo tenia que seguir siendo ilegal; no hubo una definicién

satisfactoria de la prostitucion; no se tuvo en cuenta la ideologfa, el método, las fuentes y

® Jordan, Ann. “Ia ley sueca de penalizacin de los clientes: un experimento fracasado de ingenieria social.
Program on human trafficking and forced labor center for human rights & humanitarian law, 2012.
Pag. 2. Se puede encontrar en:

<http:/ /www.pensamientopenal.com.ar/system/ files /2014 /12 /doctrina38398.pdf#viewer.action=
download>

*Op. Cit. Jordan, Ann. “La /ey sueca de penalizacion de los clientes...” Pag. 2.
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los posibles factores de confusién; hubo inconsistencias, contradicciones, referencias

. . . , .47
aleatorias, comparaciones y las conclusiones fueron a veces de caracter especulativo™.

Segin el estudio que hicieron Dodillet y Ostergren en su informe presentado en la Haya, la
ley no disuade a los hombres que compran sexo. En entrevistas con clientes hechas por el
Consejo de Salud y Bienestar, la mayor parte de los hombres dicen que la prohibicién no ha
supuesto ningin cambio para ellos, y la describen como “un pufietazo al aire”. En
conclusion, la ley no afecta a su conducta sexual, no la dan demasiada importancia y no les

disuade como asi lo corroboraba el informe del gobierno sueco de 2010.
3.1.2.3.  Algunas consecuencias negativas de la ley sueca

Por otro lado, se puede percibir algunas consecuencias negativas de la ley. Los clientes son
menos proclives a colaborar como testigos en los casos en los que son procesados
proxenetas que explotan el trabajo sexual de otros, ya que ahora se sienten ellos mismos

culpables de un delito®.

Otros autores afirmaban que la ley causa un aumento del riesgo de violencia para las
prostitutas: trabajadoras sexuales e investigadores dicen que la campafia contra el trabajo
sexual de calle ha forzado a las mujeres a mudarse a lugares mas ocultos y, por tanto,
potencialmente més peligrosos. Los hombres que todavia andan por la calles son, segin
informes, los mas peligrosos, mientras que los clientes mas amables o seguros se han

mudado a Internet®.

“Una trabajadora social dice, por ejemplo, que puede ver cimo algunas mujeres se
arriesgan mds, entran en coches en los que hay mids de un hombre y aceptan precios s
bajos. Mientras que en Estocolmo dicen que la demanda es siempre mayor que la oferta
en la calle, en Malmoe dicen que los clientes son tan pocos que las mujeres tienen que

aceptar a los que antes habrian rechazado, a fin de ganar dinero suficiente para drogas.”
(Departamento de Trabajo Social, Universidad de Gotenburgo)

Cabe concluir que a pesar de las opiniones en contra, la prostitucién en Suecia ha

disminuido, aunque los autores discrepan si se debe a la ley o a otras circunstancias.

¥ Op.cit. Dodillet y Ostergren, “Ia Ley de Compra de Sexo Sueca...” Pag. 2
* Op.cit. Dodillet y Ostergren, “Ia Ley de Compra de Sexo Sneca...” Pag. 18
4 Op. Cit. Jordan, Ann. “La ley sueca de penalizacion de los clientes...” Pag. 16.
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3.1.3. Sistema de Francia’

Se ha unido recientemente a los paises abolicionistas, aprobando una polémica ley a
principios de abril de 2016, en la que ya no se penaliza a la prostituta — ahora vista como
victima — sino que se penaliza con penas de multa de hasta 3.500 euros a los clientes, es
decir, quienes compran sexo y, ademas, les obliga a seguir una formacién sobre los males
de la prostitucién®. Ademas, el Gobierno ayudari a aquellas personas que quieren dejar la
actividad, con programas de reinsercion, y facilitara los tramites para la regularizacion de la

situacién de prostitutas extranjeras irregulares.

"E/ aspecto miis importante de esta ley es acompaniar a las prostitutas, darles documentos

de identidad porgue sabemos que el 85% de las prostitutas son victimas del trafico”

"Esta ley es indispensable para que no se pueda considerar mas como normal la compra

del cuerpo de una persona" (Diputada socialista Maud Olivier)

Muchos consideran la ley un avance para los derechos de las prostitutas, como Anne-Cecile
Mailfert, presidenta de la Fundacién de Mujeres de Francia, que dijo a la BBC que con este
cambio las prostitutas podran buscar proteccion a la policia, en vez de huir de ella (“es una
nueva herramienta para defenderse”, dijo Mailfert). Sin embargo, en el momento de la
votacion de dicha ley, muchas prostitutas realizaron manifestaciones en contra de ella,
alegando entre muchos otros motivos, la disminucién de sus ingresos teniendo en cuenta la

penalizacion de sus clientes™.

>0 Aunque anteriormente a la nueva ley se pronunciaba un pafs abolicionista, la realidad era distinta,
se penalizaba tanto a las prostitutas como a los clientes (ver apartado Sistema prohibicionista)

> Valderrama, Marfa “Francia castigara con multas de hasta 3.500 euros a los clientes de
prostitucién” [en linea] El Mundo

< http://www.elmundo.es/sociedad/2016/04/06/570556£446163f02288b45ab.html> consulta: 9
de mayo 2016.

52 L . . . ,
“Polémica en Francia por nueva ley que penaliza a quienes paguen por sexo” [en linea] BBC

MUNDO: 7 de abril de 2016.

<http://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/04/160407 francia prostitucion ley multas pagar

sexo_wbm> [Consulta: 9 de mayo 2016]
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El informe de la Unién BEuropea™ respalda el modelo nérdico de Suecia, Finlandia y
Noruega e insta a los Estados miembros que abordan la prostitucion de otra manera y que
revisen su legislacion a la luz del éxito alcanzado por Suecia y otros pafses que han
adoptado el modelo nérdico. Afirma que en Suecia la efectividad de la legislaciéon ha sido
espectacular y en, contra de lo que opinan otros autores, dice que ha generado un efecto

disuasorio en la trata de personas con fines de explotacién sexual.
3.2. Sistema Prohibicionista

Es el sistema que ha dominado en el mundo occidental en las dltimas décadas; la
Convencion de la ONU de 1949, que hizo desaparecer los prostibulos de un gran numero

de pafses, es un buen ejemplo de ello. Esta Convencién fue ratificada por Espafiaen 1962,

Se prohibe y se sanciona la prostituciéon en todos los ambitos, tanto a las mujeres que la
ejercen como a sus clientes, asi como a las redes criminales de explotacién sexual. La

persona prostituida es considerada delincuente y no victima de la prostitucion.

En sentido negativo, el prohibicionismo tiene como consecuencia la falta de regulacion
legal del desarrollo de la prostitucion y en sentido positivo, la sancién de todo tipo de
conductas relacionadas con el trafico sexual. Es posible considerar punible la mera
invitacién a un acto de prostitucién, lo que también sucede en ocasiones en sistemas

intermedios.

Era lo que ocurria hasta hace poco tiempo en Francia, el art. 50 de la Ley de seguridad
interior realiz6 modificaciones en el art. 225 del Codigo Penal; tipificando el delito de
“racolaje’ (captacion de clientes para transaccionar relaciones sexuales a cambio de dinero)
en sus dos tipos: el “racolage actif” (ofrecer abiertamente relaciones sexuales a cambio de
dinero) y el “racolage passif”’ (consiste en el mero hecho de incitar en via publica, o

ubicarse permanentemente en una determinada calle o llevar una indumentaria peculiar y

5 Informe sobre explotacién sexual y prostitucién y su impacto en la igualdad de género
(2013/2103(INI)) Comisién de Derechos de la mujer e igualdad de género.
54 Brufao Curiel, P. “Prostitucion y politicas pitblicas: entre la reglamentacion, la legalizacion y la abolicion”,

Fundacién Alternativas, 2008.
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provocativa), sancionando el delito con pena de dos meses de prisiéon y 3.750 euros de

multa.”

Entre los argumentos a favor de esta posicion se marca la necesidad del Estado de proteger
a sus ciudadanos y de buscar una solucién al problema que lo consideran como corrupcion
y vicio mercantilizado, que puede afectar a jovenes y personas cercanas a los que estan
involucrados. En contra, se dice que este sistema lo que hace es favorecer a la

clandestinidad, ya que sin una regulacién es imposible controlar el problema™.
3.3. Sistema Reglamentarista

Tiene su origen en Francia, logrando un maximo arraigo a finales del siglo XIX y principios
. 5 . ., . . ,
del siglo XX, La prostitucién es considerada como un mal necesario que el Estado debfa

reconocer y regular por el bien de la salud, de la moralidad y del orden publico™.

Con este sistema, las prostitutas realizan sus actividades en lugares cerrados como
prostibulos o casas de lenocinio. Las mujeres deben estar provistas de una serie de
credenciales o tarjeta registrada, a través de la cual se la autoriza ejercer su actividad y al
mismo tiempo se la controla sanitariamente. Es el caso de paises como Holanda y

Alemania.
3.3.1. Argumentos a favor y en contra

Los argumentos a favor de esta posicion reglamentarista consisten, sobre todo, en la

proteccion de las trabajadoras sexuales y también de los clientes, a través de la

55 Sylvia Gay, Efiaut Otazo y Marian Sanz, “Prostitucién = a profesién? Una relacién a debate”
2003. Puede encontrarse en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulorcodigo=765488 (consulta:
15 de junio 2016)

56 APRAMP/FUNDACION MUJERES “La Prostitucion: claves bdsicas para reflexcionar sobre un

problema”, 2005, Pag. 64. Se puede encontrar en:

<http:/ /www.mujeresenred.net/ IMG/pdf/prostitucion-claves_basicas.pdf>

57 Op. Cit. Morales, E. M. “Prostitucion...” pag. 37

8 Iglesias Skulj “La prostitucion y el trabajo sexunal: las relaciones entre sexnalidad y género” en Carolina
Villacampa Estiarte (coord.), “Prostitucion shacia la legalizacion?” Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.
Pag. 55.
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regularizacion de los locales™, control médico y judicial, pago de tasas, adem4s, aumenta la
seguridad fisica de las prostitutas y acaba, en gran medida, con las redes criminales
organizadas que podrian dar salida a sus prostitutas dentro de los marcos legales®,
pretende, igualmente, evitar la transmision de enfermedades venéreas, aumentando los

niveles de salubridad tanto de las trabajadoras sexuales como de los clientes.

También se parte del derecho constitucional de la seguridad ciudadana, sobre todo, porque
hay la necesidad de que la prostitucién no sea ejercida en vias publicas y de la necesidad de

controlar, en ocasiones a quienes desempefien la actividad.

Otro argumento serfa la legitimaciéon de la actividad de los empresarios con negocios
econémicos relacionados con la prostitucion ya que si se tratara de una actividad

. . . . , 61
clandestina estos beneficios serian ilegales y permanecerian ocultos’ .

Siguiendo esta linea, recientemente, Albert Rivera, presidente del partido politico
“Ciudadanos”, ha propuesto la legalizacién de la prostitucién® argumentando que la misma
podtia “recandar hasta 6.000 millones de euros, porque la opacidad y la alegalidad colabora con un
frande en un dmbito econdmico que se supone que es oportunidad”. El lider del partido llegé a afirmar
que dicha legalizacion setfa favorable para "acabar con las mafias, la trata de blancas y perseguir
delitos", ademas de que "las personas que la ejerzan de manera voluntaria tendrian derechos sociales,

obligaciones tributarias y se sacaria la prostitucion de la calle".

Este sistema toma la prostitucién como una actividad legal, consideraindola como un
trabajo normal. Es evidente que este sistema tiene un limite, y ese limite consiste en no

tolerar — y prohibir expresamente — las conductas relativas a la prostituciéon de menores y la

% Que se garantice un minimo de higiene y que estos locales se ubiquen en lugares menos
peligrosos y que su aparicion publica sea exclusivamente en determinadas franjas horarias (Rey
Martinez, Prostitucién y derecho, pag. 23)

60 Sin embargo, autores como S. Gay, E. Otazo y M. Sanz corroboran en sus estudios que, en el
caso de Holanda, no se ha conseguido erradicar la clandestinidad que lleva al proxenetismo, a la
explotacion de menores y al trafico de inmigrantes legales.

6t JARENO LEAL, Angeles. “La politica criminal en relacién con la prostitucion ¢abolicionismo o
legalizacion?”. En: SERRA CRISTOBAL, Rosatio (Coord.). Prostitucidn y Trata: marco juridico y régimen
de derechos. Valencia: Tirat lo Blanch, 2007, p. 71

62 PUBLICO.ES [en linea] “Albert Rivera propone legalizar la prostitucién” 15 de abril, 2015.

http://www.publico.es/sociedad/albert-rivera-propone-legalizar-prostitucion.html [Consulta en: 25

de junio 2010]
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prostituciéon obligada por terceros. Por lo tanto, el sistema diferencia claramente la

prostitucion legal — ejercida voluntariamente — de 1a ilegal.

Algunos autores esgrimen argumentos en contra de este sistema, afirmando que tal sistema
favorece a la constitucion de redes ilegales de prostitucion y, de la misma forma, favorece a
la consolidacién de una actividad legal profesional de una parte marginada de mujeres que
se ven obligadas a cumplir con un servicio social necesario, infringiendo su dignidad®. Es
como si se diese una minima importancia a las miles de mujeres que son explotadas por las

redes criminales, considerando que la mayorfa es voluntaria.
3.3.2. Prostitucion en Alemania

La Ley Reguladora de la Sitnacion 1.egal de las Prostitutas o Ley sobre Prostitucion aprobada por el
Parlamento aleman el 20 de diciembre de 2001 entré en vigor el 1 de enero de 2002. Para
entender la actual ley, es necesario tener en cuenta como se desarrollaba la prostituciéon con

anterioridad a la aprobacion de la ley sobre prostitucion.
3.3.2.1.  Alemania antes de la Ley sobre prostitucion:

La idea de inmoralidad estaba muy presente en la sociedad y se reflejaba en la
jurisprudencia. El derogado art. 138.1 del Cédigo Civil aleman calificaba el contrato entre
prostitutas y clientes como contrario a la moral y siendo asi eran considerados nulos y las
prostitutas no podfan reclamar sus derechos ya que, ademds, la prostitucion no estaba

reconocida como profesion legal; asi como tampoco tenian acceso a la seguridad social.

El también derogado art. 180.12 del Coédigo Penal aleman no penalizaba tanto la
posibilidad de celebrar contratos de trabajo con quien dirigiese un burdel sino mas bien

penalizaba un “negocio que mantenfa a las prostitutas en una relacion de dependencia

® Ta legalizacion de la prostituciéon en Alemania (2002) la convirtié en lo que se suele llamar “el
burdel de Europa”. Cifras como la de 3.000 burdeles abiertos, 400.000 prostitutas operativas y 1,2
millones de clientes diarios nos dan una idea de la magnitud de este hecho, el cual algunos apuntan
que favorecen no a las prostitutas, sino a las mafias de la prostituciéon forzada y de trafico de
personas, ya que abrir un burdel es tan sencillo como abrir otro establecimiento comercial, pero sin
embargo, en lo que se refiere derechos de las prostitutas se deja mucho a desear. (Fuente: EL
MUNDO, “Alemania: el burdel de Europa” Fecha: 24 de noviembre 2013.
<http://www.elmundo.es/internacional/2013/11/24/529116d063fd3dd05a8b4576.html>
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personal o econémica, o de cualquier actividad de apoyo a la prostitucion mas alld del

simple alojamiento a corto o largo plazo”.*

Se permitia la prostituciéon en lugares concretos; las ordenanzas municipales de cada
municipio podia regular la franja horaria y los lugares donde podian realizarse las
actividades. Ademds, se prohibia en zonas residenciales, aunque a veces se toleraba®; solo

era permitida en zonas industriales o comerciales, ya que era vista como un disturbio.

Por dltimo, mencionar la situacién juridica de los establecimientos dedicados a la
prostitucion: antes de la regulacion del afio 2001 no estaba clara su situaciéon ya que la
prostituciéon era considera inmoral, no podian registrarse como un establecimiento
comercial”, se les denegaba cuando se averiguaba que se realizaban actividades relacionadas
con la prostitucion. Igualmente, estos establecimientos estaban sometidos a controles

policiales regularmente”’.
3.3.2.2.  Alemania, después de la Ley sobre Prostitucion:

Se empezd a cuestionar, hacia el ano 2000, jurisprudencialmente, la idea de inmoralidad de
la prostitucién, que estarfa ligada, fundamentalmente, a la historia. El Tribunal
Administrativo de Berlin pasé a considerar que la prostitucion ejercida libremente, sin
participaciones delictivas, no tenia porque ser considerada inmoral, un gran paso para la

aprobacion de la Ley sobre prostitucion.

04 Barbara Kavemann “Resultados del Estudio sobre el impacto de la Ley sobre Prostitucion en Alemania” en
op cit. Villacampa Estiarte (coord.) “cProstitucion hacia La legalizacion? Pag. 78

05 Segun afirma Barbara Kavemann, esto ha acarreado dos consecuencias: “Por un lado, las
prostitutas no tenfan una situacién juridica segura en estas zonas (residenciales), dependiendo de la
actitud de los funcionarios publicos de las autoridades correspondientes. Por otro lado, el derecho
urbanistico se negaba a permitir una forma de prostituciéon organizada y regulada por las propias
prostitutas en zonas con mejores condiciones laborales y de seguridad que las areas industriales,
apartadas y desiertas de noche”. Pag. 83, op. Cit. “¢Prostitucion hacia la legalizacion?”

6 Hstablecimiento comercial: Un establecimiento es aquel lugar en el cual se ejerce una actividad
comercial, industrial o profesional. Por ejemplo, un establecimiento de tipo comercial es la tienda o
local en la cual uno puede hallar servicios u objetos a la venta, asimismo es conocido como punto

de venta y como comercio.

Definicion ABC  http://www.definicionabc.com/general/establecimiento.php [Consulta: 24 de
abril 2016]

67 En la ley sobre prostitucién Del 2001 no hay cambio en este aspecto.
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La ley, de entrada, elimina la apreciacion general de la prostitucién como actividad inmoral,
se justifica en la exposicion de motivos de la Ley que la anterior regulacién no se
correspondia con los tiempos actuales ni con la opinién social dominante y que ademas,

generaba efectos negativos para la prostituta. Ademas, la Ley expone otras razones:

- La voluntad del legislador de mejorar la situacion legal de las prostitutas, asi como
su posicion social;

- La disposicion de mejorar las condiciones de trabajo de las prostitutas;

- Se pretende disminuir el crimen organizado a través del paso de la prostitucion a la
legalidad;

- Dar la posibilidad de salida de la prostituciéon, mediante los planes de

“recualificacion profesional”.

El articulo 1 de la Ley permite que las personas que ejercen la prostitucion tengan derecho
a reclamar en via judicial la remuneracién convenida legalmente. Se contrasta este articulo
con la regulacién anterior, es decir, ya no se considera nulo el contrato entre la prostituta y
su cliente por ser inmoral, sino que, al contrario, se trata de una relaciéon contractual legal

basada en la bilateralidad entre la persona que oftece el servicio sexual y el cliente®.

El apartado segundo de este articulo modifica la relacién entre prostituta y gerente del
local, siendo considerada legal y no inmoral; este apartado estipula que existe una deuda
exigible entre ambos vy, siendo asi, la prostituta tiene derecho a cobrar una cantidad
previamente estipulada, si se encuentra en el local de trabajo y esta disponible para cumplir

con las actividades sexuales por un periodo de tiempo determinado.

El articulo 2 prevé que el derecho a reclamar el pago no puede ser objeto de cesion a otra
persona, unicamente la prostituta afectada puede exigir el pago, evitando que estén sujetas a

los gerentes de los burdeles y de los proxenetas.

Los gerentes de los burdeles no pueden exigir la prestacion de un servicio sexual concreto y
si la prostituta se niega a realizar el servicio pactado, tendrd que reembolsar el dinero;

preservando asi su autodeterminacion sexual.

08 A pesar de esta nueva regulacion, los Estados alemanes, conocidos como “Linders” suponen un
obstaculo a la hora de implementar los derechos de las prostitutas ya no estan juridicamente
vinculados a una exposicién de motivos y contindan adoptando un enfoque distinto a la hora de

juzgar la prostitucion.
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Es posible acceder a la seguridad social con un acuerdo laboral entre prostituta y gerente
del local. Para ello, se suprime el articulo 180a, parrafo 1, nimero 2 del Cédigo Penal
aleman que penalizaba la incitacién a la prostitucion, a partir de ahi ya no es delito
establecer relaciones laborales con personas que ejercen la prostitucion. Actualmente, la
promocién comercial de la prostitucion a través de la facilitaciéon de contactos solo es
considerada delito si se restringe la libertad de movimiento personal o econémico de la

prostituta.

Sin embargo, el articulo 3 de la Ley sobre Prostitucion indica que pese a su condicién de
empleadas tienen autonomia de elegir a sus clientes y el tipo de servicio sexual, por lo tanto,
el gerente ve limitado el derecho de dar instrucciones a las trabajadoras. Asi, la sentencia del
2003 del Tribunal Federal de Justicia afirma que el gerente no debe determinar los servicios
a prestar ni tampoco los horarios de trabajo de la prostituta, pero, evidentemente, si una
prostituta se somete voluntariamente a trabajar en un determinado burdel, también se

somete voluntariamente a un régimen establecido por el gerente y eso es legal.
3.3.2.3.  Principales efectos de la Ley y su aplicacion en la practica:

En primer lugar, en relacién con la posibilidad de exigir frente a un tribunal el impago de
sus servicios, se ha realizado una encuesta que lo recoge el informe del Gobierno Federal
de 2007” sobre la Ley de Prostitucién en Alemania. En dicha pesquisa se ha constatado
que las prostitutas que han hecho uso del derecho a reclamar el pago de la remuneracion
forman parte de una minoria™. Las razones principales de que sea una minoria la que acude
a los tribunales son el cobro anticipado, el anonimato de los clientes y los gastos

relacionados con las acciones legales.

A pesar de ello, la mayoria de las encuestadas (62,5%) afirmaron que acudirfan a un tribunal
en caso de necesidad de reclamar un pago, considerando esta posibilidad de ir a juicio

positivamente.

En segundo lugar, respecto a la posibilidad de acceder a la seguridad social y las mejoras de
trabajo. Segun el informe ya citado, solo el 1% de las encuestadas afirmaron tener un

contrato de trabajo como prostituta y otras personas afirmaron tener un contrato diferente

0 Gobierno Federal, Informe sobre el Impacto de La Ley Reguladora de la Situacion legal de las
Prostitutas, Berlin, 2007.
0 En las encuestas y pesquisas realizadas por Barbara Kavemann (Op. Cit. Prostitucién hacia la

legalizacion, pag. 94), solo 4 indicaron haber iniciado tales procedimientos legales.
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que figura otra actividad laboral (telefonista, camarera, azafata, etc.). Algunas respondieron
a la encuesta afirmando que estarfan dispuestas a tener un contrato laboral”" bajo algunas
condiciones (29%) pero solo un 6% afirmé que firmarfa un contrato como prostituta,

., . 73 74
sobre todo por la cuestion del anonimato™.

“Por lo que se refiere a esta ley, nadie se pard a pensar que seria imposible volver a encontrar un trabajo

normal de nuevo si en tus papeles pone que has trabajado de prostituta” (Prostituta).

Con todo, la mayoria de las prostitutas encuestadas (87%) tenian un seguro medico, la
mayor parte con contratos voluntarios; sin embargo, tan solo el 47% cuentan con un plan

de jubilacién y regularmente a través de otro trabajo.

Otro problema es la cuestion de las instrucciones que el empleador podria dar a la
prostituta, ya que muchas piensan que serfa una limitaciéon de su autodeterminacion sexual.
El Tribunal Federal en 2003 consideré el problema y afirmé que no se trata de explotacion
si las prostitutas estan trabajando en el burdel o local de forma voluntaria; pero esta
informacién apenas es conocida entre las prostitutas. Ademas, los gerentes de los locales
argumentan que tendrian que cargar con todo el riesgo econémico del negocio ya que
estarfa obligado a pagar un salario minimo sin poder exigir a una empleada que se encargue

de un determinado cliente.

En tercer lugar, en relacién con la mejora de las condiciones de trabajo, la ley ha empezado
a trabajar en la mejora de las condiciones sanitarias, de seguridad y laborales (en burdeles y
domicilios privados). Sin embargo, como poca gente trabaja en condiciones de empleado y

asalariado, es necesario obtener medidas alternativas para garantizar estas mejoras.
3.3.3.La Prostitucion en Holanda

La ley sobre prostitucion de Holanda es aprobada el 28 de octubre de 1999, entrando en

vigor el 1 de octubre de 2000, a partit de ahi se levanté la prohibicion general de

1 Segin el informe, sin embargo, muchas de las encuestadas les ha parecido poca atractiva la
posibilidad de firmar un contrato debido a las cuotas obligatorias que se descuentan de sus salarios.
72 Hay que tener en cuenta que la mayoria de las encuestadas no conocfan muy bien la nueva ley o
habfan recibido informacién errénea.

73 Aqui se refleja el fracaso de la ley alemana sobre prostitucién de intentar que la sociedad en todos

sus ambitos considerase la prostitucién como una actividad moralmente legal.

74+ VEASE ANEXO 1.
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establecimiento de burdeles, es decir, ha dejado de estar prohibido negociar un
establecimiento sexual en el que trabajen por libre voluntad en la prostituciéon personas
mayores de edad, siempre que el propietario tenga una licencia municipal”. Los entes
locales tienen una funcién de vigilancia de la seguridad de las mujeres en prostitucion, de
las condiciones higiénicas y de las condiciones de trabajo. Las profesionales no pueden

. . P . . . 7
estar obligadas a tomar bebidas alcohdlicas ni a practicar sexo con quien no deseen’.

El informe que realiz6 el ministerio holandés nos dice que esta ley tenia como objetivos los

siguientes:

- Regular las empresas dedicadas al sexo que contaban con la licencia
correspondiente, para mejorar el sector y la posicion de los trabajadores de sexo

- Actuar mas severamente contra las empresas del sexo sin licencia para poder
combatir mejor las injusticias.

- Combeatir la explotacion de las personas para la prostitucion: la trata de personas.

El hecho de dejar en manos del municipio la concesién de las licencias, supone que algunos
aspectos legales pueden variar de un municipio a otro, ya que cada regiéon controla que el
sector cumpla con la normativa y disefia sus propias politicas en materia de prostitucion.
Aunque se pueda variar de un municipio a otro, todos coinciden en prohibir y no tolerar la
prostitucion callejera. La prostitucion en escaparates solo esta permitida en 13 ciudades

holandesas’”.

Paralelamente a la regularizacion de la prostitucion voluntaria en Holanda, se ha endurecido
el tratamiento penal de explotacion de las personas que se prostituyen tanto de adultos
como de menores, asi como se sigue penalizando la trata de personas, con una pena

maxima de 8 aflos y en caso de que concurra agravantes hasta 12 afios.

Con el levantamiento de la prohibicién de los burdeles, la prostitucion ha sido reconocida
oficialmente como trabajo. LLos municipios estan obligados a garantizar que las trabajadoras
sexuales reciben la asistencia social y sanitaria que necesitan. Por su lado, las quienes
ejerzan la prostituciéon debe pagar impuestos y tener un seguro privado de salud. Van de

Meer (jefa de prensa del Ministerio de Seguridad y Justicia del Gobierno de Holanda)

75 Q&A Prostitucion, Publicacion Del Ministerio holandés de Asuntos Exteriores, afio 2012.

76 Op. Cit. Rey Martinez, “Prostitucion y..”, pag. 32

7 Jiménez, Dacil “Prostitucion legal: el modelo holandés” |en linea] El diario.es Fecha: 31/05/2015
consulta: 11 de mayo 2016
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afirmé que los efectos en este campo son positivos, las condiciones sanitarias y de
seguridad de las trabajadoras han mejorado; abusos como la trata, la prostituciéon de
menores, falta de higiene y ambientes de trabajo inseguros son mucho mas propensos a
existir en el sector de la prostitucion ilegal y rara vez se detectan en el sector regulado de los

Paises Bajos78.

Ademas, el gobierno holandés ofrece un programa de ayuda y orientaciéon hacia aquellos
que decidan dejar el oficio, dotando para ello 12 millones de euros. Quienes se acojan a
dicho programa, podran recibir soporte en aspectos practicos, como buscar trabajo o
apartamento, y en otros relacionados con problemas psicoldgicos, de adicién o deudas, si

los hubiera”.
3.3.3.1. Resultados

Segtin Josep Mir6™, el modelo holandés fracasé ya que el resultado es un gran aumento del
trafico de mujeres y se ha producido un efecto inhibidor por parte de las respectivas
policias. El control del cumplimiento de las normas sobre licencias es un asunto
administrativo, pero en la practica es la policfa la que se encarga de la supervision

administrativa en nombre del municipio.

Ademas, no ha disminuido el nimero de prostitutas ilegales sino que en algunos casos
personas que tenfan permiso de estancia han decidido pasarse a la clandestinidad,
principalmente por el aspecto salarial, ya que sus ingresos disminuyeron al pasar a ser

equiparadas a empleadas de servicios o empleadas de compaﬁiasSl.

De conformidad con el informe elaborado por el ministerio holandés, a la relacion entre la
prostituta y el titular de la empresa se le aplican las reglas del derecho privado, del cual

forma parte el derecho laboral. Serd decisivo saber si la prostituta puede determinar si se

8 Op. Cit. “Prostitucion legal...” [en linea].

7 Lépez, Marfa “La normalizacion de La prostitucién en Holanda es aiun asignatura pendiente”, [en
linea] la Vanguardia, 2014.

<http://www.lavanguardia.com/vida/20141025/54417525658 /la-normalizacion-de-la-

prostitucion-en-holanda-es-aun-asignatura-pendiente.html> [Consulta: 11 de mayo 2010]

80 Consideraciones sobre la prostitucion y su legalizacién, Reflexiones en relacién al Proyecto de
Regulacion y Limitacion de Servicios Sexuales Remunerados, del Dpto. de Interior de la Generalitat
de Catalunia. Barcelona, 2006.

81 Op. Cit. Rey Martinez “Prostitucion y...” pag. 33
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prostituye o no, cémo lo hace y si puede decidir terminar la relacion laboral. Normalmente,
también son aplicables a este sector las normas aplicables al comercio y la industria en
general, incluida la Ley de Condiciones Laborales. La Inspecciéon de Trabajo ha publicado
un folleto con informacion sobre la forma en que se aplica al sector de la prostitucion la
legislacion sobre condiciones laborales, destinado a propietarios de empresas, empleadores

y empleados, Servicios de Condiciones Laborales y ayuntamientos.

En Holanda, las mujeres que estin en la prostituciéon sefialan que la legalizacion y
despenalizaciéon de la industria del sexo no acaba con el estigma sino que, al contrario, hace
a las mujeres mas vulnerables frente al abuso ya que, al tener que registrarse, pierden el
anonimato. Asi que la mayorfa de las mujeres que estan en la prostitucion, a pesar de todo,
eligen proceder de manera ilegal y clandestina. Los miembros del parlamento que en un
principio apoyaron la legalizacion de los prostibulos, basindose en el supuesto de que esto
iba liberar a las mujeres, estan viendo ahora cémo la legalizacion refuerza la opresion de las
mujeres”. Los problemas relacionados con el estigma son muchos, segin Felicia Anna,
prostituta y bloguera que trabaja en Amsterdam. Segun ella, es dificil abrir una cuenta
bancaria para empresas y que practicamente no tienen acceso a un préstamo bancario,

tarjeta de crédito o hipotecasg3.

Por estos motivos, se esta intentando elaborar una reglamentacién y un sistema mas
uniforme en todo el paifs. Asi, en el informe holandés sobre la prostitucion (Q&A
Prostitucion 2012) se habla de las nuevas expectativas de mejora incluidas en el Proyecto de

ley de regulacion de la prostitucion en los siguientes aspectos:

- El proyecto pretende imponer una obligacién de registro para todas las personas
dedicadas a la prostitucion. La persona sera informada de sus derechos, de los
riesgos del trabajo y también de la posibilidad de dejar la profesion. Los titulares de
las empresas tendran obligacion de pedir al ayuntamiento una licencia para sus
negocios y se haran mas responsables de la lucha contra las situaciones de abuso y
de la proteccién y el refuerzo de la posicion de las prostitutas que trabajan para
ellos. El cliente que utilice los servicios de la prostituciéon sin licencia o no
registrada sera objeto de sancién penal, al igual que a la prostituta que trabaje sin

estar registrada.

82 “Diez razones para no legalizar la Prostitucion” por Fundacion Gadeso en “Prostitucion I: Comercio de
personas sin fronteras”, pag. 15.

83 Op. Cit. Lopez, Matia “La normalizacion de 1.a prostitucion en Holanda ...” [en linea]
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- Se uniformizara las condiciones para conceder licencias, es decir, ya no sera el
municipio individualmente el que dicte las normas para conceder la licencia.

- Se propone que sean los ayuntamientos y la policia los que supervisen el
cumplimiento de su politica de licencia, y que esta supervision ya no pueda
encargarse totalmente a la policia. Esto permite que la policfa pueda concentrarse
en la investigacion de situaciones graves de abuso y trata de personas.

- Aumento de penas para delitos de trata y explotacién sexual por parte de terceros.

En relacién con el aspecto sanitario autores consideran que hubo resultados positivos. En
Holanda, se opt6 expresamente por el reconocimiento médico voluntario para las personas
dedicadas a la prostituciéon. La obligacion, afirma el ministerio, es estigmatizadora, ya que
alimenta la idea de que las prostitutas son fuente de infecciéon. Es tarea del ayuntamiento
que se tenga un buen acceso a la atencién sanitaria pero en buena medida depende de la
trabajadora y de los titulares de las empresas dedicadas al sexo, que deben cumplir con sus
responsabilidades®. El proyecto de ley pretende que la concesién de permisos esté
vinculada al cumplimiento de determinadas normas sobre las medidas que deben adoptarse

para proteger la salud de las personas que trabajan en la prostitucion.

Finalmente, el informe de la Unién Europea del ano 2014 opina que considerar la
prostituciéon como un “trabajo sexual” legal, despenalizar la industria del sexo en general y
legalizar el proxenetismo no es la solucién para proteger a las mujeres y las mujeres
menores de edad de la violencia y de la explotacion, sino que produce el efecto contrario y
aumenta el riesgo de que sufran un mayor nivel de violencia, al tiempo que se fomenta el
crecimiento de los mercados de la prostitucion y, por tanto, el nimero de mujeres victimas

de abusos.

Sin embargo, la opinién minoritaria del informe establece que pretender excluir a las
prostitutas o trabajadoras de sexo de los lugares publicos contribuyen a aumentar su
estigmatizacion, exclusion social y vulnerabilidad y afirma que todos los Estados miembros
deberian abstenerse de penalizar a los trabajadores de sexo vy, por el contrario, dar a estas
personas acceso a derechos en materia de seguridad social y a programas de desarrollo para

ayudarles a abandonar la profesion en caso de que asi lo deseen.

3.4. Fenémeno de la laboralizaciéon en Espafna

84 Op. Cit. Q&A Prostitucion 2012.
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Frente a este modelo reglamentarista, surgié mas recientemente un nuevo tipo de
reglamentarismo, conocido como el fenémeno de la laboralizacién que busca el
reconocimiento del trabajo sexual y derechos laborales a las prostitutas. Surge como

consecuencia de los debates sobre la prostitucion y su reconocimiento como actividad legal.

Ya en los afios 80, surge, como parte del pensamiento y del movimiento feminista, una
auto-organizacion de las prostitutas que ha protagonizado la voz mas enérgica que apuesta
por un cambio importante en la concienciacion y la solidaridad entre todas las mujeres,
defendiendo el derecho de las trabajadoras sexuales a la misma legitimidad politica y social
que sus clientes, y el derecho a decidir por ellas mismas sobre como vivir y resistir a la

explotacion.

Los estatutos mundiales del Internacional Committee for Prostitues Rights, recogidos en la Carta
mundial por los Derechos de las Prostitutas exigen la descriminalizacion de todos los aspectos de
la prostitucion adulta que sean resultado de una decision individual y solicitan su regulacion
segin la normativa ordinaria para los contratos laborales y mercantiles. También hacen
hincapié que deberfan incluirse clausulas para prevenir el abuso y la estigmatizacion; en
definitiva, exigen que sus derechos humanos y, en particular, sus derechos laborales sean

respetados®.

De acuerdo con el Informe de la ponencia sobre la prostitucion en Espafia, elaborado por
la Comision Mixta de los Derechos de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades de las
Cortes Generales (aprobado el 13 de marzo de 2007), la prostitucién es el segundo negocio
mundial mas lucrativo, reportando anualmente unas ganancias entre 5 y 7 billones de
dodlares movilizando alrededor de unas 4 millones de personas. Pese a esto, nos
encontramos con serias dificultades, aunque no haya, formalmente, impedimentos, para

considerar contrato licito la prestacion de servicios entre la prostituta y su cliente.

Esto se deduce de la prictica judicial® (apoyada por un sector importante de la doctrina
juridica histérica) que, en la gran mayoria de los casos, niega cualquier eficacia juridica

contractual por considerar que se trata de un contrato radicalmente nulo al contar con un

85 Iglesias Skulj, Agustina, “Ia prostitucion y el trabajo sexual: las relaciones entre sexualidad y género”, en
Prostitucion: ¢hacia la legalizacion?, coordinacion de Villacampa Estiarte, Carolina (coord.), pag. 63
Edicion: Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 63

86 Oliva Blasquez, F. “Prostitucion e ilegalidad contractnal: una reflexion en clave contempordnea”, Teotia y

Detecho, Revista de Pensamiento Juridico, n® 17, 2015, pag. 20.
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objeto o una causa que contraviene la ley imperativa, la moral y las buenas costumbres
(arts. 1271 y 1275 del Cédigo Civil). Siendo asi, la relacion contractual resulta inexistente
para el Derecho con todas las consecuencias que ello acarrea en términos de pérdida de

derechos de todo tipo (sociales, laborales, fiscales, civiles).

Es evidente que tal consideracion acarrea consecuencias negativas para los derechos de las
prostitutas, las cuales son marginadas e invisibilizadas. Sin embargo, es cierto que desde la
jurisdicciéon social se ha considerado a la prostitucién como “prestacion de servicios de
naturaleza sexual mediante precio” (STSJ Catalufia de 31 de marzo 2005), al igual que en el
Asunto Jany, sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 20 de
noviembre de 2001, que entiende que la prostituciéon “constituye una prestacion de

servicios remunerada’.

Por lo tanto, basandonos en las labores de la jurisdiccion social, se puede considerar que la
prostitucion encaja en un modelo sinalagmatico de prestacion de un servicio de caracter
sexual a cambio de una determinada prestaciéon econémica y este modelo, en opinién de

Oliva Blasquez, no es otro que el contrato tipico de arrendamiento de servicios®'.

Otra opcion serfa considerar a las prostitutas como trabajadoras autbnomas que de forma
habitual, personal, directa y por cuenta propia ejerce la prostituciéon. Para apoyar esta
interpretacion, Gloria Poyatos Matas, magistrada del Juzgado de lo Social de Arrecife, en
Lanzarote, se hizo pasar por prostituta para demonstrar que es posible darse de alta como
auténoma y cotizar en la Seguridad Social ejerciendo dicha profesién®™. Segtin ella, tenfa la
conviccién de que su peticion seria denegada, sin embargo, para su sorpresa, la dieron de

alta como profesional del sexo.

‘Lo gue hice demnestra que el proceso para legalizar la prostitucion existe. Las
prostitutas tienen que declararse antinomas para que el dinero que mueve esta profesion

deje de formar parte de la economia sumergida. La prostitucion mueve mds millones de

87 Asi lo recogi6 el Anteproyecto catalin de ley que regula y limita los servicios sexuales remuneradas del afio
2005, en su articulo 9, donde indicaba que la naturaleza de la relacién contractual: “la relacién
juridica derivada del contrato o pacto entre la persona que solicita los servicios sexuales y la persona
que los presta se entiende que es un arrendamiento de servicios”.

88 Libertad digital “Una juez se da de alta como prostituta en la Seguridad Social”, 2011. Puede encontrarse
en: http://www.libertaddigital.com/sociedad /2011-10-29 /una-juez-se-da-de-alta-como-prostituta-

en-la-seguridad-social-1276439795
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euros que el negocio de la droga, unos 50 al dia, sinicamente es superado por el trdfico de

armas”. (Gloria Poyatos Mata).

Carolina Gala® habla de una posible férmula reguladora de la prostitucién como posible
objeto de un contrato de trabajo. Esta formula serfa la de una relacién laboral de caracter
especial, recogida en el articulo 2 del Estatuto de los Trabajadores, en la cual se
contemplasen todas las especialidades subyacentes a este tipo de actividad, (la ordenaciéon
del tiempo de trabajo, la forma de retribucién, las causas de rescisiéon o suspension de la
relacion laboral, la forma de ejercicio del poder de direccion empresarial, las medidas de
prevencion de riesgos laborales, medidas de protecciéon social, etc.), garantizandose de
forma efectiva en todo caso, los derechos de las trabajadoras sexuales y en la medida de lo

posible, el mayor grado de autonomfa en el ejercicio de su trabajo™.

Por ultimo, otra soluciéon posible es el alterne, un supuesto disefiado por la justicia social
para amparar laboralmente, aunque sea de forma parcial, la actividad de las trabajadoras de
sexo. Para ello, se descarta que la actividad de la prostitucién como prestacion de servicios
sexuales a cambio de un precio pueda ser objeto de un contrato laboral, al ser su causa
ilicita, pero sin embargo, si se admite la laboralidad, siempre que reuna las notas

caracteristicas del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, de la actividad del alterne.

Por parte de Jueces y Magistrados de lo Social, se ha calificado la actividad de alterne como
laboral, declarando asi la existencia de una relacién laboral en quienes prestan servicios
realizando la actividad de alterne de forma personal, voluntaria, remunerada, por cuenta de
otro y dentro de su ambito de direccion. Sin embargo no se reconoce en ninguna de ellas la
relaciéon laboral por el ejercicio de la actividad de prostitucion sino que regulariza
laboralmente la relaciéon por via de la prestacion de servicios de alterne, eufemismo que en

muchas ocasiones encubre el ejercicio de la prostituciénm.

89 1 . . g L . e
Lazaro Gonzalez, E. “Configuracion del tratamiento juridico del trabajo sexnal. Especial incidencia en la
Sitnacion de las mujeres migrantes trabajadoras del sexo” en Instituto de Migraciones, F. Javier Garcia

Castafio y Nina Kressova (coords.). Granada: Instituto de Migraciones, 2011. Pag. 908.

0 Lazaro Gonzalez, E. “Confignracion del tratamiento juridico del trabajo sexnal. Especial incidencia en la
Sitnacion de las mujeres migrantes trabajadoras del sexo” en Instituto de Migraciones, F. Javier Garcia
Castafio y Nina Kressova (coords.). Granada: Instituto de Migraciones, 2011. Pag. 910.

*' Op. Cit. Lazaro Gonzalez, E. “Configuraciin del tratamiento juridico del trabajo...” pag. 910.
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En resumen, hoy dia existen diversas asociaciones que intentan alzar la voz para que los
derechos de las trabajadoras sexuales sean reconocidos y tomados en serio, quieren romper
los estigmas que su trabajo supone, y respecto a esto, Cristina Garaizabal, una de las
fundadoras de Hetaira™ y psicologa afirma que “las trabajadoras sexuales no son consideradas
como tales trabajadoras sino como putas, con todo lo que esta palabra comporta, con el estigma que encierra.
Toda su vida es valorada bajo este prisma: son “otras” mujeres, otra casta, para mucha gente levan
marcada la depravacion moral por lo que hacen (o, incluso, porque ‘“su impulso sexual ya las hacia tender a
ello”); son consideradas “malas madres” (se ve como contrapuesta la identidad de madre con el ejercicio de
puta); se las considera siempre como victimas o como ‘pobres mujeres” (manipuladas por otros y

condicionadas totalmente por una sitnacion que las obliga a ello) (...)".

Entre sus objetivos principales esta el de que las trabajadoras sexuales se constituyan y sean
reconocidas como sujetos sociales y sujetos de derechos, en cuanto tales, y que, tanto el
debate que se genere sobre esta actividad como las medidas concretas que se adopten,
sirvan para dar poder a las trabajadoras para que logren mejorar sus condiciones de vida y
de trabajo y que eso repercuta en su autoafirmacion personal y en la normalizaciéon de esta
actividad. Sera el conjunto de este proceso el que sirva para luchar contra el estigma que

hoy recae sobre quien ejerce este trabajo.
3.4.1.Especial referencia a la Comunidad Autinoma de Catalnia

Catalufia se convirti6é en la primera comunidad auténoma que regularizo, de alguna forma,
la prostituciéon en Espafia cuando en el afio 2002 aprobé un decreto que regulaba los
locales donde se ejerce la prostitucion debido, segun la exposiciéon de motivos del propio
texto, al aumento de la practica de la prostitucién y especialmente del ejercicio de esta
actividad por parte de personas que pueden encontrarse en la esfera de la exclusion social; y

port el resultado de los estudios llevados a cabo por el Instituto Catalan de la Mujer, que

92 El Colectivo Hetaira nacié el 12 de marzo de 1995, a iniciativa de un grupo de mujeres, de las
cuales algunas ejercian la prostitucion y otras, otro tipo de trabajo. En esos momentos se cred la
necesidad de organizarse para combatir el estigma social que recae sobre las prostitutas; para
defender sus derechos: a trabajar tranquilas, a organizarse, a sindicarse, a cotizar; para denunciar las
agresiones fisicas, los chantajes; los abusos de poder y para favorecer su organizacién en defensa de
sus intereses como trabajadoras.

9 Decreto del Gobierno cataldn 217/2002, de 1 de agosto, por el que se regulan los locales de

publica concurrencia donde se ejerce la prostitucion.
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elaboré un informe sobre dicha actividad, donde apuntaba una serie de necesidades de este

colectivo.

Artur Mas justificé la aprobacion de este decreto por la “imposibilidad de erradicar” la
prostitucion en las calles y carreteras. “Por algin sitio se tenia que empezar. Pero en ningun
caso se pretende fomentar, sino regularla y controlarla”, declard el conseller en cap, quien

~ 12 . . ; 94
afladi6 que con esta normativa se da “contenido al vacio legal” en que se mueve el sector .

Se debe subrayar que esta regulacién no era completa ni abarcaba los mismos temas que en
los paises como Alemania y Holanda (derechos de las mujeres que ejercen, considerandolas
como trabajadoras sexuales) sino que, de manera mucho mas sencilla, se limitaba a regular
tareas de la competencia de una comunidad auténoma, que obviamente no abarca los
derechos fundamentales, seguridad social, etc. Siendo asi, la regulacién en Catalufia tenfa
como finalidad asegurar el orden publico y la tranquilidad vecinal. Por eso, como bien
puntualiza Rey Martinez, dichas normas no pueden catalogarse como antecedentes del
eventual establecimiento de un sistema de reglamentacion del fenémeno de la prostitucion

en Espafia, como, sin embargo, a menudo son presentadas ante la opinion publica.

Una de las principales novedades del Decreto del 2002 era el concepto de “prestacion de
servicios de naturaleza sexual”, recogido en el articulo 2 del mismo: “/ actividad ejercida de
manera libre ¢ independiente por el prestador o la prestadora del servicio con otras personas, a cambio de
una contraprestacion econdmica, y bajo su propia responsabilidad, sin que haya ningin vinculo de
subordinacion por lo que respecta a la eleccion de la actividad, llevada a cabo en reservados anexos a las

dependencias principales de determinados locales de priblica concurrencia”.

Las demas disposiciones del decreto se refieren, exclusivamente, a los establecimientos
donde se ejerce la prostitucion, que es el verdadero objeto de regulacion de dicho decreto,
excluidos en todo caso “los domicilios y las viviendas particulares donde se prestan servicios de

naturaleza sexual y que no tienen la consideracion de locales de pitblica concurrencia” (articulo 4).

El Decreto encomienda a los ayuntamientos establecer los requisitos y condiciones de los
reservados anexos al local tales como equipamientos, el mobiliario indispensable para

ejercer la actividad, las condiciones higiénico-sanitarias y demas cuestiones que sean objeto

94 Mar Padilla “Catalusia se convierte en la primera comunidad gue reguia los prostibulos” E1. PAIS, 2 de
agosto 2002 [en linea] http://elpais.com/diario /2002/08/02/sociedad /1028239201 850215.html

consultado en 2 de junio 2016
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de su competencia (articulo 6.2). Asi como también, corresponde a los ayuntamientos

establecer las condiciones de emplazamiento de los mencionados locales (articulo 7.4).

Los locales donde se ejercen la prostitucion deben de tener licencia administrativa, de
caracter municipal (articulo 15). No solo se determina el concepto de local a los efectos de
aplicacion de esta normativa, sino que ademas la consecuencia establecida en la misma es
que se excluye la posibilidad de realizar actividades de prostitucion en locales publicos

distintos de los regulados™.

Se impugné dicha regulaciéon ante el Tribunal Supremo porque varias asociaciones
consideraban que vulneraba el Convenio de la ONU de 1950 para la represion de la trata
de personas y de explotacion de la prostitucion ajena, entre otros. La resolucion del afio
2010 convalidé la regulaciéon de Catalufia, concretamente en el fundamento juridico 7 de la

sentencia:

“E/ concreto objeto del Decreto 217/2002, segiin su articulo primero, es el de establecer los requisitos y las
condiciones que tienen que reunir determinados locales de priblica concurrencia donde se eerce la

prostitucion”.

El art. 2 del Decreto se encarga de precisar que, a sus efectos, se considera prestacion de
servicios de naturaleza sexual la actividad ejercida de manera libre e independiente por el
prestador o prestadora del servicio con otras personas, a cambio de una contraprestacion
econdémica, y bajo su propia responsabilidad, sin que haya ningin vinculo de subordinacion
por lo que respecta a la eleccion de la actividad, llevada a cabo en reservados anexos a las

dependencias principales de determinados locales de publica concurrencia.

Vemos asi que lo que justifica la intervenciéon administrativa es la existencia de locales de
publica concurrencia en los que, por sus peculiar singularidad, es necesario preservar mas
intensamente el orden publico, garantizar su seguridad e higiene, evitar molestias a terceros,
defender los derechos y la seguridad de los ciudadanos y proteger a las personas menores
de edad, bienes juridicos e intereses publicos que pueden resultar especialmente
comprometidos atendidas las particularidades de los locales objeto de regulacién. Esta
intervencién administrativa contemplada en el Decreto sélo puede ser considerada de
limitacién, incluso de policia, sin que en ningin caso tenga la consideracion de actividad

prestacional de ningun tipo y aun menos de fomento de la actividad”.

%5 Op. Cit. Rey Martinez, “Prostitucion y Derecho” pag. 139
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Actualmente, esta en vigor la Ley 11/2009, de 6 de julio, de regulacién administrativa de los
espectaculos publicos y las actividades recreativas (LEPAR) y a su Reglamento general de
desarrollo (REPAR), aprobado por el Decreto 112/2010, de 31 de agosto. Este tltimo ha

derogado expresamente el Decreto de 2002,

El REPAR mantiene en gran medida lo mismo del Decreto de 2002, salvo algunos cambios
como la denominacién “servicios de naturaleza sexual” por “actividades de naturaleza

sexual”.

El articulo 41 del REPAR indica que “Los establecimientos abiertos al publico, asi como
sus reservados, en los que se desarrollan actividades de naturaleza sexual requieren licencia
municipal y estan sometidos a las limitaciones o condiciones de emplazamiento y los demas
requisitos establecidos en las ordenanzas municipales o en la normativa urbanistica

aplicable o, en su defecto, los que determine la ordenanza municipal tipo™.

Se excluye totalmente de la regulacion del ano 2010 a lo que se referfa al control sanitario
preventivo, quedando la cuestiéon en manos de las ordenanzas municipales. Los duefios de
prostibulos en Catalufia ya no tendran que ofrecer asistencia médica a las prostitutas. La
Generalitat ha retirado esa obligacion, vigente desde 2002 y tnica en Espafia, que pretendia
facilitar el acceso de las trabajadoras del sexo a los servicios de salud. El Gobierno catalan
considera ahora que la medida solo ha servido patra que los empresarios "publiciten que sus
chicas estan “limpias” y afirma que, en la practica, no ha supuesto ninguna garantia

. . 7
sanltar1a9 .

4. LA PROSTITUCION Y LA PORNOGRAFIA INFANTIL EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

En el ambito internacional encontramos muchos documentos que se refieren a la

prostitucion en general, como por ejemplo: El Acuerdo Internacional para asegurar una proteccion

% Barbera Gomis, ].R. “Aproximacion a la prostitucion desde la vertiente normativa en Catalufa: la
ordenacién administrativa local de los establecimientos donde se ejercen actividades de naturaleza
sexual”, 2012 en ¢Prostitucién Hacia la legalizacién? Coordinadora: Carolina Estiarte, Valencia,
2012. Pag. 298.

97 Garcia Jesus, "Catalufla retira la asistencia médica obligatoria a las prostitutas”. [en linea] EL

PAIS http://elpais.com/diario/2010/09/01/sociedad /1283292004 850215.html

45


http://elpais.com/diario/2010/09/01/sociedad/1283292004_850215.html

eficaz contra el Trdfico Criminal® denominado Trata de blancas, 1904, Sociedad de Naciones;
asi como el Convenio Internacional para la Represion de la trata de blancas, 1910 en el cual
se mencionaba el compromiso que debian adoptar los gobiernos para investigar a los que
“conducian a mujeres a la vida depravada”, proponiéndose por primera vez disposiciones

relativas a su castigo.

La Convencion sobre la Esclavitud, 1926, Naciones Unidas, el Convenio relativo al trabajo

forzoso u obligatorio, 1930 (convenio n°29) de la Organizaciéon Internacional del Trabajo.

La declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948, proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (III) recoge en su art. 13 que “Toda persona tiene derecho a
cirenlar libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. Toda persona tiene derecho a salir
de cualquier pais, incluso del propio, y a regresa a su pais’; igualmente asi recoge el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y politicos, de 1966 p. 171

El Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la prostitucion ajena,
1950. El Convenio establece que las victimas de este delito pueden ser de ambos sexos y
califica la prostitucion como una forma mas de violencia. Ademas, es el documento que
mas claramente liga la prostitucion y la trata de personas, considerando que esta ultima es
“el mal que acompafia a la prostitucion” y que ambas actividades son incompatibles con la

dignidad y el valor de las personasgg.

4.1. La Pornografia infantil en el Derecho Internacional

4.1.1. Instrumentos internacionales'™

Convencion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en su art. 34 ¢)
compromete a los Estados parte a tomar todas las medidas necesarias, de caracter nacional
o multilateral, para impedir “la explotacién del nifio en especticulos o materiales

pornograficos”.

En el Ambito de las Naciones Unidas destaca la Resoluciéon 1992/74 de la Comisién de

Derechos Humanos, por la que se aprueba la programa de accion para la prevencion de la

* Tratados y convenios de las Naciones Unidas. Entidad de las Naciones Unidas para la igualdad de
Género 'y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU MUJERES) [en linea]
<www.endvawnow.org/es/>

9 Op. Cit. Morales Plaza, E.M. “Prostitucion y trata.” pag. 22

100 Rosa Cottina, J.M. “Los delitos de pornografia infantil” Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp. 20-21.
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venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia y la
Resolucion 48/156 de 1993 de la Asamblea General, sobre necesidad de adoptar medidas
internacionales eficaces para prevenir la venta de nifios, la prostitucion y la utilizacién de

nifios en la pornografia.

Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia, ratificado en
Nueva York en el afio 2000, donde se conceptua la pornografia infantil, prevé la necesidad
de sancién para estas conductas con penas adecuadas a su gravedad, asi como la
incautacion y confiscacion de bienes, materiales, activos, medios, etc., y las utilidades del
delito y el cierre de los locales utilizados, propugnando al mismo tiempo la protecciéon en
todas las fases del proceso de los derechos e intereses de los nifios victimas de las practicas

prohibidas en el protocolo.
4.1.2.Unién Europea

Europa realiza una actividad contundente en materia pornograffa infantil con el fin de

armonizar el derecho de los Estados partes.

Asi, en la Carta Europea de los Derechos del Nisio (1992) se recoge que se adoptaran medidas
adecuadas para impedir que ningun nifo, en el territorio de la Comunidad sea secuestrado,
vendido o explotado con fines de prostituciéon o de producciones pornograficas o que
desde la Comunidad se prepare o apoye la explotacion sexual de los nifios fuera de su

territorio. Ademas, todo nifio debe tener protegida su imagen para preservar su dignidad.

La Resolucion del Parlamento europeo relativa a la proteccion y derechos del nifio resalta la
necesidad de prohibir la produccién, comercio, transporte y tenencia de material que incite

a los abusos sexuales contra nifios (nimero 5).

La Resolucion del Parlamento Enropeo sobre la Comunicacion de la Comision sobre la lucha contra el
turismo sexual que afecta a los nifios y el Memordandum relativo a la contribucion de la Union Enropea a
la intensificacion de la lucha contra los abusos y la explotacion sexual de que son victimas los nirios insta a
los Estados Partes a introducir en sus codigos penales determinadas figuras delictivas tales
como utilizacién de menores para fines de espectaculo o produccion, venta o distribucion

de material pornografico, etc.

La Decision 2004/68/]AI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la

explotacion sexual de los ninos y la pornografia infanti/ insta a los Estados miembros a adoptar
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medidas necesarias para adaptar la legislaciéon nacional a la decision marco. Algunas de las

. . ..y, 101
medidas que se mencionan en la decisién son " :

- Equipara los comportamientos punibles que constituyen una “infraccién
relacionada con la pornografia infantil” ya sea por medios informaticos o no, tales
infracciones pueden ser la producciéon de pornografia infantil, difusion o
distribucién de la misma, etc.

- Se afiade una lista de circunstancias que agravan la conducta: que la victima sea un
nifio que no haya alcanzado la edad del consentimiento sexual segtiin el derecho
nacional, entre otras.

- Se introduce la responsabilidad penal y civil de las personas juridicas.

Finalmente, /a Directiva 2011/92/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre,
relativa a la lucha contra los abusos sexnales y la explotacion sexual de los menores y a la pornografia
infantil, insta una vez mas a los Estados miembros a revisar y adaptar su normativa interna.
Asi, la motivacién y contenido de la reforma de los delitos de pornografia infantil del art.

189' del Codigo Penal se encuentra integramente detallada en esta directiva.

5. LA PROSTITUCION Y LA PORNOGRAFIA INFANTIL EN EL
SISTEMA PENAL ESPANOL

5.1. Consideraciones generales y exposicion de motivos

La posiciéon de Espafa respecto los delitos relativos a la prostitucion y a la corrupcion de
menores ha sido variada, a lo largo de la historia, pasando de posturas reglamentaristas,
abolicionistas o prohibicionistas, pero nunca hubo un claro posicionamiento del gobierno
en lo que se refiere a este tema, lo que muchos consideran como una situacion de

“alegalidad”, es decir, ni regulado ni prohibido.

Actualmente, la prostituciéon como tal no es un delito, es decir, la persona que,
individualmente, decide prostituirse no sera sancionada por el derecho penal espafiol, salvo
como ya veremos las conductas referentes a la prostitucion de menores de edad (art. 188
CP) Sin embargo, si se castiga y se persigue las acciones relativas a la explotacion de

prostituciéon ajena.

101 Op. Cit. Rosa Cortina “Los delitos de Pornografia...” pag. 22
102 Véase apartado pag. 49
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El Cédigo Penal actual es del afo 1995, y desde entonces, ha sufrido diversas
modificaciones en materia de los delitos sexuales. La mas importante, sin duda, a parte de
la del afo 2010, y la que a partir de ahora me ocuparé de examinarla es la reforma a través

de la Ley orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la 1ey Orgdnica 10/ 1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo penal.

Exposicion de motivos:

La ley 1/2015, en su exposicién de motivos, apartado XII, nos dice que la modificacion
tiene como fundamento, a lo que se refiere a los delitos contra la libertad sexual, llevar a
cabo la transposicion de la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decisién Matco 2004/68/JAI del Consejo. Esta Directiva obliga a los Estados
miembros a endurecer las penas relativas a los abusos sexuales, explotacion sexual de
menores y la pornografia infantil, que sin duda constituyen graves violaciones de los
derechos fundamentales y, en particular, de los derechos del nifio a la proteccion y a los
cuidados necesarios para su bienestar, tal como establecen la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de

la Unién Europea.
Respecto a los delitos relativos a la prostitucion las principales modificaciones son:

- una separaciéon mas nitida entre los comportamientos cuya victima es una persona
adulta, de aquellos otros que afectan a menores de edad o a personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion. En este segundo caso, se elevan las
penas previstas con el fin de armonizar las legislaciones europeas, y se introducen
nuevas agravantes para combatir los supuestos mas lesivos de prostitucion infantil.

- Se modifica el articulo 187 con el objetivo de perseguir con mayor eficacia a quien
se lucre de la explotacion de la prostitucion ajena.

- Se introduce una definicién de pornografia infantil, asi como nuevos tipos.
5.2. Introduccion y Bien Juridico Protegido

Estan ubicados en el Titulo VIII “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” del
Cédigo Penal, Capitulo V “De los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion

sexual y corrupcion de menores”, articulos 187 a 190.
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Segin LOPEZ BARJA DE QUIROGA'”, se utiliza la frase “delitos relativos a” para
poner en evidencia que el delito de prostitucion no existe, que la prostitucién no es
delictiva y que lo que se castigan son conductas que tienen relaciéon con ella en las que la
prostitucion sera el centro nuclear alrededor del que giren las conductas delictivas, pero, el
hecho del ejercicio de la prostitucion de la prostituciéon por persona mayor de edad con su

consentimiento es atipico.
5.2.1.Bien juridico protegido

Luzén Pefia considera que los bienes juridicos protegen “condiciones necesarias para el desarrollo
de la vida del individuo y de la sociedad”. Tales condiciones pueden consistir en objetos,
materiales o inmateriales, relaciones, intereses o derechos, que en todo caso deben ser

. . . . % . 71 1
considerados socialmente valiosos y por ello dignos de proteccion juridica'™.

Con la Constitucion se empez6 a arraigar la proteccion de los bienes juridicos individuales
y no la moral o la honestidad. La propia exposiciéon de motivos del CP de 1995 nos deja
clara la importancia del bien juridico protegido en la sociedad y respecto a los delitos
sexuales dice que con la reforma “Se pretende adecuar los tipos penales al bien juridico
protegido, que no es ya, como fuera histéricamente, la honestidad de la mujer, sino la
libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la honestidad de la mujer se escondia una
intolerable situacion de agravio, que la regulacién que se propone elimina totalmente. Podra
sorprender la novedad de las técnicas punitivas utilizadas; pero, en este caso, alejarse de la

tradicién parece un acierto.”

5.2.1.1. Doble bien juridico

103 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Tema 32. 111. Délitos relativos a la Prostituciin y a la explotacion
sexcual y corrmpeion de menores” en GRANADOS PEREZ, C. “Contestaciones al Programa de Derecho Penal.
Tomo 11 (Tema 26 a 62), Parte Especial: Para acceso a las Carreras Judicial y Fiscal’. Valencia: Tirant lo
Blanch: 2015, pag. 123

1% Rosa Cortina, J.M. “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad sexual’. Pag. 13. Se
puede consultar en:

bttps:/ | www.fiscal.es/ fiscal/ PA_WebApp_SGNT]_INFILS / descarga/ Ponencia%o20]os%C3%.A9%20Miguel%
20d¢%201a%20R05a%20Cortina.pdffidbile=237a201d-d010-4af4-81a5-b8f4139a6a14
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El bien juridico protegido de los delitos que ahora examinamos es la libertad sexual,
entendida como la facultad de autodeterminacién sexual. Norberto Bobbio entiende esa

libertad desde el punto de vista de dos aspectos'”:

1. Libertad positiva: como el querer, la autodeterminacién, el tomar una decision sin
verse influenciado por un tercero; es decir, una libre disposicion del cuerpo
teniendo como limite la libertad ajena.

2. Libertad negativa: como la realizaciéon o la omisiéon del acto, sin que pueda
interferir un tercero en ésta. Es la facultad para negarse a la realizacion o

participacion en un acto sexual o a repeler o defenderse de una agresion sexual.

Respecto a los menores e incapaces (o personas discapacitadas necesitadas de especial
proteccion), que todavia carecen, en caso de los menores, o que carezcan en caso de los
incapaces, de capacidad de analisis para decidir responsablemente en el ambito sexual, el
bien juridico protegido es la indemnidad'” sexual, termino analogo a la libertad pero que
tiene en cuenta a aquellos que no pueden gozar de la libertad o que no la tienen, y su
objetivo principal es el de otorgar proteccion, asegurar y resguardar aquella intangibilidad o
indemnidad Sexual'”. Los tipos penales pretenden conservar las condiciones bésicas para

que en el futuro puedan alcanzar un libre desarrollo de la personalidad en la esfera sexual.

La existencia de este bien juridico especifico en caso de menores e incapaces se justificaria
por la mayor vulnerabilidad'”® de los menores de edad para ser victimas de
comportamientos delictivos y las mayores dificultades que encuentran los nifios para
transmitir a los adultos sus problemas y sufrimientos, ademds de los dafios que para la
formacion y evolucion psiquica del menor genera esta clase de delito; ademas se protege

una libertad futura.

5.3. Prostitucién coactiva mayores de edad — articulo 187"

105 Lépez, M.J. “De La libertad y la indemnidad sexual” LEX WEB [en linea], 2013. Se puede
encontrar en: http://lexweb.cl/de-la-libertad-y-de-la-indemnidad-sexual /

106 Segin la Real Academia Espafiola, indemnidad significa “estado o situacion del indemne”, es decir de
quien esta libre o exento de dafio. [consulta: 14 de mayo 2010]

107 “De La libertad sexual...” Op.cit. p. 34

108 “Bjen juridico protegido y...” Op. Cit. P. 34

109 VER ANEXO II (tabla comparativa)
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Se invierte la estructura formal de los tipos, a partir de ahora se recogen en primer lugar las
conductas de determinacién coactiva y abusiva a la prostitucion (art. 187), asi como la
nueva incriminacion del proxenetismo y en segundo lugar los comportamientos relativos a
la prostitucién de menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion

(art. 188).

La redaccion del articulo 187 CP es idéntica a la anterior (que estaba ubicado en el art. 188),
con una estructura y configuracién, segin Morillas Fernandez'"’, mas coherente y sencilla

que la anterior a la reforma.
5.3.1.Conductas tipicas
1) Ejercicio coactivo de la prostitucion:

Determinar a una persona a ejercer o a mantenerse en la prostitucion empleando violencia,
intimidacién, engafio o abuso de situacion de necesidad, superioridad o vulnerabilidad de la

victima.

El Cédigo Penal establece una pena de prision de 2 a 5 afios y multa de 12 a 24 meses. Con
la reforma, se eleva la pena de cuatro a cinco afios, manteniendo la multa con la misma

duracion.

Por lo tanto, podemos sacar de esta conducta dos posibilidades: a) Determinar a ejercer: tanto
a la persona que nunca ha realizado la prostitucién como a personas que ya la han realizado
con anterioridad pero que han abandonado dicha practica sexual y b) Obligar a mantenerse:

. ., L, . . . ., 111
determinar a quien esta e]erc1endo la pI‘OStltuClOIl a quc se mantenga enella .

El delito no requiere que la persona determinada haya llegado a mantener relaciones
sexuales por precio, la accion se perfecciona cuando esta persona toma la resolucién que se
la esta imponiendo. Es suficiente con haberla colocado en la posicion de tener que hacerlo
en situaciones en las que su necesidad es clara'?, asf lo corrobora la Sentencia del Tribunal

Supremo de 17 de junio de 2008'".

110
" CIRCULAR 5/2011, “Sobre criterios para la nnidad de actnacion especializada del Ministerio Fiscal en
materia  de  extranjeria e  inmigracion”, en Fiscalia General del Estado, 2011, pag. 57,
http:/ /www.sipan.es/descatgas/legislacion/penal/ penal20.pdf

112 Rodriguez Ramos, L. (Director), Martinez Guerra, A. (Coordinadora) “Cédigo Penal Comentado

y con Jutisprudencia” 3° Ediciéon LA LEY, Madrid 2009, pag. 662.
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La necesidad penalmente relevante es la que ha de concurrir de modo personal e
individualizable como situacioén concreta de carencia de algo determinado, no prescindible
sin grave petjuicio fisico o moral, y en términos tales que limite en verdad la objetiva

. . . ., . 114
capacidad de libre autodeterminacién sexual en el necesitado .

Elementos objetivos v subietivos:

Sujeto activo: debe conocer la situacién de explotacion, es decir, debe concurrir dolo en su
conducta (elemento subjetivo). Es quien determina a la victima al ejercicio de la
prostituciéon mediante engafo y se lucra con dicha actividad o quien doblega su voluntad
para conseguirlo aprovechando su superioridad y la vulnerabilidad del sujeto pasivo.
Respecto al beneficio econémico se considera que no es imprescindible, bastando que el

. . " . . 115
sujeto activo actie con conciencia y voluntad' .

Nos encontramos ante un delito de resultado™ de medios determinados, que exige para
la consumacion del tipo que se haya doblegado la voluntad de la victima y si no se alcanza
el fin que se buscaba (satisfaccion de los deseos sexuales de otra persona), nos
encontrarfamos ante una tentativa, donde no se llega a producir los actos sexuales con
terceros mediante precio. Es posible la presencia de tentativa, por ejemplo, cuando la
, s . ., . . 117 .
victima se niega a mantener el trato sexual, pese a la presion ejercida frente a ella . Sin
. 1‘1 . .
embargo, en otra sentencia del TS''® se sostiene que es suficiente con haber colocado a la

victima en posicion de tener el contacto sexual.

Medios Comisivos'":

113 STS n°® 350/2008 de 17 de junio, RJ 2008/3375, FJ 2

1 AP Segovia 18/1997, de 3 de marzo.

> ORTS BERENGUER, Enrique, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexnal’, Derecho Penal
Parte Especial, 3* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 294.

116 Op. Cit. Rodriguez Ramos, “Cddigo Penal Comentado...”, pag. 663. De la misma opinién Gémez
Tomillo, M. en “Comentarios prdcticos al Cidigo Penal. Tomo 11. Los delitos contra las personas. Articulos 138-
233” Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi: 2015, pag. 568.

117 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 487/1997, de 7 de abril y 152/2008 de 8 de abril.

118 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 350/2008, de 17 de junio

119 La literatura cientifica viene criticando la equiparacién punitiva de los medios comisivos a los
que alude la Ley, que sanciona igual a quien con violencia determina a otras persona a prostituirse

que a quien lo hace, por ejemplo, con engafio. Op. Cit. Gémez Tomillo “Comentarios...” pag. 568
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Violencia: »is fisica sobre la victima, es decir, cualquier acometimiento agresivo sobre una
persona, maltratarla o golpearla. En definitiva, cualquier medio fisico eficaz para doblegar

la voluntad de una persona.

Intimidacién: vis compulsiva, fuerza psiquica o moral, es decir, la amenaza de un mal de

entidad suficiente para doblegar la voluntad del sujeto pasivo.

La jurisprudencia'®’ entiende que la intimidacién existe no solo en los casos de amenaza de
un mal, sino también existe en lo que respecta el comportamiento del sujeto, ya que
muchas de estas personas se encuentran en una situacion dificil, normalmente extranjeras.
Suelen ser grupos organizados que las dan esperanza con un contrato de trabajo que en
realidad no existe y se las obliga a entrar en la prostitucion para pagar supuestas deudas que
se han generado para traerlas. También se considera que existe intimidaciéon cuando se les
retira o se les retiene el pasaporte a las extranjeras, asi como realizar un control absoluto

~ s . 121
sobre donde se encuentran en cada momento, acompanandolas a cualquier lugar, etc ~.

Engaio: sinonimo de fraude o maquinacioén. Es una de las formas actuales mas frecuentes
para atraer a la victima para el ejercicio de la prostitucion, mediante la promesa de un

contrato de trabajo'”, como ya he comentado en el parrafo anterior.

Respecto a la situaciéon de necesidad o vulnerabilidad se aprecia generalmente cuando la
prostituta es persona inmigrante en régimen ilegal, y en los casos de abuso de situacion de
necesidad de la victima se dan en supuestos de retirada de pasaporte y documentacioén hasta

que se salda la deuda'®.

2) Explotacion de la prostitucion ajena: Lucrarse con la explotacion de la

prostitucion ajena, aun con el consentimiento de la misma (Proxenetismo).

En esta conducta se excluye el lucro indirecto, es decir, el CP no prevé la responsabilidad
penal del duefio del local en el que se ejerza la prostituciéon — y obviamente participe de sus

beneficios —, supuesto que la doctrina y la jurisprudencia denominan terceria locativa, ya

120 STS n° 461/2010 de 19 de mayo, RJ 2010/5820

121 ORTS BERENGUER, Enrique, “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual’, Derecho Penal
Parte Especial, 3* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.293.

122 Munioz Conde, F. “Derecho Penal. Parte Especial’ [Recurso Electrénico]. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, pag. 203.

123 Véase SSAP Cordoba 6 de julio de 2001; Asturias 16 de junio 2001.
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que, como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo'®, cuando se trata de prostitucion de
personas mayores de edad solo permanece tipificada la conducta de quien determine
coactivamente, mediante engafio o abusando de una situacién de necesidad o superioridad

. . ., 125
a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella =

Para que se impute el arrendatario o titular del local donde se ejerce la prostitucion, se debe
probar que ademas de participar en los beneficios, obligd o coaccioné de alguna manera a
la victima a ejercer la prostitucién o que tuviera conocimiento de que la victima se

encontraba en una situaciéon de explotacion sexual.

Mufioz Conde'®

ice que “al parecer con este tipo se quiere castivar, mas que hechos especificos

di “al te 1 119, hech y
concretos, una forma de vida o a un tipo de autor, que en este caso se trataria del proxeneta”. Para que se
aplique este tipo, la doctrina del Tribunal Supremo viene exigiendo los siguientes

criterios'’:

a. Que los rendimientos econémicos se deriven de la explotacion sexual de una
persona que se halle mantenida en ese ejercicio mediante el empleo de violencia,
intimidacién, engafio o como victima del abuso de superioridad o de su situacion
de necesidad o vulnerabilidad.

b. Que quien obtenga el rendimiento econémico a costa de explotacion sexual ajena
tenga conocimiento de las circunstancias en las cuales vive esa persona.

c. la ganancia econémica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en
cualquier caso, que se trate de un beneficio econémico directo. Solo la explotacion
lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la prostitucion ajena queda
abarcada en el tipo.

d. Se exige una cierta reiteracion de los beneficios econémicos, es decir, no vale con
que sea un acto aislado. Se exige tanto a la persona que ejerce la prostitucion como

en aquella otra que se lucra con su ejercicio.

124 STS de 18 de marzo de 1997, R] 1997/1732, FJ tnico

125 Circular 5/2011 sobre Criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en
materia de extranjerfa e inmigracion.

126 MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal Parte Especial’. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pag. 248.
127 Sentencia n® 1171/2009 de fecha 10/11/2009 recurso de casacion n° 10308/2009
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128

Estas exigencias de la doctrina del TS concuerdan con Gémez Tomillo ™, al decir éste que

el lucro debe reunir al menos tres caracteristicas: ser significativo en cuanto a su cantidad,

directo y habitual'”.

Por otra parte, siguiendo la taxatividad de la Directiva 2011/92/UE, del Patlamento
Europeo, el legislador introduce en el articulo 187.1 parrafo 2 cuando se entendera que hay

explotacién, que comprende'™:

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

abusivas.

cQué se entiende por vulnerabilidad? E1 Codigo Penal no define esta circunstancia, sin embargo,
sf lo hace respecto al delito de trata de personas. Segin la doctrina, vulnerable es aquel que
por una adversidad o circunstancia especial se encuentra con menos posibilidades

defensivas que el comun de las personasm. Segun Fernandez Olalla'

, nada impide aceptar
esta interpretacion respecto a los delitos que estamos examinando ahora. De todas formas,
se debe tratar de una vulnerabilidad conexa de alguna forma con el ejercicio de la
prostitucion y no independiente de ésta (por ejemplo, no se incrimina cuando la persona

que ejerce la prostitucién tenga problemas de alcoholismo o drogas, etc.)'”

Esta modalidad serfa aplicable por ejemplo al embarazo, desconocimiento del idioma,

carencia de referentes familiares, desempleo unido a la necesidad de soportar cargas

128 Gémez Tomillo, M. (dit.) “Comentarios prcticos al Codigo Penal. Tomo 11. Los delitos contra las personas.
Articulos 138-233” Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2015 pag. 569.

129 De la misma opinion Rey Martinez, op. Cit. “Prostitucion y Derecho”, pag. 102

130 Segun Orts Berenguer, en “Comentarios a la reforma penal de 20157 (José L. Gonzalez - director)
mejora respecto del texto anterior porque requiere algo mas que el simple lucro, requiere que haya
explotacion de la prostitucion ajena en linea con lo apuntado por alguna doctrina, y se especifica
cuando hay explotacién. Pag. 609. De la misma opiniéon: Mufioz Conde en “Derecho Penal. Parte
Especial” pag. 203.

131 Romina Verdur, F. Aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad en el delito de trata de

personas [en linea] <http://www.terragnijurista.com.at/doctrina/trata_personas.htm>

133 Op. Cit. Gomez Tomillo, M. “Comentarios..” pag. 570.
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familiares o sufrimiento de situaciones de violencia de género —en el sentido estricto de la

P
expresion- .

135 .
afirma que se pune el lucro simple

Respecto a la segunda exigencia, Gémez Tomillo
procedente de la prostituciéon ejercida en condiciones abusivas, gravosas o
desproporcionadas. El lucro punible no es exclusivamente procedente de la prostitucion
ejercida en las condiciones del art. 187 (mediante violencia, intimidacion, engano, etc.), sino
que cabe también que la victima ejerza libremente la prostitucion, aunque en condiciones
penosas y se sancione a quien se beneficie econémicamente de ello. Dice que “(...) hubiera

sido mds lggico unir ambas cosas, de forma que se sancionase a quien se lucrase del ejercicio de la

prostitucion en las condiciones del art. 187 (...)".
5.3.2. Circunstancias Agravantes

Desaparece el parrafo 2° del art. 188 referido a la prostituciéon coactiva de menores de edad
(18 afios) o incapaces para iniciarla o mantenerla en una situacién de prostitucion, que
estaba castigada con prisiéon de cuatro a seis afios, que se reconduce a una modalidad del
nuevo art. 188, que se vera después. Asi como también desaparece el parrafo 3° del art 188
referido a la prostituciéon coactiva o forzosa de menores de 13 aflos para iniciarla o
mantenerla en una situacién de prostituciéon que estaba castigada con pena de prision de
cinco a diez afios, que se reconduce también a una modalidad del nuevo art 188, que se

analizard también después.

El apartado 2 del art. 187 regula los tipos agravados que no sufren modificacion, a los

cuales se aplicaran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior:

1. Cuando el culpable hubiera prevalido de su condicién de autoridad, agente de
ésta o funcionario publico. En este caso se aplicara, ademas, la pena de

inhabilitacién absoluta de seis a doce anos.

Se exige que la autoridad, agente o funcionario realice alguna de las conductas tipicas

descritas en el tipo basico, es decir, ha de concurrir, respecto de tales sujetos, alguno de los

134 Fernandez Olalla, P. “Delitos relativos a la prostitucion y su relacion con la trata de seres humanos”. Fiscal
adscrita al fiscal de sala coordinador de extranjerfa, 2015, pag. 37.

135

Op. Cit. Gémez Tomillo “Comentarios Practicos al Codigo Penal” pag. 571
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medios comisivos expresados'™. Si el funcionario solo realiza una actividad accesoria, los
actos de complicidad estimados lo seran respecto al supuesto tipico del numero primero

del art. 187 CP"7.

ii. Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o grupo criminal que se

dedicare a la realizacion de tales actividades.

La definicion de organizaciéon criminal la encontramos en el articulo 570 bis 1 in fine del
CP: “la agrupacion formada por mas de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido, que de

manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”.

Por lo tanto, se requiere una minima coordinaciéon entre los sujetos y que tengan como
finalidad llevar a cabo los hechos descritos en el tipo, aunque no sea como objetivo

. , , : . 138
exclusivo. Ademas, pueden tener caracter transitorio .

iil. Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por

imprudencia grave, la vida o salud de la victima.

Segun Gomez Tomillo”, esta agravacion procede cuando se ha determinado

violentamente al sujeto pasivo a llevar a cabo los hechos sexuales. Sin embargo, es
concebible también su aplicacién en las hipotesis en las que, por ejemplo, se la obliga a

llevar a cabo actos sexuales sin proteccion o a padecer otros de naturaleza sadica.
5.3.3. Concurso

Las reglas concursales reguladas en el art. 187.3 CP tampoco sufren alteraciones y sefiala
que “las penas seflaladas se impondran en sus respectivos casos sin petjuicio de las que

correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida”.

Con esta configuracién se suscitan problemas concursarles entre los delitos de agresion y
abuso sexual con la prostitucién, ya que participan todos ellos de la existencia de medios

que anulan o limitan la libertad sexual. Siendo asi, MORALES PRATS y RAMON

136 Quintero Olivares, Gonzalo (director) y Morales Prats, Fermin (coordinador), “Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal’, Thomson Aranzadi: Cizur Menor (Navarra), 2008, pag. 345.

137 Op. Cit. Circular Fiscal, 2011, pag. 64.

138 Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios...” pag. 523. De la misma opinién, Mufioz Conde, F.
“Derecho Penal. Parte Especial”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag. 204.

139 Op. Cit. Goémez Tomillo, “Comentarios..” pag. 573.
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GARCIA™ afirman que si el sujeto activo determinase, por los medios descritos en el
articulo 187 a otra persona a mantener concretos contactos sexuales con los elementos
propios del delito propio de agresion sexual o de abuso sexual, serian de aplicacion los

articulos 178 y ss. o 181 y ss. respectivamente, en concurso con el articulo 187 CP.
5.4. Prostitucién de menores de edad — articulo 188™

Este articulo ha sufrido diversas modificaciones, empezando por su ubicacién que pasa de
regularse en el art. 187.1 al art. 188.1 del CP. A diferencia de lo que sucede con los delitos
relativos a la prostitucion de mayores de edad, en éstos no es necesario ningun ataque a la
libertad del sujeto pasivo, que, caso de darse, permite la apreciacion del tipo cualificado del

art. 188.2'%, por ello el consentimiento del menor o discapacitado es irrelevante'®,

El sujeto activo de este tipo puede ser cualquiera que realice alguna de las conductas
descritas en los respectivos tipos y el sujeto pasivo es el menor de dieciocho afios o persona

discapacitada necesitada de especial proteccion.
5.4.1. Conductas tipicas

1) Inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucién de un menor de edad

o persona necesitada de especial proteccion — art. 188.1;

Por induccién se entiende instigar o persuadir a una persona, que no estaba resuelta a ello,

a llevar a cabo la referida actividad; Promocién consiste en iniciar dicha empresa

149 MORALES PRATS y GARCIA ALBERO “Titulo VIIT Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales” en QUINTERO OLIVARES (director), “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal”,
op. Cit. Pag. 346-347.

141 VER ANEXO III (tabla comparativa)

142 Mufioz Conde, F. “Derecho Penal. Parte Especial’. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag. 205. De la
misma opinién SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad
sexcual (I1)” en Curso de Derecho Penal. Parte Especial, Editorial Dykinson, Madrid, 2015, pag. 166.
143 Asi como también es irrelevante que el menor o persona discapacitada haya practicado la

prostitucién con anterioridad. Habrd que estar a cada caso concreto, asi lo afirma la SSTS

1743/1999, de 9 de diciembre, entre otras.
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procurando su logro; el favorecimiento equivaldria a ayudar o apoyar y la facilitacion a

hacer fcil la prostitucién del menor o persona discapacitada'*.

Las conductas inducir, promover, favorecer o facilitar la prostituciéon se mantienen con la
reforma. Se exige un moévil que es el beneficio econémico. Para que se aprecie delito se

. s 145
exige dos requisitos ":

a) Que la victima sea un menor o persona discapacitada con necesidad de especial

proteccion.

Con la reforma, se sustituye el término “incapaz’” por el de “discapacitados necesitados de
especial proteccion”. El nuevo apartado del art. 25 del CP nos dice que se entendera por
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a “aqguella persona con discapacidad
que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el
gercicio 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 cardcter permanente”.

Para entender que estos sujetos pasivos (incapaces) son los sujetos a los que alude el tipo,
deben carecer de capacidad de consentimiento, consentimiento que, en este supuesto, no

s s , 1
puede ser otorgado por un tercero, sea su relaciéon con él de hecho o de derecho'®.

b) el nicleo de la accién delictiva ha de consistir en inducir, promover, favorecer o
facilitar la prostituciéon del mencionado menor o persona discapacitada necesitada

de especial proteccion.

En estos supuestos, segin Rodriguez Ramos, es suficiente que la acciéon delictiva sea que se
induzca, promueva, o facilite la prostitucion a un menor o persona discapacitada porque la
ley parte del supuesto de que el consentimiento prestado por el menor o incapaz a los
meros requerimientos o facilidades de quienes pretenden su prostituciéon no puede ser

considerado valido ni justificar juridicamente la conducta de aquéllos. Basta que se induzca,

144Teorfa y Derecho, Revista de Pensamiento juridico, n. 17, 2015, Prostitucién, derecho y sociedad
(recurso electronico), pag. 64.

145 Rodriguez Ramos, L. Cédigo Penal comentado y con jurisprudencia (LA LEY) 3* Edicion, 2009.
Pag. 41

“* QUERALT JIMENEZ, JOAN J. “Derecho Penal espasiol. Parte Especial’. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, pag. 255.
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promueva, favorezca o facilite su prostitucién, con independencia de que constituya un

delito mas grave.

., . .. 147 .
Consumacion: Se trata de un delito de mera actividad *', de tendencia o de resultado
cortado pues los verbos «inducir, «promovem, «favorecer y «facilitar» denotan conductas
que, aun estando orientadas a la consecucion de un determinado propodsito, agotan su

’, por lo que cabe entender que su

. . . 14
propia entidad aunque el mismo no se alcance

contenido del injusto es independiente de que se produzca o no el resultado querido por el
sujeto activo'”. En ambos grupos de acciones tipicas parece necesario que exista una

s, . 150 .o , ., . .
relacién de causalidad'™, de manera que debe existir un vinculo entre la accién de inducir o

la de promover, favorecer, facilitar la prostitucion y el efectivo ejercicio de ésta.

La jurisprudencia mayoritaria no requiere para la consumacion el acaecimiento de contacto
sexual alguno (entre otras, SSTS 510/2010, 21-5, 152/2008, 8-4, 724/2000, 17-4,
1207/1999, 22-12).

2) Lucrarse o explotar de otro modo la prostitucion — art. 188.1;

En el parrafo 1° del art. 188 se tipifica también el lucro, introducido por la reforma
1/2015, que anteriormente venia regulado en el apartado 2 del art. 188, conjuntamente con
la penalizaciéon de la prostituciéon ajena de adultos, también sobre los mismos sujetos
pasivos. La obtencion de lucro ha de entenderse en sentido juridico penal y por tanto habra

, - 2 3 151
de abarcar no solo la ganancia econémica >

Por “lucrarse con ello” se debe entender obtener un beneficio significativo y directo de la
prostitucion de un menor o de una persona con discapacidad necesitada de especial
protecciéon'”. Mientras que en la prostitucién de adultos (art. 187) es preciso que concurran
cumulativamente lucro y explotacién; en la prostitucion de menores, en cambio, son

conductas alternativas.

147 Op. Cit. “Cddigo Penal comentado..” p. 42

148 Asi lo afirma la sentencia del Ttibunal Supremo 1308/2001, de 2 de julio.

149 Op. Cit. Circular fiscal 2011, pag. 63.

150 Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios...” pag. 577

151 Op. Cit. “Delitos relativos a la prostitucién y su relacion...” p. 39

152 ORTS BERENGUER, Enrique, “Determinacion a la prostitucion (arts. 187, 188, 189 y 192 CP)”
en “Comentarios a la reforma penal de 20157, José L. Gonzalez (Director), pag. 614.
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Por lo que se refiere a la expresion “explotar de algun otro modo” a un menor o persona
con discapacidad, se trata de una clausula abierta que ha recogido el legislador para
introducir al catalogo de conductas punibles cualquier otra forma de explotar en el mundo
de la prostitucién'”. Opina lo mismo Orts Berenguer'™ al afirmar que “e/ legislador se ha
esforzado por crear una tipicidad difusa, apta para acoger cualquier actividad susceptible de ser relacionada

con la prostitucion”.

La referencia a la explotacion de algiin otro modo permite subsumir en el tipo supuestos en
los que no cabe hablar propiamente de prostitucion por falta de la nota de promiscuidad,
por ejemplo, quien promueve o favorece que un menor o persona discapacitada preste
servicios sexuales de modo habitual a una misma persona a cambio de una remuneracién o

participa en el beneficio econémico de esta actividad'.

De manera negativa, AGUADO CORREA'" critica la posicién del legislador en relacion
con el principio de legalidad, dice que “/z labor del legislador enropeo no justifica la ansencia de un
minimo esfuerzo por parte del espaniol para individnalizar estas conductas con el fin de respetar las

exigencias derivadas del principio de legalidad”.

Pena: se establecen penas de prision de dos a cinco afios y multa de doce a veinticuatro
meses. Se eleva la pena de prisiéon que pasa de uno a dos afios, manteniéndose la franja de
multa. Gémez Tomillo”’ critica la equiparacién punitiva que hace el legislador de la
determinaciéon de un menor o persona discapacitada al ejercicio de la prostitucion y quien
se lucra con ello. En su opinién, es dificil imaginar como el mero lucro puede generar un

peligro actual o futuro para la libertad o indemnidad sexual de nadie.

153 Morillas Fernandez, D.L., "Los delitos contra la libertad e indemmnidad sexnales” en “Estudios sobre el
Cédigo Penal reformado. Leyes organicas 1/2015 y 2/2015”, MORILLAS CUEVA, L. (ditector),
Editorial Dykinson, Madrid, 2015, pag. 468.

154 Op. Cit. ORTS BERENGUER, Enrique, “Determinacion a /a prostitucion... ” en  “Comentarios a
la reforma penal de 20157, José L. Gonzalez (Director), pag. 614.

155 Tamarit Sumalla, |.M. “Delitos contra la indemnidad sexual de menores” Capitulo XXII en “Comentario
a la reforma penal de 2015. Parte especial’ 2015, pag. 430.

156 Aguado Cotrea, T. “La prostitucion infantil en el proyecto de reforma del Cidigo Penal” en “Delitos
contra la libertad e indemnidad sexual de los menores adecuacién del Derecho espafiol a las
demandas normativas supranacionales de proteccion” VILLACAMPA ESTIARTE, C. (coord.),
Aranzadi, 2015, pag. 256.

157 Op. Cit. Gomez Tomillo, “Comentarios...” pag. 579.
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En el mismo articulo 188.1 in fine se prevé un supuesto cualificado: “si ka victima fuera menor
de dieciséis anos, se tmpondrd la pena de prision de cnatro a ocho arios y multa de doce a veinticuatro

meses”’

., 15
Esta regulacién es resultado 8

de la politica reformadora iniciada en materia de abusos
sexuales. Se agrava la sancién que recaiga ya no sobre un menor de 13 afios sino un menor
de 106, por hacerlo coincidir con la franja de reconocimiento para consentir validamente
relaciones sexuales por lo que cualquier comportamiento desarrollado por debajo de este

limite tendrd una mayor reprochabilidad.

3) Solicitar, aceptar u obtener, a cambio de remuneraciéon o promesa, una relacion
sexual con una persona menor de edad o una persona con discapacidad

necesitada de especial proteccion — art. 188.4 CP.

Por solicitar se entiende pretender, pedir o requerir; aceptar quiere decir recibir lo que se
ofrece, y obtener quiere decir conseguir o lograr lo que se pretende. El objeto de estas
conductas es la relacion sexual con el menor o persona discapacitada mediante

2 159
remuneracion o promesa .

Se tipifica la conducta del cliente de prostitucién infantil: se trata de un tipo autbnomo de
relaciéon sexual directa con un menor o persona discapacitada necesitada de especial
proteccion, si para ello se utilizara remuneracién o promesa, llegando a un subtipo

160

cualificado st la victima no hubiera cumplido los 16 afios ™. Anteriormente a la reforma,

venia regulada en el art. 187. 1 juntamente con el tipo basico.

Consumacion: se consuma con la mera solicitud o aceptaciéon de la relacién sexual, sin que
la misma tenga lugar, o con el contacto lubrico cuando estemos ante un supuesto de

obtencién.

158 Op. Cit. Morillas Fernandez, D.L., "Los delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexnales” en “Estudios
sobre el Codigo Penal...” pag. 469.
159 Op.cit. Revista de pensamiento juridico “Prostitucion, derecho y...” pag. 58

160 Manzanares Samaniego, J.L. “La reforma Del Codigo Penal de 20715” pag. 190.
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Para Tamarit Sumalla'®

, el sentido de esta modificaciéon podria encontrarse en la voluntad
de establecer una diferenciacién punitiva entre el tipo basico y este auténomo, lo cual
tendrfa sentido en la medida en que el legislador estime que la afectacion al bien juridico

. . ., . 162
protegido y, por lo tanto, la desvalorizacién que merecen no son equiparables ™.

Sin embargo, hay autores que critican la introduccién de este tipo'”, tal es el caso de

Cancio Melia, que afirma que el legislador espafiol se excede en el cumplimiento de los
compromisos adquiridos en la UE, ya que la equiparacion punitiva de conductas de distinta
gravedad vulnera el principio de proporcionalidad, ya que, segin él, aceptar una propuesta
de tener relacion sexual con un menor es menos grave que obtenerla a cambio de un

precio.

La pena de prision es de 1 a 4 afos. La nueva regulaciéon disminuye el limite maximo de la
pena a imponer al autor de los hechos, pasando de 1 a 5 aflos a 1 a 4 afios, si bien se
procede a agravarla en supuestos que la victima sea menor de 16 afios. Ademas, se suprime

la pena de multa.

Los elementos del tipo penal no cambian, salvo la sustitucion de la palabra “incapaz” por

“persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.

Elementos objetivos de la conducta del art. 188.4 CP

Sujeto activo: puede ser cualquier persona, tanto el que actda de intermediario en la
operacion como el que da el dinero a cambio de su propio goce libidinoso, y también

cuantos participan en el hecho bien en calidad de inductores, cooperadores necesarios o

164

complices ™. Es decir, puede ser tanto el que intermedia la situacién a cambio de dinero,

161 TAMARIT SUMALLA, J. M. ‘gCaza de brujas o proteccion de los menores? La respuesta penal a la
victimizacion sexual de menores a partir de la Directiva enropea de 20117, en Villacampa Estiarte, C. (coord.)
Delitos contra la libertad e la indemnidad sexual de los menores”, Aranzadi, 2015, pag. 96.

162 Op. Cit. Motillas Fernandez, D.L., "Laos delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales” en “Estudios
sobre el Codigo Penal...” pag. 470.

163 Op. Cit. “prostitucion, derecho y..” pag. 60.

164 HEn este sentido, CUGAT MAURI nos dice que puede ser autor del delito “tanto quien
intermedia en la prestacion de los servicios sexuales a cambio de precio como quien mantiene la
relacién sexual con el menor o incapaz, es decir, el cliente, pues se entiende que el precio puede
tener por si mismo fuerza bastante para “motivar” al menor o incapaz y por lo tanto “favorecer” su

dedicacion a la prostitucion”. CUGAT MAURI, MIRIAM. “Prostitucién y corrupcién de menores
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explotando a otras personas, como el propietario de un bar que pone al menor en contacto
con clientes interesados y facilita un apartamento que tenfa arrendado para que se llevaran a

- . P 165
cabo los setvicios sexuales, cobrando por ello una cantidad en metalico ™

, 0 el padre que
facilita la relacién sexual de su hija mayor de edad, pero deficiente, de forma periddica con

un tercero a cambio de dinero'®.

De la misma opinion QUERALT JIMENEZ'® cuando viene a decir que sujeto activo es el
beneficiario de los servicios de prostitucion, aunque también puede ser un tercero, es decir,

el sujeto no es necesario que sea el usuario final, por lo que puede concurrir coautoria.

Sujeto pasivo: menores entre 16 afios y 18 afios y las personas discapacitadas necesitadas de
especial proteccion. Es irrelevante que haya prestado su consentimiento o no porque se
entiende que se debe tutelar a todos los menores o discapacitados por ostentaren dicha
condicion, ya que su limitada capacidad de tomar decisiones puede dar lugar a una serie de

abusos que el legislador intenta proteger.

Elementos subjetivos del art. 188.4 CP

Se exige la presencia de dolo, es decir, el conocimiento por parte del sujeto activo de que la
persona que se prostituye es menor de edad o incapaz. Si el autor lo niega, cabe deducir de
los elementos externos que estan presentes en la relaciéon sexual como pueden ser el
aspecto fisico del menor, su previa relaciéon con el explotador o el lugar donde la actividad

se desarrolla'®,

5.4.2. Supuesto cualificado
Con violencia o intimidacién

Es otra novedad introducida por LO 1/2015, se regula en el apartado 2 del art. 188:

e incapaces” en ALVAREZ GARCIA, F. “Detrecho Penal Espafiol. Parte Especial I” Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011. Pag. 677.

165 Sentencia 426,/2003 de 26 Mat. 2003, Rec. 2953/2001

**® Sentencia 691/2002 de 15 Abr. 2002, Rec. 2433/2000

167 QUERALT JIMENEZ, JOAN J. “Derecho Penal espariol. Parte Especial’. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, pag. 257

168 Op. Cit “Cddigo Penal comentado y...” p. 42. De la misma opinion MUNOZ CONDE, F. “Derecho
penal. Parte Especial” Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag. 205.
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“si los hechos descritos en el apartado anterior se cometieran con violencia o intimidacion, ademds
de las penas de multa previstas, se impondrd la pena de prision de cinco a diez anos si la victima

es menor de dieciséis anos, y la pena de prision de cuatro a seis arnios en los demds casos”.

, . 169
Segtin Tamarit'”

, €l legislador opta por la desaparicion del tipo cualificado dentro del delito
de determinacién coactiva a la prostitucion (anterior art. 188 y actual art. 187) por ser la
victima menor de edad o persona discapacitada necesitada de especial proteccion. Esta
nueva regulacion plantea la posibilidad de que queden fuera del ambito de proteccion
cualificada los supuestos en que se determine a la victima a ejercer la prostitucién mediante

engano (no mediante abuso de superioridad o de vulnerabilidad, supuestos incluidos en el

art. 188.3)

Las conductas se agravan sustancialmente cuando la prostitucion es forzada por el sujeto
activo mediante violencia o intimidacién. Han de requerir una intensidad necesaria para

controlar el sometimiento no querido a esta actividad sexual'™.

5.4.3. Circunstancias agravantes:

1. Cuando la victima sea especialmente vulnerable por razén de edad, enfermedad,

discapacidad o situacion, art. 188.3 a) (novedad)

La ausencia de especificacion de la edad, segun Olalla'", que deberfa de comprender los 12

o 13 afios, obliga a que se valore en cada caso la madurez del menor atendido'”.

La especial vulnerabilidad por razén de enfermedad debera analizarse de manera casuistica,
y sera diferente de la discapacidad, la cual es objeto de prevision expresa, al igual que la

referencia a la “situacion”.

il. Prevalimiento en la ejecucion del delito por relacién de superioridad o
parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o

adopcidn, o afines, con la victima, art. 188.3 b) (novedad)

169 Op. Cit. TAMARIT SUMALLA, J. M. “3Caza de brujas o...” pag. 100.
170 Op. Cit. JIMENEZ, JOAN . “Derecho Penal espariol..” Pag. 256.

17 Op. Cit. Olalla “Delitos relativos a la prostitucion. ..” pag. 41.

172

De la misma opinién QUERALT JIMENEZ que nos dice que parece adecuado que los sujetos

pasivos sean los nifios o preadolescentes. Op. Cit. “Derecho Penal...” pag. 257
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Segtin Morillas Fernandez'”, el legislador al intentar recoger el mayor niimero posible de
casos ha incurrido en un error pues resulta materialmente imposible que un descendiente
pueda prevalerse de una relaciéon de parentesco respecto de su ascendiente para cometer
cualquier tipo de delito vinculado con la prostitucion de menores, por una cuestion
biolégica: cuando nazca su ascendiente mas cercano tendra 12 o 13 anos y asi no podtia
desarrollar la accion ilicita, por lo que ese caso unicamente debe estar pensado para el
supuesto en que el ascendiente fuera una persona discapacitada necesitada de especial

proteccion.

1il. Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su

condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, art. 188.3 c)

En este caso se impondra, ademas, una pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.
Para que se de esa agravacion, el sujeto activo debe ostentar alguna de las referidas

cualidades.

Se ha apreciado en el caso de conserje de biblioteca municipal que aprovecha la ocasion de
que el menor, alumno de un instituto de la misma localidad, acude a la biblioteca con

asiduidad para ir trabando amistad y ganarse su confianza con fines libidinosos'™.

iv. Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por

imprudencia grave, la vida o salud de la victima, art. 188.3 d).

Sobre esta agravante ya me he referido en el apartado “circunstancias agravantes” en lo que
g y g

se refiere a la prostitucion de adultos, art. 187.

V. Actuacion grupal, es decir, de dos o mas personas en la ejecucion del hecho, art.

1883 ¢)

El legislador eleva a la categoria de tipo cualificado la coautorfa en el delito que estamos
analizando de la misma forma que lo hace al cualificar los abusos sexuales a menores de 16

afios en el nuevo art. 183-4-b). Debemos entender que a este precepto se canalizaran los

73 Op. Cit. Motillas Fernandez, D.L., "Los delitos contra la libertad e indemnidad sexnales" en “Estudios
sobre el Codigo Penal...” pag. 470.
174 AP Barcelona, Seccion 7.2, 327/2004, de 17 de marzo.
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casos de actuaciéon conjunta no reconducibles a los supuestos de organizaciéon o asociacion,

incluso de caricter transitorio, que son objeto de prevision especial'”.

. , 176 . . . .
De acuerdo con Morillas Fernandez ™, este tipo no encaja tanto en los delitos relativos a la
prostitucion infantil y si en los abusos sexuales y agresiones sexuales. Incluso Aguado
Correa plantea una vulneracion del principio #e bis in idem debido al solapamiento de esta
agravante con la de pertenencia a una organizaciéon o asociacion, incluso de caracter

transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

Vi. Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades, art.

188.3 f)

Esta agravante se justifica dada la superior capacidad de agresion al bien tutelado por la
norma, por la posibilidad de supervivencia del propodsito criminal que la organizacion

177
representa .

5.4.4. Concurso

La reforma prevé en el art. 188.5 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. El unico cambio que hace el legislador es el ya mencionado cambio

del término incapaz por personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion.
5.5. Pornografia Infantil - articulo 189"

Art. 189.1:

“El que captare o utilizare a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion con fines o en especticulos exhibicionistas o pornogrdficos, tanto piiblicos como
privados, o para elaborar cualguier clase de material pornografico, cualquiera que sea su suporte, o

financiare cualguiera de estas actividades o se lucrare con ellas”.

175 Op.cit. Fernandez Olalla, “Delitos relativos a la prostitucion...”

176 Op. Cit. Morillas Fernandez, pag. 470.

177 Op. Cit. Quintero Olivares, Gonzalo (director) y Morales Prats, Fermin (coordinador),
“Comentarios a la Parte Especial...” pag. 338.

178 VER ANEXO IV(tabla comparativa)
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5.5.1. Definicion de Pornografia Infantil

Lo primero que se observa con la reforma realizada por la LO 1/2015 es la sustitucion del
término “material pornografico” por “pornografia infantil”, desapareciendo la problematica

respecto de qué abarcarfa los materiales pornograficos cualquiera que sea su soporte' .

Para dar el concepto de pornografia infantil, antes de la reforma penal del 2015, habia que
tener en cuenta el recogido en el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de Nueva York el 25 de mayo de 2000, la cual define la misma en su

art. 2 ¢), el cual indica que:

“Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un nifnio dedicado
a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de

un nifio con fines primordialmente sexuales”.

También debe tenerse presente la definicion que se da a la pornografia infantil en la
Decision Marco 2004/68/JAL del Consejo de 22 de diciembre 2003 relativa a la lucha
contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil, que entiende por

pornografia infantil “cualguier material pornografico que describa o represente de manera visual:

7) A un nifio real practicando o participando en una conducta sexunalmente explicita, incluida la
exhibicion lasciva de los genitales o de la gona pribica de un ninio o,

7) A una persona real que aparente ser un ninio practicando o participando en la conducta
descrita en el inciso i) o imdgenes realistas de un ninio inexistente practicando o participando

en la conducta mencionada en el inciso i)”.

La reforma introduce una definiciéon legal de prostituciéon infantil, que para Morillas
Fernandez, constituye un postulado clave de la tipologfa delictiva ya que la inclusién o no
de una u otra categoria o acepciéon fundamentara el nucleo de conductas penalmente

relevantes.

Asi, se considera pornografia infantil o en cuya elaboraciéon hayan sido utilizadas personas

con discapacidad necesitadas de especial proteccion (art. 189.1.b))

“a) Todo material que represente de manera visual a un menor o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion participando en una conducta sexualmente explicita, real o

simunlada.

179 Op. Cit. Escobar Jiménez, “andlisis de los delitos..” pag. 6
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b) Toda representacion de los drganos sexuales de un menor o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion con fines principalmente sexuales.

¢) Todo material que represente de forma visnal a una persona que pareca ser un menor
participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier representacion de
los drganos sexuales de una persona que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales,
salvo que la persona que paregca ser un menor resulte tener en realidad dieciocho afios o mds en el
momento de obtenerse las imdgenes.

d) Imdgenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente explicita o imdgenes

realistas de los drganos sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales.”
Por lo tanto, el concepto legal de pornografia infantil comprende:
a) La representacion visual de menores reales.

El apartado a) del art. 189.1 representa el concepto de material pornografico infantil en
sentido estricto. Sin embargo, no se incluye definiciéon expresa de conducta o actividades

sexuales explicitas, que delimitarfan el contenido y dimensién de la pornograffa infantil'™.

Siguiendo el criterio mantenido por Naciones Unidas, el Consejo de Europa y principales
legislaciones internacionales es conducta sexual explicita el contacto sexual, incluyendo el
genital-genital, oral-genital y oral-anal; entre menores, o entre un adulto y un menor, del
mismo u opuesto sexo; brutalidad; masturbacion; desarrollo de conductas sadicas o

masoquistas; y exhibicion lasciva de los genitales o el area pibica de un menor.

Cuando se habla de “participar’ parece que se requiere que el menor o el incapaz no se
encuentre solo en la conducta sexual con lo que, en opinién de GOMEZ TOMILLO™
podria quedarse fuera determinadas hipétesis como, por ejemplo, aquellas en las que
aparece el sujeto pasivo en actitud inequivocamente sexual (por ejemplo, en una

masturbacion), sélo, sin que se aprecien visualmente sus 6rganos sexuales.

b) La representacion de 6rganos sexuales de menores o incapaces

180 Morillas Fernandez, “Los delitos contra La libertad e indemnidad sexcuales”, pag. 474

181 Op. Cit. Gomez Tomillo, “Comentarios pricticos..” pag. 592
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Se excluye de este concepto las imagenes que posean un contenido artistico, cientifico o

médico'™.

MORILLAS FERNANDEZ'™ considera la mencién de representacién de érganos
sexuales reiterativa ya que se trata de una acepcion integrada en el concepto de la conducta

sexual explicita, referida en la primera significacion.

c s r z o 184
¢) La representacién de personas que parezcan ser menores (Pornografia Técnica'™)

La Decisién marco 2004/68/JAl englobaba dentro del concepto de material pornografico
tanto la pornografia técnica como la virtual. La técnica incluida en el art. 1 b) 1) “cualquier
material pornogrifico que describa o represente de manera visual a una persona real que parezca ser un
nino practicando o participando en una conducta que sexualmente explicita, incluida la exhibicion lasciva
de los genitales o de la zona pitbica de un nifio”. Pues bien, hasta la reforme llevada a cabo en

2015, Espafia incumplia dicha decisiéon que imponia la tipificacién de estas conductas.

De LA ROSA CORTINA' justifica la tipificacion de estas conductas porque “pueden
constituir una provocacion para la comision de abusos sobre menores y una exaltacion de las conductas
pederastas”, en que banalizan y pueden contribuir a la aceptacion de estas conductas y en que
atacan la dignidad de la infancia en su conjunto. Es beneficiosa esa inclusiéon, en su
opinioén, por dos motivos: 1) muy pronto sera imposible distinguir entre imagenes reales e
imagenes generadas por ordenador; 2) mayor facilidad para sostener la acusacion, al no

tenerse que acreditar que el menor es real™,

182 Hscudero Garcia-Calderdn, B. “E/ delito de pornografia infantil” en Comentario a la reforma penal
de 2015. Parte especial. Pag. 453

'8 Morillas Fernandez, “Ios delitos contra 1a libertad e indemnidad sexnales”, pag. 475.

' Se altera la imagen de adultos que participan en actos de contenido sexual para que parezcan
menores de edad (un adulto se hace pasar por menor) por diversos medios tales como retoque de
fotografias consistentes en eliminacion de vello pubico o facial, as{ como suavizacién de facciones o
empleo de vestimentas de adolescentes.

185 De la Rosa Cottina, J. M. “Los delitos de Pornografia infantil', Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pag.
112-113.

186 Sin embargo, en opinién de GOMEZ TOMILLO (op. Cit. Pag. 592-593) “/a inversion de la carga

de la prueba equivaldria a una tosca maniobra legal que violentaria la presuncion de inocencia”. Por lo tanto,

debe de ser la acusacion la que acredite uno de los presupuestos imprescindibles para la pena.
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Sin embargo, Morillas Fernandez opina que la inclusiéon de dichos tipos de pornografia
carecen de valor y no deberfa de haber entrado a formar parte de la definiciéon legal de
pornografia infantil ya que el tipo no reune las caracteristicas propias de esta tipologia
delictiva ya que, entre otros elementos, carece de bien juridico protegido al no haber sujeto
pasivo menor de edad sino un adulto. Lo que sf esta claro es que este precepto tiene origen
en las dificultades de prueba que puede haber asociadas a la determinacion de la edad de los

menores.

En este sentido, ORTS BERENGUER' se muestra critico con este apartado al decirnos
> p

que sin un menor o discapacitado, sea cual sea el espectaculo o el material elaborado ni hay

sujeto pasivo ni hay bien alguno necesitado de proteccién penal, como exigen los principios

de proporcionalidad y ofensividad.

El legislador excluye responsabilidad al adulto que se haga pasar por menor. Entonces,
cabe plantearse ¢como alguien puede hacerse pasar por menor sin ser un adulto? La
respuesta que da Morillas Fernandez es la de que el legislador intenta integrar en el tipo lo
que antes venfa siendo tipificado en al apartado 7 del articulo 189", es decir, la
pseudopornograﬁ'algg como una forma de pornografia infantil cuando, segtin él, no lo es de

manera integra.

La Gnica posibilidad de castigar los actos de psedeupornografia infantil es, segin GOMEZ
TOMILLO"™, acudir a los delitos contra la intimidad y el derecho a la propia imagen,

concretamente el art. 197.2, siempre y cuando se den las circunstancias descritas, esto es,

7 ORTS BERENGUER, “Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015”. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, pag. 622

' El apartado 7 del art. 189 decia "Sera castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o
multa de seis meses a dos aflos el que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por
cualquier medio material pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente menores
o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o modificada"

189 [.a pseudopornografia ha sido clasificada en tres tipos: 1) imdgenes de cuerpos digitalmente
alteradas y sexualizadas, como la imagen de un nifio en bafiador al que se le quita dicha prenda con
programas de ordenador 2) imagenes separadas en una fotograffa, como la mano de un nifio
sobreimpuesta a un pene de un adulto 3) montajes de fotos, alguna de las cuales representa a un
menor y otras tienen contenido sexual.

190 Op. Cit. Gomez Tomillo, “Comentarios pricticos...” pag. 593.

72



que la imagen obtenida y posteriormente manipulada proceda de una base de datos

reservados protegidos por el derecho a la intimidad, como puede ser un ordenador privado.

En definitiva, la problematica se centra en el bien juridico protegido, ya que afecta a la
imagen y a la dignidad del menor pero no a su libertad ni indemnidad sexual, pues no se
lleva a cabo ningiin comportamiento con matiz sexual sobre el menor, porque no se utiliza
el menor sino su imagen o voz manipulandola con artificios técnicos. ORTS
BERENGUER"" afirma que en cuanto a la pornografia técnica, no existe bien juridico
lesionado cuando las conductas tipicas no afectan a un menor o discapacitado, y siendo asi,

su castigo chocarfa con el principio de prohibicién de exceso'”.

d) Las imagenes realistas de menores (Pornografia Virtual'”)

Tanto Morillas Fernandez como Escudero Garcia-Calderén coinciden en considerar dicho
precepto una reiteracion o repeticion, pues el concepto de ‘imagen’ ya se encuentra
comprendido en el apartado a) cuando se habla de “material que represente de forma
visual”. De idéntica opinion GOMEZ TOMILLO™ al decir que dicho precepto “parece

claro e innecesariamente reiterativo’.

Con la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015 por la transposicién de la Directiva de la
UE del 2011 en materia de delitos sexuales, la clasica distincién entre pornografia infantil
expresa, simulada y pseudopornografia infantil desaparece y todo pasa a ser considerado
pornografia infantil en sentido absoluto, lo que supone un excesivo adelantamiento de las

barreras punitivas y una vulneracién del principio de tltima ratio o intervencion minima'®.

5.5.2. Conductas tipicas

191 OP. Cit. ORTS BERENGUER “Comentarios a la reforma...”, pag. 624

2 De la misma opinién sobre la atipicidad de la pornografia técnica SANCHEZ MELGAR, ]
(Coord.), “Cddigo penal: comentarios y jurisprudencia”’, vol. 1, Ed. Sepin, 2004, pag. 1065.

* 1a pornografia virtual infantil es la exhibicion de contenidos sexuales a través de
representaciones virtuales, como dibujos animados, que impliquen una referencia implicita o
explicita a menores de edad en actos sexuales. Fuente: Crespo, Alvaro, “La pornografia infantil en
el marco de los delitos informaticos y del llamado “derecho penal de las sociedades de riesgo” [en

linea] DERECHO PENAL ONLINE.

http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=41,689,0,0,1,0 [Consulta: 26 de junio 2016]

194 Gémez Tomillo, “Comentarios practicos..” pag. 593.

195 Op. Cit. “el delito...” pag. 453.
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Las conductas recogidas en el apartado a) del art. 189.1 se pueden dividir en dos (captacion
o utilizacion de menores en espectaculos exhibicionistas o para elaborar material
pornografico y financiacién de la realizacién de las anteriores actividades u obtenciéon de
lucro mediante las mismas) para mayor entendimiento, aunque los elementos de los tipos

coinciden en general.

196

1) Captacion o utilizacion de menores ~ en espectaculos exhibicionistas o

pornograficos o para elaborar material pornografico

La reforma operada por la LO 1/2015 mantiene la misma redaccién, modificando
unicamente el termino incapaz por “persona discapacitada necesitada de especial

proteccion”.

La tipificaciéon de captacion responde al intento de adaptar la normativa espafiola a las
exigencias derivadas de la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de diciembre de
2003, hoy derogada, y aunque en principio no deberia pasar de ser una tentativa o un

7

acto"’ preparatorio se considera una conducta de suficiente gravedad como para

equipararla al delito consumado'®.

Por captar se debe entender todo acto orientado a atraer el menor o incapaz hacia las
practicas de caracter sexual. Se requiere, pues, que la victima acepte la invitacién, aunque no
que haya llegado efectivamente a participar en el especticulo o en la elaboraciéon del

material'”’.

Por utilizar menores con fines de espectaculo ha de entenderse que el menor participe en
el mismo, es decir, que el menor tenga un papel en el espectaculo sexual, no basta con que
realice tareas subalternas tales como de camarero, etc. Aunque, segin MORALES PRATS

y GARCIA ALBERO, también cabtia entender comprendido dentro del tipo supuestos en

196 ., . . . . . .
Al hablar de menores también se considera incluido a las personas discapacitadas necesitadas de

especial proteccion.
7 En este sentido MUNOZ CONDE viene a decir que la inclusién de la conducta de “captacién”
en el tipo supone ampliar la tipicidad, abarcando actos meramente preparatorios, que incluso
pueden ser ambiguos y no claramente reveladores de la finalidad ulterior de usar al menor en un
espectaculo exhibicionista o en la elaboracién de material pornografico. Op. Cit. MUNOZ
CONDUEL, F. “Derecho Penal. Parte especial”. Pag. 209

198 Comentario a la reforma penal de 2015. El delito de pornografia infantil, pag. 450

199 Gémez Tomillo, M. “Comentarios prcticos...” pag. 584

74



los que el menor participara en el espectaculo aun sin realizar actos sexuales o

exhibicionistas™”.
aQué debe entenderse por espectdculo?

Se debe considerar el espectaculo en un concepto amplio ya que el propio tipo incluye
tanto los publicos como los privados, por lo que habra de ser irrelevante el modo de captar

a la clientela o el nimero de asistentes®"

. El espectaculo “privado” habra de interpretarse
como de acceso restringido a un numero limitado de personas. Cuando el desarrollo de los
hechos en el ambito privado suponga tan solo la exhibicién para el propio sujeto activo del

. , . . , 202
delito, no se colmaran las exigencias del concepto “espectaculo”".

cQué se debe entender por exhibicionista y pornogrifico?

Segun la RAE, el exhibicionismo consiste en la perversion consistente en el impulso a
mostrar los 6rganos genitales®”. La jurisprudencia califica los materiales o conductas de
pornograficas cuando se cumplen los siguientes requisitos: a) que el mismo consista o
represente obscenidades cuya unica finalidad sea excitar el instinto sexual; b) que dicha
obscenidad exceda claramente el erotismo que tengan por admisible las convenciones
sociales de cada lugar y momento; y c) que, si se trata de una obra, carezca de justificacion

cientifica, literaria o artistica®".

La Directiva 2011/93/UE da un concepto de especticulo pornogrifico en el art. 2. e)
donde nos dice que “la exhibicion en directo dirigida a un priblico, incluso por medio de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion: i) de un menor participando en una conducta sexualmente explicita

real o simnlada, 0 7i) de los drganos sexuales de un menor con fines principalmente sexnales’.

200 El tipo abarcarfa conductas tales como las que el menor se limita a presenciar la conducta
obscena protagonizada por mayores de edad, por cuanto en tales casos el menor queda involucrado
en un contexto atentatorio a su indemnidad sexual. (MORALES PRATS, Fermin y GARCIA
ALBERO, R. “Comentarios al Codigo Penal” Thomson Aranzadi, Tomo II Parte Especial 5* Edicién,
2008, pag. 592.

201 Op.Cit. “Los delitos de pornografia...” pag. 61

202 Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma operada por LO 1/2015
,pag. 15

203 RAE consulta: 26 de mayo 2016

204 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 796/2007 de 1 Oct. 2007, Rec.
397/2007
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En la doctrina se discute si se incluye en el tipo el hecho de hacer que un menor o incapaz

205

se exhiban ante una sola persona. Gémez Tomillo™ cree que no hay problema en incluir

tal situacion en el tipo.

La modalidad de utilizacién de los menores en espectaculos exhibicionistas o pornograficos

constituye un delito de resultado™

, produciéndose tantos delitos como menores sean los
afectados por la accién corruptora por tratarse de un bien juridico de caracter

personalisimo al afectar tanto a la dignidad como a la libertad de cada persona.

Las modalidades consistentes en “captar” o “utilizar” requieren, por una parte, el
.. 207 . , .-

consentimiento” ' del menor o incapaz, aunque éste no exonere de responsabilidad al autor

de las conductas. Si estas conductas fueran realizadas con violencia o intimidaciéon habria

. . . . : 208
concurso de infracciones con la libertad sexual o con la genérica de coacciones™ .

Por lo que se refiere a la conducta de “elaborar material pornografico” se entiende
cualquier acciéon dirigida a captar la imagen o la voz de un menor en un contexto
pornografico, es decir, toda actividad que, mediante artificios técnicos, suponga la directa
recepcion o grabacion de la accién en la que esta interviniendo el menor o persona

209

discapacitada™ . La expresion “material pornografico” se mantiene en el art. 189.1 a),

exclusivamente, en los demas articulos se alude a “pornografia infantil”.

En esta modalidad se percibe la existencia de dos elementos™";

1. La elaboraciéon de material pornografico mediante la realizacién de imagenes y
escenas de esa naturaleza, y

2. Empleo en la realizacién de los mismos de un menor.

205 Gomez Tomillo, “Comentarios pricticos...” pag. 584.
206 Op. Cit. “Cddigo penal comentado..”, pag. 78

%7 Téngase en cuenta al respecto que el ordenamiento espafiol protege a los menores ante
actuaciones que les perjudiquen a pesar de su consentimiento (LO 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor, Instruccién 2 /2006 de la Fiscalia general del Estado, sobre el Fiscal y
la proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores).

208 ORTS BERENGUER, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” en VIVES ANTON,
Tomas Salvador. “Derecho Penal parte Especial” Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pag. 296.

209 Op. Cit. “Los delitos de pornografia infantil...” pag. 67-68.

210 Asf se pronuncia la sentencia n°974,/2009, de 2 de octubre
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Segin se afirmo en la AP de Pontevedra, n°61/2010, de 10 de diciembre, es irrelevante que
el material pornografico infantil no estuvieran destinados a su difusién publica. El
conocimiento de lo que grababa y fotografiaba y la voluntad de hacerlo integran el tipo

subjetivo del delito.

Para calificar la conducta de quien participando en la elaboraciéon del material pornografico,
distribuye posteriormente el material elaborado habrd de calificarse exclusivamente
conforme al art. 189.1 a), partiendo de que la ulterior acciéon de difusion habria de

. . . 211
considerarse comprendida dentro de la fase de agotamiento™ .

Asi se pronunci6 el Tribunal Supremo, que considera que “no puede penarse doblemente, dado
que la difusion en este contexcto vendria a ser el agotamiento del delito porque se elabora para difundir o —
en su caso - para la exclusiva conservacion y visionado. Por ello, la aplicacion del parrafo b) del art. 189

solo tiene autonomia cuando el distribuidor no es el que ha elaborado el material”.

Consumacion: no es elemento necesario para la consumacion del delito lo que deviene
consustancial a toda forma de grabacion, esto es, la posibilidad de ser reproducida; la
utilizacién del menor o incapaz con fines exhibicionistas o pornograficos o para elaborar
cualquier clase de material pornografico ya se produce con su intervencion en la secuencia
con la que pretende hacerse el material, por eso, el delito ha de entenderse consumado
aunque el soporte en el que se grabd la acciéon se haya velado, borrado, deteriorado o

destruido®"

En los supuestos de que se utilicen varios menores para la elaboracién del material
pornografico, habra tantos delitos como menores, ya que como bien dice el TS el bien
juridico protegido es el derecho al desarrollo equilibrado del menor, en concreto su
desarrollo sexual y, siendo bienes juridicos personalisimos, existiran tantos delitos de

elaboracién de material pornograficos con menores, como hubiesen sido empleados.

Cuando, en cambio, se utilice un mismo menor varias veces para elaborar material

pornografico cabra aplicar las normas del delito continuado. Asi nos dice el art. 74 CP:

“(...) el que, en ¢jecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice

una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el

211 Circular Fiscal 2015, pag. 15.
212 Rafael Escobar Jiménez, “Andlisis de los delitos de Pornografia Infantil (comentarios,

jutisprudencia y reforma venidera)” 2013, pag. 10.
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mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, serd castigado como
antor de un delito o falta continuados con la pena seialada para la infraccion mds grave,
que se impondra en su mitad superior, pudiendo legar hasta la mitad inferior de la pena

superior en grado”.

2) Financiacion de la realizacion de las anteriores actividades u obtenciéon de

lucro mediante las mismas — art. 189. a) in fine CP

Por otro lado, también se tipifica en el mismo precepto la financiacién. El sujeto que
financia es coautor aunque no se hubiera especificado, de acuerdo José Miguel de la Rosa, y
por ello, considera el tipo de financiacién redundante. Esta financiacion abarcarfa cualquier
aporte de medios materiales o personales a sabiendas para la elaboraciéon del material.
Requiere que el agente conozca y persiga que el patrimonio del que se desprende tenga
como destino el sufragar los gastos que produce la descrita utilizacién de menores o

incapaces.

En el apartado a) del art 189.1 también castiga aquel que se lucre con los especticulos o
materiales pornograficos. Este lucro ha de ser entendido en el sentido tradicional del

término”"?

, es decir, cualquier género de provecho, utilidad econémica o ganancia. Y la
tipicidad detiene su exigencia en quien se limita a obtener lucro de las actividades que aquél
parrafo recoge. Se reserva esta conducta para el improbable supuesto en que quien obtenga
el lucro no hubiere ya participado en las anteriores conductas™*. L.a mencién de la accién
de “lucrarse” no excluye que las otras conductas mencionadas sean igualmente tipicas

aunque se realicen sin ningun tipo de interés®".

, : 216
Gomez Tomillo

afirma que para que el lucro sea punible debe reunir tres caracteristicas
(al igual que en los arts. 187.1 y 188.1): debe ser significativo, directo y habitual. Directo
quiere decir que no exista una actividad intermedia (p. ¢j. no se puede sancionar al tendero

al que el menor compra comestibles con el dinero obtenido). Por lo que respecta a la

213 Op. Cit. Escobar Jiménez, “Analisis de los delitos...” pag. 10

2% CUGAT MAURIL, MIRIAM. “Prustitucion y corrupcion de menores ¢ incapaces” en ALVAREZ
GARCIA, F. “Derecho Penal Espafiol. Parte Especial I’ Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pag. 699.
215 Op. Cit. Mufioz Conde, F. “Derecho Penal. Parte Especial’. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag.
209.

216

Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios practicos...” pag. 586-587.
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exigencia de habitualidad, no debe ser suficiente con un lucro aislado, sino que debe

reiteratse.

Elementos objetivos v subjetivos de las conductas va mencionadas

Sujeto activo: puede ser cualquiera.

Sujeto pasivo: puede ser el menor de dieciocho afos, esté o no emancipado, asi como las

personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

Es un delito doloso, el autor debe tener conocimiento de la minorfa de edad de la persona

utilizada. El delito también puede darse en la modalidad de dolo eventual.
Pena: pena de prision de 1 a 5 afos.

3) Difusion de pornografia infantil: art. 189.1 b)

El apartado b) del art. 189.1 castiga “e/ gue produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o
Jacilitare la produccion, venta, difusion o exhibicion por cualguier medio de pornografia infantil o en cuya
elaboracion hayan sido ntilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, o lo poseyere

para estos fines, aungue el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido”.

Esta modalidad fue introducida por LO 11/1999 con el fin de poder perseguir a quienes
sin haber intervenido en la “utilizacion” del menor o incapaz para la elaboracién del
material participaran en algin hecho posterior que abundara en la afeccion al bien juridico

217

protegido

Este apartado b) se mantiene intacto con la reforma, salvo que se cambian las expresiones
“material pornografico” por “pornografia infantil” e “incapaces” por “personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion”. Se castigan diversos comportamientos
hasta la posesion para fines tales como de venta, produccion, difusion, etc. segun Garcfa —
s 218 ., . ., .. . o .
Calder6n™" llama la atencién la equiparacion punitiva entre quienes utilizan directamente a
menores para elaborar material pornografico frente a quienes simplemente lo venden,
distribuyen, exhiben o poseen, ya que no deja de tratarse de sujetos que se aprovechan de

delitos cometidos por otros, y que deberfan merecer una pena rebajada en grado.

27 CUGAT MAURI, MIRIAM. “Prostitucion y corrupein de menores ¢ incapaces” en ALVAREZ
GARCIA, F. “Derecho Penal Espafiol. Parte Especial I’ Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pag. 700
218 Op. Cit. Garcia-Calderén, B. “los delitos de pornografia infantil”, pag. 452.
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La STS n° 795/2009, de 28 de mayo indica que la diferencia entre el apartado a) y el
apartado b) del articulo 189 es que la ultima hace referencia “a /las conductas del sujeto activo
relativas al trdfico o difusion de imdgenes pornograficas sin que el mismo haya participado previamente en la

elaboracion o filmacion de las mismas, siendo indiferente la concurrencia o no de dnimo de lucro®”

. Aqui
el sujeto actua sobre un material ya elaborado, no participa en el proceso de confeccioén,

por lo tanto, no ha incidido en el comportamiento del menor.
La estructura de este tipo penal se divide en:
a) Actos directos de creaciéon o propia exhibicién

Aqui se incrimina la produccion, que es el acto de creacién propiamente dicho, la venta,
que significa acto de intermediacion, la distribucién, que se refiere al acto de divulgacion,

la exhibicién (acto de ofrecimiento visual directo) y el ofrecimiento.

Concepto de distribucion o difusién — es un concepto amplio, con la finalidad de poner a
disposicion de terceros materiales pornograficos. Para el legislador es lo mismo “distribuir”
que “difundir”, ambos conceptos son sindénimos de “divulgar”, pues en el primer apartado

utiliza la locucion “distribucion” y en el segundo, el sustantivo “difusion”.

La jurisprudencia del Tribunal Suprerno220 considera subsumible en el concepto de

distribucion el supuesto que una persona tenga grabado en su ordenador personal material

pornografico, difunda dicho material a través de programas en internet como eMule o

eDonkey, que permiten el acceso a las redes de intercambio de archivos P2P?', pues si bien
Y’ 5

el sujeto no envia material pornografico a los destinatarios, permite que otros accedan al

mismo, poniéndolo por tanto a disposicién de terceros. Pero, no se aplica el tipo por el

219 En este sentido, MORALES PRATS dice que “el tipo penal no queda recortado por la exigencia
de 4nimo de lucro en la conducta del autor, pues este elemento subjetivo del injusto es ajeno al tipo,
lo que parece un acierto desde el punto de vista politico-criminal, dado que multiples conductas de
introduccién de material pornografico en Internet no vienen informadas por un animo o
intencionalidad de tales caracteristicas”

220 Sentencia 921/2007 de 6 Nov. 2007, Rec. 10414/2007; Sentencia 292/2008 de 28 May. 2008,
Rec. 2002/2007 y la Sentencia 696/2008 de 29 Oct. 2008, Rec. 279/2008

221 Su finalidad es compartir toda clase de archivos en cualquier formato digital. Con el uso del
programa P2P se crea una “carpeta de intercambio” donde, ademas de almacenarse los archivos
bajados, se produce automdtica y ordinariamente, su puesta en comun y difusién con otros

usuarios, generandose un efecto multiplicador.
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mero hecho de que se utilicen estos programas, se tienen que tener en cuenta las

circunstancias, considerando en todo caso el principio de proporcionalidad.

Ademis, el TS en sentencia n® 105/2009, de 30 de enero puntualiza que estos supuestos se
deben analizar caso por caso “en funcién de las caracteristicas del material intervenido, el
conocimiento por parte del autor de los hechos de los medios informaticos, la distribucion
que se produzca a terceros, (por ejemplo acreditando la llegada a terminales de usuarios
concretos, ajenos al autor de la difusion, en la que debe enmarcarse la busqueda aleatoria de

la policia judicial)...”

Tipo subjetivo

Los actos de distribucion o divulgacion requieren el dolo de actuar con tal finalidad. Para
llegar al el elemento subjetivo, el Tribunal Supremo en sentencia n° 1098/2010, de 13 de
diciembre declara que “se ha valido de la multitud de archivos compartidos a través de la
red mediante el programa Emule, lo que es indicativo de su conocimiento, al repetir
continuamente tales practicas, ademas de mantener una ingente cantidad de correos
electrénicos en donde se produce la difusion, que en este caso no ofrece duda, dada la falta
de automatismo de dicho sistema de comunicacién, que requiere seleccionar el destinatario,
insertar el archivo correspondiente y activar el mecanismo difusor, lo que igualmente
concurre en este caso al utilizar con tanta frecuencia el sistema de descarga compartida a
través del programa utilizado, que prioriza las descargas cuanto mas material se comparte —
y por consiguiente, se difunde -, lo que se determiné asi mediante la prueba pericial que

arroj6 como resultado tal difusion”.

La sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona, sec. 2%, n® 35/2009, de 26 de enero
declara que no se exige un dolo directo, sino que cabe también el dolo eventual (saber que
otros pueden acceder y acceden a mis archivos y aun asi descargarlos y mantenerlos a
disposicion de otros usuarios). En opinion de De La Rosa, serfa conveniente introducir un
tipo intermedio entre la mera posesion y difusién en sentido estricto, ya que la diferencia
entre el consumidor que utiliza los programas P2P para proveerse de material y las del

verdadero vendedor con animo de lucro es evidente.

Por otro lado, se debe de interpretar la produccién como referente a actuaciones
materiales tales como la del impresor que edita la publicacién o la fabrica donde se duplican
las peliculas, pero no abarcara actividades de financiacién o de organizaciéon que estarian

ubicadas en el apartado a) del art. 189.1.
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LLa venta implica el intercambio o la enajenacion en la que medie precio, bien sea en dinero
o en otra especie evaluable econémicamente. La exhibicién supone ensefiar o hacer con
que el sujeto pasivo vea el material pornografico (p. ej. la proyecciéon en una sala

. , s 222
cinematografica, en un contexto doméstico)™".

El ofrecimiento ha sido introducido por la LO 5/2010, de 22 de junio, y la LO 1/2015 la
ha mantenido, junto a los anteriores verbos tipicos. Esta conducta supone un
adelantamiento de las barreras punitivas a actos que con anterioridad a esa fecha podian ser
considerados como mera tentativa de la venta, distribucién o exhibicién. El medio mas

1. o 223
idéneo para esta practica parece ser la Internet™.

ORTS BERENGUER™ se plantea si esta conducta de ofrecer ha de ser directa, de
oferente a interesado, o si cabe el ofrecimiento genérico, propio de publicidad y concluye

afirmando que parece ser mas razonable limitar la conducta al ofrecimiento directo.

En definitiva, el legislador ha querido abarcar todas las fases de la creacién de pornografia e

este tipo™”.

b) Puesta en circulacién del material de Pornografia Infantil

El legislador utiliza los mismos verbos pero bajo el prisma de la facilitacién, incriminando a
quien “facilita la produccién, venta, difusién o exhibicién por cualquier medio”. Tal

eye ., .. . . 22 .
facilitacion no puede ser una actividad automatizada sin control del autor™, sino
posibilitando la misma con intencién de distribucion o difusion. Es decir, llevando a cabo
actos de difusion a terceros con la finalidad de atentar contra el bien juridico protegido por

la norma penal.

222 Op. Cit. GOMEZ TOMILLO, M. “Comentarios pricticos...” pag. 589-590.

2 En ello coinciden QUERALT JIMENEZ (op. Cit. “Derecho Penal espariol...” pag. 259) y Gémez
Tomillo (op. Cit. “Comentarios pricticos..” pag. 590)

224 ORTS BERENGUER “Déitos contra la libertad e indemnidad sexnales” en VIVES ANTON, T. S.
(dir.) “Derecho Penal. Parte Especial” 3" ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pag. 299-300.

225 Op. Cit. Queralt Jiménez “Derecho Penal Espariol...” pag. 259.

226 Op. Cit. Rodriguez “Cddigo Penal comentado...”, pag. 673.
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La expresa consideracién de la accion “facilitar” produce, segin Gémez Tomillo™, dos
efectos: 1) eliminar el sometimiento al principio de accesoriedad de tal conducta y 2)

asegurar que se le impondra la pena del autor.

Cabe, respecto a la figura de facilitacion, la posibilidad de apreciar error de tipo cuando
alguien descarga el archivo ignorando que esta compartiendo informaciéon de su disco
duro™. El Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 27 de

octubre de 2009 establecié cuatro criterios para examinar la presencia o ausencia de dolo:

1) El numero de elementos que son puestos en la red a disposicion de terceros;

2) El numero de veces que son compartidos;

3) La recepcion por otros usuarios de tales imagenes o videos como procedentes del
terminal del autor del delito y

4) Cuantas otras circunstancias externas sean determinadas (entre ellas el grado de

conocimiento de la utilizacién de sistemas informaticos).

c) La posesion del material con cualquiera de los anteriores fines

Se hace referencia a la mera posesion del material pornografico donde intervienen menores
o incapaces, con la intenciéon de proceder a su venta, distribuciéon o exhibicion. Se esta
castigando un acto preparatorio, ambiguo y de dificil prueba, lo que puede provocar una

gran discrecionalidad o incluso arbitrariedad en la decision judicialzzg.

El inciso “aungue el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido” persigue evitar
espacios de impunidad230, emancipandose el juicio de tipicidad de la efectiva localizacion de

las concretas victimas.

Concurso

2 Op. Cit. GOMEZ TOMILLO, M. “Comentarios pricticos...” pag. 590

228 Op. Cit. Gémez Tomillo “Comentarios pricticos.” pag. 595

229 Op. Cit. Mufioz Conde “Derecho Penal...” pag. 210. De igual manera, Gémez Tomillo critica la
equiparacion punitiva de tal acto preparatorio con los demas hechos consumados: “(...) muchas
mas dudas presenta la decision de sancionar en iguales términos la mera tenencia de pornografia
con el fin de su posterior puesta en circulacién y la efectiva puesta en circulacién, en la medida en
que un acto susceptible de ser calificado como tentativa o acto preparatorio se sanciona igual que el

hecho consumado”. En “Comentarios pricticos...” op.cit. pag. 591.

230 Op. Cit. DE LA ROSA CORTINA, “los delitos de pornografia..” pag. 70
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La jurisprudencia establece que se debe apreciar un unico delito aun cuando los archivos
pornograficos distribuidos sean multiples y afecten a una pluralidad de menores (SSTS n°

767/2007 de 3 de octubre)
5.5.3. Tipos Agravados

A diferencia de lo que ocurre con los tipos basicos de pornografia infantil, la apreciacién de
un subtipo agravado supone el ineludible ingreso en prisiéon del condenado, pues queda
automaticamente fuera de la posibilidad de obtener la suspensién de la ejecucion de la
pena®.

Agravaciones genéricas™”

En relacién con el tipo penal del art. 189.1 a) y b), el art. 189.2 establece circunstancias de
agravacion, con la penalizacion desde los cinco a los nueve afios de prision respecto a la

totalidad de conductas de estos apartados. Son las siguientes:

Art. 189.2:

a) Cuando se utilice a menores de dieciséis afios

Se cambia el limite de edad de los trece a los dieciséis para hacerlo coincidir con la edad de
reconocimiento para consentir la realizacion de actos y practicas sexuales, cambiado por la
LO 1/2015. El menor debe de ser real”™, por lo tanto, queda fuera la pornograffa virtual o
técnica. El dolo debe abarcar Ia minoria de edad de los menores — 16 aflos — al menos en su

modalidad eventual.

21 Op. Cit. Circular Fiscal 2015, pag. 27

232 F] informe Del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 al Anteproyecto de 2012 critica el
mantenimiento de la “aplicabilidad genérica de los subtipos agravados tanto a las conductas de utilizacion de
menores para la pornografia (letra a) como a la difusion de material pornogrdfico (letra b). se debe recordar que tal
prevision ha dado lugar a graves discrepancias doctrinales y jurisprudenciales que deberian zanjarse via legislativa,
estableciendo claramente qué subtipos son aplicables tanto a la utilizacion de menores como a la difusion de material y
qué subtipos son solo aplicables a la utilizacion de menores. Por tanto, la reforma no puede obviar la necesidad de
clarificar a qué conductas son aplicables cada uno de los subtipos”.

233 Op. Cit. CUGAT MAURI, MIRIAM. “Prostitucion y corrupcion de menores ¢ incapaces” en ALVAREZ
GARCIA, F. “Derecho Penal Espafiol. Parte Especial I’ Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. Pag.704
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Esta agravacion se fundamenta en un mayor desvalor de accién, en una mayor peligrosidad
de la conducta para el bien juridico. Se presume zuris ed de iure que los menores de dieciséis

~ . ., . 234
anos se encuentran en situacion de vulnerabilidad®”.

En relacion con la aplicabilidad de este subtipo agravado a las conductas del apartado b) del
art. 189.1, la jurisprudencia es contraria a la aplicacién de dicho subtipo a las conductas de
difusiéon. En este sentido cabe citar las SSTS n° 1110/2009, de 16 de noviembre,
1055/2009, de 3 de noviembre, 674/2010, de 5 de julio y 1299/2011, de 17 de noviembre.
Segun la Circular Fiscal de pornografia infantil, con la LO 1/2015 queda claro que
solamente cabe aplicar el subtipo agravado previsto en el art 189.2 a) a quienes operan
sobre menores de dieciséis afios, pero no a quienes lo que hacen es difundir material, pues
otra interpretacién, ademas de contrariar el sentido del verbo utilizar, supondria una
quiebra del principio de proporcionalidad, al generar una exasperaciéon punitiva de gran

intensidad frente a practicamente todas las conductas de difusion.
b) Cuando los hechos revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio.

MORALES PRATS y GARCIA ALBERO™ critican la inclusién de esta agravante
afirmando que carece de fundamento, por cuanto los componentes del mismo parecen ya
ser inherentes al tipo bésico. De lo que CUGAT MAURI* no est4 de acuerdo cuando nos
viene a decir que al igual con lo que ocurre en los abusos sexuales, “debera excluirse de su

dambito de aplicacion el contenido degradante consustancial al tipo basico”.

Esta agravacion se mantiene igual con la reforma. Los adjetivos degradante y vejatorio hay
que predicarlos, no de la accién sexual en si, sino de la violencia o intimidaciéon empleadas.
Es de sentido comun que las imagenes de menores sometidos o realizando practicas
sexuales de diversa indole determinan para éstos un contexto degradante o vejatorio. Sin
embargo, el subtipo agravado exige que sea particularmente degradante o vejatorio lo que
significa un plus de degradacién o vejacion respecto al que deba entenderse como propio,

. . .. ’ 237
inherente o perteneciente a la propia imagen o escena pornografica™ .

234 Op. Cit. Gémez Tomillo “Comentarios pricticos...” pag. 597

2> MORALES PRATS y GARCIA ALBERO “Titulo VIII Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales” en QUINTERO OLIVARES (director), “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal”,
op. Cit. Pag. 364.

2% Cit. CUGAT MAURI, M. “Prustitucion y corrmpeion de...” pag. 704.

237 Op. Cit. Escobar Jiménez, R. “Andlisis de los delitos de pornografia infantil...” pag. 12
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La sentencia del Tribunal Supremo n°® 1299/2011, de 17 de noviembre puntualiza que es
necesario que se especifique en el escrito de acusacion los datos facticos que hacen que
revista un caracter particularmente degradante o vejatorio, o como dice el TS los “hechos
especificos insertables en el subtipo agravado”. Ello se conecta con la exigencia, para la aplicacion

de este subtipo, de una explicacién justificativa especifica.

En un supuesto de utilizacién de menores para la elaboracién de material pornografico, la
STS n° 803/2010, de 30 de septiembre introduce criterios para interpretar este subtipo,
resaltando su similitud con la agravacion contenida en el art. 180.1.1 para las agresiones
sexuales: “e/ trato degradante o vejatorio equivale a realizar acciones con el fin de humillar, deshonrar,
bhacer despreciar o envilecer a alguien afectado a su dignidad humana, siempre y cuando ese especial
salvajismo o brutalidad refleje un grado tan llevado a perversion del sujeto que justifique la exasperacion de

la pena tan notable como la que establece el subtipo agravado del art. 189.3”.

Por su caracter eminentemente valorativo sera particularmente dificil dotarla de contenido.

238

Segin Goémez Tomillo™, probablemente proceda su consideraciéon en las hipétesis de

actuaciones sadicas o trato sexual con animales.

No esta claro y la jurisprudencia es difusa respecto a la aplicacién de este subtipo a los
supuestos de difusion. Sin embargo, hay una tendencia a considerar que se aplique este
subtipo agravado a los supuestos de difusion, asi lo sefiala la sentencia n® 674/2010, de 5 de
Julio™: “no resulta ficil excluir la aplicacion del tipo agravado a aguellos casos en los que el usuario que
no ha participado en el proceso de creacion o produccion de esos archivos...opta conscientemente por su
distribucion. . .pese a conocer el cardcter singularmente degradante y vejatorio de su contenido. Esa mayor
intensidad de la ofensa al bien juridico, producida por una accion en la que no ha de faltar el dolo directo o
eventual, justificaria la aplicacion del tipo agravado, sin que exista argumento gramatical -como acontece en

el apartado a) del mismo precepto, que emplea el vocablo utilicen a ninios - o contexctual que lo impida’.

Por otro lado, parte de la doctrina legal restringe esta agravacion al supuesto en el que el

sujeto activo es quien ha confeccionado las imagenes, sirviéndose personalmente de los

.. C g 240
menores y no unicamente si distribuye el producto creado por otros™.

238 Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios pricticos..” pag. 598.
239 Entre otras, también considera de aplicacion la sentencia del TS n°® 12/2015, de 20 de enero.

240 Op. Cit. Queralt Jiménez “Derecho Penal Espariol...” pag. 260.
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c¢) Cuando el material pornografico represente a menores O a personas con
discapacidad necesitadas de especial protecciéon que sean victimas de violencia fisica

o sexual.

Esta agravacion responde a demandas doctrinales tendentes al castigo de conductas no
directamente necesarias en la elaboraciéon de pornografia infantil, pero frecuentemente

: : 241
relacionadas con la misma™ .

Se sustituye “niflos” por “menores” e “incapaces”’ por “personas con discapacidad
necesitadas de especial protecciéon” y se zanja con la problematica anterior a la reforma de
si solo se aplicaba a los nifios. Con la reforma del afio 2015 se aplicara a todos los menores

de edad.

Segin el Tribunal Supremo®” existen dos formas de violencia que se contemplan
alternativamente: “una, equivalente a la fuerza material o maltrato de obra; y otra con la
naturaleza misma del acto o actos sexuales practicados, susceptibles de despertar un mayor

grado de satisfaccion de esta indole (sadismo...etc.)”

Para la STS n° 588/2010, de 22 de junio la violencia fisica “ha sido considerada como la
que supone el empleo de medios violentos destinados a vencer la resistencia del ofendido.
El tema estriba no tanto en constatar si ha existido algin tipo de fuerza fisica por minima

que sea, como si esa fuerza estaba destinada a vencer una resistencia exteriorizada...”

Se puede entender por violencia sexual acciones o situaciones de forzamiento equiparables
a una violacién o agresion sexual o casos de niflos que aparecen atados de pies y manos,
supuestos de especial sometimiento e inmovilizacién que excedan de la “simple” relacion
sexual con un menot, incluso de menores de 13 afos (STS n°® 1377/2011, de 19 de

diciembre). Gémez Tomillo™

nos dice que probablemente se deba considerar violencia
sexual con menores los hechos que mas gravemente atentan contra su indemnidad sexual,
esto es, aquellos que, concurriendo el resto de requisitos tipicos, constituirfan un delito de
violaciéon: acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduccién de miembros

corporales u objetos por cualquiera de las dos primeras vias.

' Op. Cit. MORALES PRATS y GARCIA ALBERO “Titulo VIII Delitos contra la libertad e
indemmidad...”. Pag. 364.
242 SSTS n° 588/2010, de 22 de junio, 1098/2010, de 13 de diciembre y 12/2015, de 20 de enero

28 Op. Cit. Gémez Tomillo “Comentarios pricticos...” pag. 599
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d) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia

grave, la vida o salud de la victima.

Este subtipo esta recogido expresamente en la Directiva de 2011 por lo que su traslacion se

ha producido de idéntica manera que en las demas™. Es el caso, segin Escudero Garcia

245

Calderon, de las filmaciones denominadas snuff™, que con la incorporacion de violencia

puede dar lugar al concurso de delitos contra la vida o la integridad fisica.

Este nuevo subtipo solo podra aplicarse al tipo de utilizacién de menores (189.1a) y no al
de difusiéon de pornografia (189.1 b). Tampoco podra aplicarse a supuestos de pornografia

. : £ 246
virtual, pues se requiere una victima real™".

247

Gomez Tomillo™ afirma que cuando aparezca el resultado lesivo, no es procedente su

consideracion, desplazado por el correspondiente delito de lesiones u homicidio.
e) Cuando el material pornografico fuera de notoria importancia.

Se modifica esta circunstancia, que anteriormente a la reforma se dirigia a la especial
gravedad sobre el valor econémico del material pornografico, sustituyéndolo por la
expresion “notoria importancia”, valoraciéon que en opinién de Morillas Fernandez es
subjetiva y carente de significado inicial**, debiendo ser valorada por los Tribunales ya que
podria entrar en el concepto tanto la significaciéon econémica como la cuantificacion

material o incluso cualitativa.

244 Op. Cit. Morillas Fernandez, D. L. “los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, pag.
4717.

245 Las peliculas snuff o videos snuff son grabaciones de asesinatos, violaciones, torturas, suicidios,
necrofilia, infanticidio, entre otros ctimenes reales (sin la ayuda de efectos especiales o cualquier
otro truco) con la finalidad de distribuirlas comercialmente para entretenimiento.

Fuente: https://es.wikipedia.org/wiki/V%C3%ADdeo _snuff Consulta: 13 de junio 2016

246 Circular fiscal 2015, pag. 39

247

Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios pricticos...” pag. 600

248 De opinion similar es Escudero Garcfa-Calderén, que critica el precepto “notoria importancia”
por su imprecision y porque vuelve a reinar el desconcierto en cuanto a si se hace referencia al
nivel de profesionalidad de los autores o a la gravedad de las conductas pornograficas, vulnerandose
en ambos casos el non bis in idem por tratarse de agravantes ya contempladas en el precepto.

(Comentario a la reforma Penal de 2015. El delito de pornogratia infantil. Pag 456)
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El legislador cumple con la recomendaciéon hecha a través del informe del Consejo Fiscal
de 8 de enero de 2013 que propuso la supresion o la reformulaciéon de este subtipo, asi
indica el informe: “creemos que debiera bien suprimirse este subtipo, bien sustituirlo por uno que
agravara la responsabilidad de quien distribuyera material pornogrdfico en cantidad de notoria importancia
(con lo que se eludiria el espinoso problema de la valoracion del material). Si se optara por este nuevo
subtipo de notoria importancia, debiera introducirse alguna pauta restrictiva, teniendo en cuenta que desde
un punto de vista criminoldgico, los consumidores-difusores de pornografia infantil caen frecuentemente en

patrones de lo que se ha denominado collecting behavionr, acumulando gran cantidad de material”.

En todo caso, esta agravaciéon vendra determinada por el valor del material, no por la
ganancia obtenida. El legislador no establece ninguna pauta para determinar ni la
cuantificacién ni el monto a partir del cual serfa tipica la agravacion. Para ello, QUERALT
JIMENEZ* propone la remisién al delito de estafa agravada (art. 250.1.5%) fijando un

limite en 50.000 euros netos, reales o posibles.

Al referirse a material pornografico, esta claro que es de aplicaciéon también a los supuestos
de difusion del apartado b) del art. 189.1. Ademas, también es de aplicaciéon a supuestos de
pornograffa virtual y técnica siempre que hubiera sido objeto de difusiéon o estuviera

dispuesto para ello.

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

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

El concepto de organizacién lo encontramos en el articulo 570 bis del Cédigo Penal: “(...)
se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por mids de dos personas con cardcter estable o
por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el

fin de cometer delitos”.

La STS n° 1444/2004, de 10 de diciembre aplica este subtipo agravado cuando el delito es
cometido a través de redes informaticas. El grupo de personas a la que hace referencia la
sentencia se reunia en un “lugar de encuentro” virtual en internet coordinando sus acciones
con el fin potenciar las posibilidades de consumo de las imagenes dafiinas para los derechos
de los menores, permitiendo, ademas, su difusion incluso a otras personas ajenas al grupo

organizado.

249

Op. Cit. Queralt Jiménez “Derecho Penal Espariol...” pag. 261.
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Concluye la sentencia afirmando que concurre el subtipo agravado en este caso, cuando
ademas de la colaboracién del sujeto entre los integrantes del grupo para la utilizaciéon de
material pornografico confeccionando albumes de fotografias por él elaborados, con dicha
conducta “posibilitaba también el acceso de terceros a esa oferta, ampliando la agresion al derecho a la
indemmidad sexual de las victimas de la infraccion que es, en definitiva, la razin de ser esencial y el

Sfundamento de la prevision legal agravatoria de la conducta”.

Debe tenerse presente que el subtipo agravado entrara en concurso de leyes en relacién con
los tipos del Capitulo VI del Titulo XXII del Libro II, de las organizaciones y grupos
criminales o, en su caso, con el delito de asociacion ilicita del art. 515.1°, que debera

o - 250
resolverse conforme al criterio de alternatividad™".

En cambio, la STS S 20-9-2006, n° 913/2006, de 20-9, negd que existiera la organizacion a
la que se refiere el subtipo, anteriormente localizado en el articulo 189.3.¢), al que se
incorporaba a una comunidad virtual (online) cuya finalidad era constituir distribuir

material pornografico y comunicarse entre los usuarios de pornografia de menores.

g) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro o
cualquier otra persona encargada, de hecho, aunque fuera provisionalmente, o de
derecho, del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o
se trate de cualquier otro miembro de su familia que conviva con él o de otra
persona que haya actuado abusando de su posiciéon reconocida de confianza o

autoridad.

Con la reforma llevada a cabo por LO 1/2015 se mantiene esta agravacion que cobra pleno
sentido por su intima conexién con el bien juridico, pues son precisamente estas personas

las encargadas de velar por la integridad y el libre desarrollo del menor o incapaz™'.

Por lo
tanto, el fundamento de esta agravacion serfa el incremento del desvalor de la accién que

deriva de la especial condicién del sujeto activo en relaciéon con la victima.

Se debe considerar que la agravacion resulta aplicable tanto a los supuestos de produccion
como a los de simple difusién de la pornografia infantil, siempre que se dé la especial

relacién personal que el tipo penal exige entre el menor o incapaz y el sujeto activo del

250 Circular fiscal 2015, pag. 43
251 Op. Cit. “E/ delito de pornografia...” pag. 457
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delito, lo que nos obligara, en todo caso, a tener plenamente identificado al menor o

incapaz al que se refiera el material pornografico™”.

Se lleva a cabo dos modificaciones: se puede considerar sujeto activo cuando la persona
desempefie funciones relacionadas con el menor o persona discapacitada aunque sea con
caracter provisional y, se amplia el catilogo de sujetos activos de manera genérica a
cualquier miembro de la familia que conviva con ¢l o haya abusado de su posicion

reconocida de confianza o autoridad.

Debe entenderse aplicable este subtipo a las personas que ejercen de “canguros”, cuanto

cometen los hechos con los menores cuyo cuidado les ha sido encomendado.
h) Cuando concurra la agravante de reincidencia.

El legislador incorpora esta agravacion patra dar cumplimiento a la Directiva 2011/92/UE
que manda cualificar la sancién a imponer a los individuos reincidentes que cuenten con
una condena anterior por hechos de la misma naturaleza en cualquiera de los Estados
firmantes de la Directiva™’. Si bien ya existfa la agravacion genérica del art. 22.7 CP, sera de
aplicacion preferente la del art. 189.2 h), que dejara sin efecto a aquélla. En ningtn caso
cabra apreciar simultineamente la agravante de reincidencia y el subtipo agravado de

reincidencia, pues se incurrirfa en una flagrante doble valoraciéon sancionadora.

QUERALT JIMENEZ>' y GOMEZ TOMILLO® critican la inclusién de esta agravante
porque ya existe la genérica. En palabras de Queralt “ademas de desbordar el marco de las
agravantes genéricas sin razén alguna, apreciar de nuevo la agravante de reincidencia

generarfa un inconstitucional bin in idem.

Agravacion especifica (hiperagravacion)

22 URIARTE VALIENTE, L.M. “Pornografia infantil: regulacion actual y perspectivas de futuro”
(Ponencia), pag. 21. Se puede encontrar en:

https://www.fiscal.es/fiscal /PA WebApp SGNT] NFIS/descarga/Ponencia%20Luis%20Mar%o
C3%ADa%20Uriarte%20Valiente.pdfridFile=fdbd4350-9b71-4009-8696-a362da5ed417 [Consulta:
25 de junio 2016]

253 Op. Cit. “Los delitos contra la libertad. ..” pag. 479

254 Op. Cit. Queralt Jiménez, “Derecho Penal Espariol...” . pag. 261.

25 Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios pricticos..” pag. 601.
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https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Luis%20Mar%C3%ADa%20Uriarte%20Valiente.pdf?idFile=fdbd4350-9b71-4009-8696-a362da5ed417

El apartado 3° del articulo 189 dispone que “S7 los hechos a que se refiere la letra a) del pdirrafo
primero del apartado 1 se hubieran cometido con violencia o intimidacion se impondrd la pena superior en
grado a las previstas en los apartados anteriores”. Se trata de una prevision incorporada en la

reforma de 2015.

El legislador, una vez mas, quiere dar cumplimiento a la Directiva 2011/93/UE que prevé
agravar la responsabilidad cuando se emplee coaccién, fuerza o amenazas con un menor,

imponiendo una pena que permita alcanzar los ocho afios de prision (art. 4.3).

El subtipo hiperagravado puede, pues operar sobre la pena prevista en el apartado primero
(prision de uno a cinco afios) y sobre la pena prevista en el apartado segundo (prision de
cinco a nueve afios). En este ultimo caso la pena pues pivotaria entre los nueve y los trece

afios y seis meses™”.

Es evidente la similitud de contenidos respecto al articulo 189.2.c) (victimas de violencia

sexual o fisica). Morillas Fernandez™ establece las diferencias entre ambos:

a) El ambito de aplicaciéon es distinto. El art. 189.2.c) afecta al art. 189.1 en su
totalidad, mientras que el especifico lo hace unicamente al art. 189.1.a).

b) El art. 189.2.c) estd pensado para material pornografico en si mientras el apartado
3° parece vinculado a la violencia producida en la conjugacién de los diversos
verbos tipicos, pero sobre todo, en su utilizacién con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos y donde no existe material pornografico en sentido
estricto. Si la violencia fisica o psiquica fuera empleada para la utilizaciéon del menor
en el espectaculo, habra que aplicar el articulo 189.3 CP, mientras que si se trata de
una violencia sexual o fisica representada en el propio material pornografico se
recurrira al art. 189.2.¢).

¢) Los tipos de violencia contemplados en ambos apartados son distintos. El genérico
contempla unicamente la fisica y sexual mientras el especifico la fisica o psiquica

(intimidacion).

Segun Rafael Escobar, el subtipo hiperagravado plantea problemas concursales. Hasta antes

de la reforma se venia entendiendo que los actos sexuales perpetrados para elaborar el

256 Op. Cit. De la Rosa Cortina, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexnal” pag,.
72.
257 Op. Cit. Morillas Fernandez “Los delitos contra la libertad. ..” pag. 477-478.
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material pornografico debifan castigarse autbnomamente, en régimen de concurso de delitos

con el tipo de utilizacién de menores para fines pornograficos.

Tras la reforma operada por LO 1/2015 no serd posible apreciar el subtipo hiperagravado
en relacién con el tipo de utilizacién de menores para elaborar material pornografico y
ademas apreciar simultineamente el correspondiente tipo de agresion sexual, cuando la
violencia o intimidacién se hubieran utilizado para hacer ejecutar al menor el acto sexual
grabado, fotografiado o filmado. De proceder a tal aplicacién simultanea se incurriria en un

. . . 258
claro bis in idensr™°.

5.5.4. Tipos Autinomos
5.5.4.1.  Asistencia a espectaculos pornograficos, art. 189.4 CP

Este apartado ha sido incluido ex 7ovo con la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015;
anteriormente no se tipificaba la asistencia a espectaculos pornograficos, aun cuando ello
resultara contradictorio con la punicién expresa de la posesion de pornografia infantil™’,
unicamente se podfa imputar al sujeto que asistia responsabilidad penal en virtud del art.

450 CP, relativo a la omisiéon de los deberes de impedir delitos o de promover su

persecucion.

La Directiva 2011/92/UE, en su apartado 4, exigia que se tipificara asistit a sabiendas a
espectaculos pornograficos en los que participen menores. Establece la Directiva que se
castigara con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos dos afios si
el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos un afio si el

menor ha alcanzado esa edad.

También el Convenio de Lanzarote®” dispone en su art 21.1.c) que cada Parte adoptara las
medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para tipificar como delito el asistir,

con conocimiento de cansa, a espectdculos pornogrdficos en los que participen nisios.

Asi, se incorpora en el Codigo Penal espanol el apartado 4 del art. 189 que castiga con pena

de 6 meses a 2 afios de prision “al que asistiere a sabiendas a espectaculos exhibicionistas o

258 Circular Fiscal 2015, pag. 48-49
259 Circular Fiscal, 2015, pag. 23
260

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.
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pornogrdficos en los que participen menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial

proteccion”

El apartado 4 no distingue expresamente la valoracién de la edad del menor que exigfa la
Directiva, sin embargo, a la hora de calibrar conforme al art. 66.1.6* CP la mayor o menor
gravedad de los hechos debera valorarse especialmente la edad de los menores participantes

en el espectaculo™.

En opiniéon de Morillas Fernandez, la incriminaciéon del asistente a un espectaculo
exhibicionista o pornografico es un aspecto positivo, que da respuesta a una tradicional
demanda doctrinal que observaba un sin sentido en la ausencia de criminalizacién y que
ademas el legislador ha sabido incorporar inteligentemente como tipo autébnomo, con una
penalidad sensiblemente inferior a las conductas de creaciéon y trafico de semejante
iconografia pero superior a la posesion simple pues presenta un mayor nivel de
reprochabilidad. En contra, Orts Berenguer’ se muestra reacio al considerar el tipo

carente de lesividad que un delito requiere.

En opinién de GOMEZ TOMILLO*, quien asiste por precio a un espectaculo de estas
caracteristicas coopera a la verificacién del tipo del delito descrito en el art. 189.1.a), y, por
consiguiente, es, al menos, complice, pues, no se puede negar que incrementa ex ante el

riesgo de que la conducta principal tenga lugar.
5.5.4.2.  Adquisicion y posesion de pornografia infantil, art. 189.5 CP

El art. 189.2 CP, en su redaccién anterior a la reforma 1/2015, tipificaba la conducta del
que para su propio uso posea material pornogrdfico en cuya elaboracion se hubieran utilizado menores de
edad 0 incapaces. Este articulo fue introducido por la reforma del afio 2003 y pese lo polémica

que fue entonces, tanto la Directiva del afio 2011, la Decisiéon Marco 2004/68/JAI como

261 Circular fiscal 2015, pag 24

202 E] autor dice que si la asistencia de alguien es decisiva para que el espectaculo tenga lugar, al
extremo de que sin esa asistencia el especticulo no se hubiera celebrado, tiene algun sentido la
represioén penal, de lo contrario no. ORTS BERENGUER “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales” en GONZALEZ CUSSAC (coord.) “Derecho Penal. Parte Especial” Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015 pag. 227

263 Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios practicos.” pag. 602.
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los Convenios de Lanzarote y Budapest®™ optaron por promover la punicién de dicha

conducta.

Con la reforma del afio 2015 se sigue castigando, ahora en el numero 5, al poseedor de
pornografia infantil, sin embargo, se incluye el adquiriente, con la pena de tres meses a un

afio de prisiéon o multa de seis meses a dos afos.

Art. 189. 5: “E/ que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en cuya elaboracion se
hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, serd castigado con la pena

de tres meses a un aino de prision o con multa de seis meses a dos arios”.

MUNOZ CONDE™ critica la inclusién de este tipo en el Cédigo Penal. Segin €l el
legislador esta invadiendo la privacidad hasta unos niveles dificilmente compatibles con el
derecho constitucional a la intimidad y criminaliza una conducta que, por inmoral que
parezca, no afecta directamente al bien juridico protegido en este precepto, indemnidad

sexual del menor o persona con discapacidad.

Hasta la reforma de 2015 tan solo se tipificaba la tenencia o posesion. En la Consulta
3/20006, de 29 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado se defendié la inclusiéon de
este precepto afirmando que la tenencia de pornografia infantil es peligrosa para el bien
juridico en la medida en que se estimula mediante su adquisiciéon posteriores conductas

lesivas para la libertad o indemnidad sexual de menores o incapaces.

El tipo penal de posesion requiere, como establece la STS n°® 105/2009, de 30 de enero la

concurrencia de los siguientes elementos:

1) una posesion de material pornografico, en cuya elaboracién se hubieren utilizado
menores o incapaces, lo que se integra mediante el concepto de pornograffa...junto al dato

de la apariciéon de menores o discapacitados, dentro de un escenario sexual;

2) que este material se tenga para uso personal de quien lo almacene, excluyéndose
cualquier actividad que suponga produccion o difusion, es decir, alguna de las modalidades
de producir, vender, distribuir, exhibir o facilitar estas actividades por cualquier medio, o la

mera posesion para esos fines.

264 Convenio sobre la Ciberdelicuencia hecho en Budapest el 23 de diciembre del 2001.

265 Op. Cit. Mufioz Conde, F. “Derecho Penal. Parte Especial’, pag. 211.
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3) un elemento subjetivo, constituido por el dolo del agente, que aqui bastard con la
conciencia de que se posee en su sistema o terminal, tales archivos que constituyen

pornografia infantil (lo que igualmente se habra de probar en cada caso).

Los mismos motivos que existen para la puniciéon de la tenencia, existen en el caso del
. <, 266 . . . . ..
acceso sin posesion™. La doctrina aporta dos argumentos principales a favor de incriminar

el consumo de pornografia infantil*":

a) Porque estamos ante un comportamiento estructuralmente paralelo al delito de
receptacion. El adquiriente, cada vez que pasa las imagenes reproducidas perpetia
el ataque contra la libertad e indemnidad de los nifios que han sido grabados
previamente.

b) Contribuye el mantenimiento de un negocio que solo puede mantenerse sobre la

base de que el material filmado va a encontrar compradores, generando beneficios.

Para De la Rosa, no es punible la tentativa, la accién de busqueda de pornografia infantil ha
de haberse llevado a cabo con éxito, debiendo quedar extramuros del tipo de la busqueda

infructuosa.

A fin de calibrar la gravedad de la concreta conducta y motivar la pena especifica a
imponer, no solo debe valorarse el nimero de imagenes intervenidas, la edad de los
menores o el tipo de acto sexual, sino también el mayor o menor tiempo durante el que se
ha poseido el material, el mayor o menor grado de organizacién del material o como fue

adquirido el mismo”®,

En contra, autores como Morillas Fernandez y Orts Berenguer, no estan a favor de la
. - ., . 269 . . , . :

incriminacién de este tipo™ . Sus argumentos principales son: no esta claro cual es el bien
juridico que se quiere proteger ni la utilidad practica del precepto, lo cual, para Morillas, no
dejara de ser una especie de Derecho Penal simbdlico al que Gnicamente se recurrira como

tipos residuales; esto es cuando fallen el resto de incriminaciones por pornografia infantil.

%% Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios practicos..” pag. 603.

267 Garcia-Calderon, “El delito de pornografia...” pag. 454
268 Circular Fiscal 2015, pag. 21
269 Morillas Fernandez, “Los delitos contra la libertad...” pag. 482. También estd en contra

MUNOZ CONDE Op. Cit “Derecho Penal. Parte especial” pag. 211
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7 .
Orts Berenguer”” afirma que tales conductas no deben de ser castigadas por encontrarse
ayunas de lesividad y con total ausencia de sujeto pasivo. La clave puede estar en incriminar
unicamente aquellos supuestos en los que el citado material se ha encargado por el

adquirente a quien lo elabora.
5.5.4.3. Acceso a sabiendas a pornografia infantil — art. 189.5 parrafo 2° CP

La reforma 1/2015 amplia las conductas tipicas para abarcar estos supuestos, castigando en
el parrafo segundo del apartado quinto del art. 189 con la misma pena prevista para la
posesion a quien acceda a sabiendas a pornografia infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, por medio de las tecnologias de la informacion y

la comunicacion.

El término “a sabiendas” requiere dolo directo, es decir, para imputar a alguien de este
delito debe quedar suficientemente acreditada la intencionalidad de acceso a contenidos

pornograficos infantiles.

Algin sector doctrinal ha considerado que tipificar el mero visionado puede generar
problemas probatorios e inseguridad juridica. No obstante, es incongruente, si se consolida
la tendencia a consumir mediante el visualizado online, castigar la posesion mediante
descarga y no castigar esta conducta de visionado’'. Asi, por ejemplo, ORTS
BERENGUER®” se muestra en contra de la tipificacion de dicha conducta porque, segun
¢l, no hay delito porque no hay bien juridico protegido. Delito lo habra cometido quien
haya elaborado o difundido el material pornografico en cuya elaboracion se hayan utilizado

menores o personas con discapacidad

En este sentido, el art. 20 parrafo primero letra f) del Convenio de Lanzarote limita la
relevancia penal a las conductas de acceso a paginas web que se realizan “a sabiendas”. La
Exposiciéon de Motivos del Convenio de Lanzarote también afirmaba que el caracter

intencional del acceso puede demostrarse, por ejemplo, sobre la base de la frecuencia con la

?% Op. Cit. ORTS BERENGUER “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” en
GONZALEZ CUSSAC (coord.) “Derecho Penal. Parte Especial” pag. 227

211 Op. Cit. De la Rosa Cortina, “Bien juridico protegido y delitos contra la libertad e indemnidad
sexual” pag. 73

?? Op. Cit. ORTS BERENGUER “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” en
GONZALEZ CUSSAC (coord.) “Derecho Penal. Parte Especial” pag. 228.
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que el sujeto consulta en la red dicho material o si lo hace a través del recurso a los
servicios de pago. De esta manera se minimizaria el riesgo de una a todas luces indeseable

.. . ., . . 273
criminalizacién de los accesos fortuitos o imprudentes”™.

La STS n° 373/2011, de 13 de mayo excluye la tipicidad en supuestos de detentacion fugaz:
“procede la absolucion del acusado, al faltar una minima determinacién temporal sobre tal
posesion, que -por otro lado- al tratarse de una mera detentacion fugaz, no puede integrar
el tipo, ya que la STS n°® 105/2009, de 30 de enero, sostiene que la posesién ha de durar

algun lapso temporal determinado... pues ha de distinguirse entre visionar y poseer”.

5.5.4.4.  Omision de progenitores y asimilados de impedir la continuacién de

actividades pornograficas — art. 189.6 CP

En el apartado 6 del art. 189 se castiga con pena de prision de tres a seis meses o multa de
seis a doce meses “e/ que tuviere bajo su potestad, tutela, gnarda o acogimiento a un menor de edad o
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion y que, con conocimiento de su estado de
prostitucion o corrupeion, no haga lo posible para impedir su continuacion en tal estado, o no acnda a la
antoridad competente para el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o persona con

discapacidad necesitada de especial proteccion”.

Sujeto activo de esta conducta solo puede ser el que tenga bajo su potestad, tutela, guarda o

acogimiento al menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial

c 2,274
protecc1or1 .

Elemento subjetivo: se requiere conocimiento de la situacién de prostituciéon del menor o
incapaz y omision de cualquier acciéon para impedir su continuaciéon en ese estado o bien

acudir a la autoridad competent6275.

Este tipo serfa, en opiniéon de De la Rosa Cortina™, claramente aplicable a supuestos en los
que el representante legal de un menor no hiciera lo posible para impedir que éste se

prestara a la elaboracién de material pornografico.

273 Circular fiscal 2015, pag. 22
214 Segun Orts Berenguer, es un delito especial propio. Op. Cit. Orts Berenguer, “Delitos contra la

libertad...” pag. 228.

275
#* MUNOZ CONDE Op. Cit “Derecho Penal. Parte especial” pag. 212
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En el apartado 7 del mismo articulo se prevé que “E/ Ministerio Fiscal promoverd las acciones
pertinentes con objeto de privar de la patria potestad, tutela, gnarda o acogimiento familiar, en su caso, a la

persona que incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado anterior”.

5.5.5. Potestad judicial para la retirada o blogneo de paginas web u restriccion de acceso a usuario

En el apartado 8 del articulo 189 indica que “Los jueces y tribunales ordenardn la adopcion de las
medidas necesarias para la retirada de las pdginas web o aplicaciones de internet que contengan o difundan
pornografia infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion o, en su caso, para bloguear el acceso a las mismas a los usuarios de Internet que se

encuentren en territorio espanol’.

Este apartado ha sido introducido por el legislador siguiendo la linea de la Directiva del afio

2011, que recoge esta medida expresamente en su articulo 25.

Esta prevision se conecta tanto con la norma basica del 13 Ley de Enjuiciamiento Criminal
como con el art. 8 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informaciin y
de comercio electrinico que prevé la retirada de aquellos datos que atenten contra los principios
que se relacionan en el propio articulo entre los cuales se encuentran el respeto a la

dignidad de la persona y la proteccién de la juventud y de la infancia®”.

Segtin Morillas Fernandez*™, pese a lo complejo, lento y dificil que es retirar de la red el
material pornografico detectado, se estan abriendo paso las medidas tendentes a bloquear el
acceso a estos materiales como estrategia clave en la proteccién de los menores afectados,
evitando su revictimizacién y en la lucha contra la pornografia infantil, ya existiendo
EUROPOL e INTERPOL para impedir el acceso a paginas web que contengan

pornografia infantil*”.

Para GOMEZ TOMILLO?, esta medida es mas bien una forma de restauracion de la
legalidad, con lo cual quiere decir que no posee naturaleza juridica de pena. Asi, por

ejemplo, podra adoptarse aun cuando el acusado haya fallecido antes de la ejecucion de la

277 Circular Fiscal 2015, pag. 50

278 Op. Cit. Morillas Fernandez, “Los delitos contra la libertad...” pag. 484.

219 Si bien en Espafia no ha llegado ain a implantarse pues, desde algunos sectores, se han
formulado objeciones a su uso por considerar que atentan contra la libertad de expresion y
comunicacion.

280 Op. Cit. Gémez Tomillo, “Comentarios practicos...” pag. 605.
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sentencia firme, sin menoscabo del principio de personalidad de las sanciones, si bien

debera ser expresamente impuesta en la sentencia condenatoria.

5.5.6. Responsabilidad de las personas juridicas

Esta responsabilidad se establecié con la reforma operada por Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, conforme a las previsiones de la Decisién Marco 2004/68/JAlI del Consejo, de 22
de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la

pornografia infantil.

El articulo 189 bis regula la responsabilidad de las personas juridicas cuando cometan
crimenes relacionados con la pornografia infantil, de acuerdo con lo establecido en el art.

31, se le impondran las siguientes penas:

“a) Multa del triple al quintuple del beneficio obtenido, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mis de cinco arios.

b) Multa del doble al cuddruple del beneficio obtenido, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mds de dos ajios no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa del doble al triple del beneficio obtenido, en el resto de los casos

Atendidas las reglas establecidas en el articnlo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer las

penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 337
5.5.7. Equiparacion de condenas extranjeras a condenas impuestas por jueces espasnoles

El art. 190 CP indica que “La condena de un Juez o Tribunal extranjero, impuesta por delitos
comprendidos en este capitulo, serd equiparada a las sentencias de los Jueces o Tribunales espasioles a los

efectos de la aplicacion de la circunstancia agravante de reincidencia’.

. ., ) ., . . . 281
Para hacer este precepto efectivo serfa necesaria la creaciéon de un registro internacional™ .

281 Goémez Tomillo, “Comentarios précticos...” pag. 609.
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CONCLUSIONES

Al llegar al final de este trabajo puedo decir que la prostituciéon puede ser regulada de una u
otra manera o no ser regulada, dependiendo del sistema elegido, pero desde luego no es
tarea facil decantarse por uno u otro ya que ninguno de ellos ofrece resultados totalmente
positivos. Lo que ha quedado claro es que esa parte de la poblaciéon que a menudo es
invisibilizada necesita del poder del Estado para proteger a aquéllas personas que estan en
una situacion de indignidad o sufriendo cualquier forma de violencia y para poder ayudar a

aquéllas personas que quieren que se reconozcan sus derechos.

Ninguno de los modelos estudiados es totalmente eficaz para la proteccion de esta parte de
la poblacién que son las prostitutas. Hemos visto que hay contradicciones entre lo que dice
el Gobierno y la realidad, como en el caso de Suecia. Hay quienes apoyan la posiciéon de un
Estado abolicionista, que en vez de sancionar la prostitucion, se centra en la demanda y
penaliza a los hombres que compran mujeres para tener sexo, y apoya el desarrollo de
alternativas para las mujeres que estan en la industria del sexo. Dejado a un lado la Trata de
personas, que es un problema muy grande en nuestra sociedad, me centro en las mujeres
libres y, desde este punto de vista, castigar a los clientes no serfa la mejor opcion para ellas,

pues podrian ver sus ingresos disminuidos.

El sistema abolicionista falla, en mi opinion, a no dar voz a las mujeres que trabajan en la
prostitucion por voluntad propia, sino que se limita a considerar a todas como victimas de
la prostitucion. Como punto positivo, ejerce una considerable represién contra los

proxenetas y los clientes que acuden a comprar estos servicios.

El sistema reglamentarista lo que hace es olvidar que la prostitucion es vista bajo un prisma
de inmoralidad y estigma y la regula como una actividad laboral mas. Es cierto que, desde
luego, no es un sistema totalmente eficaz y aunque se regule, las prostitutas sufren
petjuicios constantes. Considero que, pese a las criticas a este sistema, es el que mejor se
adapta a la realidad actual puesto que taparse los ojos frente el problema, o lo que es lo

mismo, no regularlo, es mucho mas problematico.

Me planteo si no serfa mas apropiado perseguir solo a los proxenetas (que es lo que hace el
Codigo Penal espafiol) y reconocer los derechos a las prostitutas, teniendo en cuenta que
son los primeros los que con mas frecuencia abusan de las mujeres prostitutas, ya sea
imponiéndolas condiciones inhumanas o forzandolas a entrar o permanecer en la

prostitucion. Las mujeres deberfan de estar respaldadas por el Estado para gozar libremente
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de su libertad sexual, y si quieren ejercer como prostitutas, el Estado deberfa de
reconocerlas dicho derecho, regulando, no de forma peyorativa o imponiéndolas multas,
sino reconociéndolas el derecho de libertad sexual, que es el bien juridico que protege el
Codigo Penal a la hora de imponer penas a los proxenetas. Debemos preguntarnos si
tenemos el derecho de callar a una parte de estas mujeres, que si, son minoria, de hacer lo
que quieran con sus cuerpos y sus vidas. cdDebemos pensar que las estamos protegiendo de
s{ mismas por el hecho de que ellas quieren prostituirse? ¢De verdad debemos considerar la
prostituciéon como una actividad inmoral y fuera de toda aceptacion ante la sociedad? Son
preguntas que se hacen muchas mujeres libres que desean que sean reconocidos sus

derechos.

Parece acertada la afirmacién que hace Gloria Poyatos Mata al decir que la salida mas
adecuada parece ser la del trabajo auténomo, evitando la injerencia de personas como los
proxenetas. En sus palabras “Las prostitutas tienen que declararse autonomas para que el
dinero que mueve esta profesion deje de formar parte de la economia sumergida”. Dicho lo
cual, en mi opinidn, la regulacién abolicionista de Espafia no me parece adecuada para la
sociedad actual, donde miles de mujeres trabajan en condiciones insalubres por falta de

regulacion por parte del Estado.

Respecto a los delitos examinados en los articulos 187-190 CP, ha quedado claro que lo que
se busca proteger es un doble bien juridico: libertad sexual en el caso de los adultos y la
indemnidad sexual en caso de menores de edad o personas incapaces puesto que no poseen
suficiente capacidad para decidir sobre su sexualidad. Por lo tanto, no habra nunca delito
continuado pues siempre habra tantos delitos como victimas por el caracter personalisimo

de dichos bienes juridicos.

Centrandonos en el articulo 187 CP relativo a prostitucién coactiva de mayores de edad,
anteriormente ubicado en el articulo 188, la reforma del afio 2015 ha supuesto una mayor
claridad del precepto. Este articulo castiga a aquél que determine o mantenga a alguien en la

prostitucion o que se lucre a través de explotacion de una persona.

Respecto al lucro podemos concluir que debe concurrir cumulativamente con la
explotaciéon de la prostitucion ejercida por otra persona, ademas cabe aclarar la
problematica que existia respecto a la punicién de toda clase de lucro procedente del
ejercicio de la prostitucién ajena (por ejemplo, se planteaba si el hijo que recibe dinero de la

madre cometeria este delito), sino que el lucro debe reunir tres caracteristicas: debe ser
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significativo, directo y habitual. Ademas, con la reforma se incluye qué se entiende por
explotacioén, (situacién de vulnerabilidad personal o econémica o que se impongan para su
ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas) debiendo concurrir al menos
una de las alternativas para que se aplique el tipo. Igualmente, la reforma de 2015 traspasa
la agravante en el caso de los menores al articulo 188 que castiga la prostitucién de
menores, lo que es 16gico. LLa pena aumenta de uno a cinco afos, lo que me parece acertado

vista la gravedad de lo que supone este delito.

En lo que se refiere a la prostitucion de menores recogidos en el articulo 188 CP
(anteriormente — 187 CP), entre las principales novedades esta la disminucion de la edad
del menor en 16 afnos para aplicar la agravante, eso haciendo coincidir con la disminucion
de la edad penal para consentimiento sexual. Asimismo, la agravacién prevista,
anteriormente, en el apartado de prostitucion coactiva de adultos, pasa ahora a ser recogida
en este apartado de manera mas coherente (agravacion de actos cometidos con violencia o

intimidacion).

Por ultimo, el apartado tercero de este articulo recoge una serie de agravantes, que no
estaban recogidas en su totalidad, antes de la reforma de 2015, como por ejemplo, cuando
el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o
salud de la victima, que segin ha quedado expuesto, no seria de aplicacion si se da la
efectiva muerte de la victima o lesiones, a no ser que la muerte se haya dado con

posterioridad a los hechos sexuales peligrosos para la vida o salud de la persona.

La pornografia infantil es un mal que ha crecido enormemente con el avance de las
tecnologias, sobre todo de Internet y, lamentablemente, Espafia es uno de los paises con
mas consumidores de pornografia infantil. Quizas por esto, el legislador haya llevado a
cabo una auténtica persecucion sobre quienes consumen dichos productos. Asi, en el
articulo 189. 5 CP (anteriormente 189.2) se castiga a quienes para su propio uso adquiera o
posea pornografia infantil, con penas de tres meses hasta un afio de prisiéon o multa de seis
meses a dos afos. Con la reforma de 2015, el legislador ha dado un paso mas al castigar
incluso a quien acceda a sabiendas a la pornografia infantil, es decir, castiga el mero

visionado, lo que para algunos autores supone serios problemas de inseguridad juridica.

Otra novedad importante es la introduccién de la definicién de pornografia infantil en el
Codigo Penal, concretamente en el art. 189.1. b). La definicién recogida en dicho precepto

es muy reiterativa, con lo que parece que el legislador se ha esforzado mucho en no dejar
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fuera ninguna posible conducta delictiva. Como punto positivo, podemos concluir que se
ha distinguido adecuadamente los conceptos de pornografia técnica (imagenes de adultos
que participan en actos de contenido sexual para que parezcan menores de edad) y virtual
(exhibicién de contenidos sexuales a través de representaciones virtuales, como dibujos
animados, que impliquen una referencia implicita o explicita a menores de edad en actos

sexuales).

Otro punto positivo de la reforma de 2015 es la inclusiéon del precepto 4°, que castiga con
pena de seis meses a dos afios de prision a quien asistiere a sabiendas espectaculos
exhibicionistas o pornograficos en los que participen menores de edad o personas
discapacitadas necesitadas de especial protecciéon. Tal y como afirma Goémez Tomillo
“carecerfa de sentido que la Ley sancionase la mera tenencia de material pornografico de
estas caracteristicas y, sin embargo, dejase impune la asistencia al espectaculo mismo”.
También se puede justificar dicha inclusién porque es una financiacién de manera indirecta

al espectaculo mismo.

Concluimos con la idea de que es evidente que la regulacion se puede mejorar en muchos
aspectos, pero no podemos negar todos los esfuerzos, tanto en el ambito internacional
como nacional, de proteger a las victimas de dichos delitos, tanto adultos como menores y

personas discapacitadas.
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ANEXOS

ANEXO I

PERSONAS AFILIADAS OFICIALMENTE COMO PROSTITUTAS

Afiliadas como Total encuestados

Prostitucion como Prostitucion como

actividad principal actividad secundaria

Prostitutas 13 (7,4%) 13 (13,1%) -
Con otra profesién 162 (92,6%) 86 (86,9%) 76
Total 175 99 76
ANEXO 1I.

PROSTITUCION COACTIVA, ART. 187 CP (CUADRO COMPARATIVO): ANTES Y

DESPUES DE LA REFORMA DE 2015.

Art. 188 1. El que determine, empleando
violencia, intimidacién o engafio, o
abusando de una situacién de superioridad
o de necesidad o wvulnerabilidad de Ia
victima, a persona mayor de edad a ejercer
la prostituciéon o a mantenerse en ella, sera
castigado con las penas de prisiéon de dos a
cuatro afios y multa de 12 a 24 meses. En la
misma pena incurrird el que se lucre
explotando la prostitucién de otra persona,
aun con el consentimiento de la misma.

2. Si las mencionadas conductas se
realizaran

sobre persona menor de edad o incapaz,
para

iniciarla o mantenerla en una situacion de
prostitucion, 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

aflos sera castigado con la pena de prision
de cinco a diez afos.

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

Art. 187. 1. El que, empleando violencia,
intimidacién 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 o a
mantenerse en la  prostitucidén, 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
prostituciéon de otra persona, aun con el
consentimiento de la misma. En todo caso,
se entendera que hay explotaciéon cuando
concurra  alguna de las  siguientes
circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una
situaciéon de vulnerabilidad personal o
economica.

b) Que se le impongan para su ejercicio
condiciones gravosas, desproporcionadas o
abusivas.

2. Se impondran las penas previstas en los
apartados anteriores en su mitad supetior,
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
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de su condicién de autoridad, agente de ésta
o funcionario publico. En este caso se
aplicara, ademas, la pena de inhabilitacién
absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una
organizacion o grupo criminales que se
dedicaren 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.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus

o funcionario publico. En este caso se
aplicara, ademas, la pena de inhabilitacion
absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una
organizacion o grupo criminal que se
dedicare a la realizacién de tales actividades.
¢) 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

respectivos casos sin perjuicio de las que | sexuales cometidos sobre la persona
correspondan por las agresiones o abusos | prostituida.

sexuales cometidos sobre la persona

prostituida.

ANEXO III.

PROSTITUCION DE MENORES, ART. 188 CP (CUADRO COMPARATIVO):
ANTES Y DESPUES DE LLA REFORMA DE 2015.

Art. 187. 1. El que induzca, promueva,
favorezca o facilite la prostituciéon de una
persona menor de edad o incapaz sera
castigado con las penas de uno a cinco afios
y multa de doce a veinticuatro meses. La
misma pena se impondra al que solicite,
acepte u obtenga a cambio de una
remuneracién o promesa, una relacion
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 aflos serd castigado
con la pena de prisiéon de cuatro a seis afios.
3. Incurriran en la pena de prisiéon 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 condicién de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico.

4. Se impondran las penas superiores en
grado a las previstas en los apartados
anteriores, en sus respectivos casos, cuando
el culpable perteneciere a una organizacion
o asociacién, incluso de caricter transitotio,
que se dedicare a la realizaciéon de tales
actividades.

Art. 188 1. El que induzca, promueva,
favorezca o facilite La prostitucion de un
menor de edad o wuna persona con
discapacidad  necesitada de  especial
proteccion, o se lucre con ello, o explote de
algin otro modo a un menor o a una
persona discapacitada para estos fines, serd
castigado con las penas prision de dos a
cinco aflos y multa de doce a veinticuatro
meses.

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

2. Si los hechos descritos en el apartado
anterior se cometieran con violencia o
intimidacién, ademas de las penas de multa
previstas, se impondra 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 aflos en los demas casos.

3. 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
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5. Las penas sefialadas se impondran en sus
respectivos casos sin petjuicio de las que
correspondan por las infracciones contra la
libertad o indemnidad sexual cometidas
sobre los menores e incapaces.

vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad, o situacion.

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

¢) Cuando, para la ejecucion del delito, el
responsable se hubiera prevalido de su
condiciéon 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 actuacién conjunta de dos o mas
personas.

f) Cuando el culpable perteneciere a una
organizacion o asociacion, incluso de
cardcter transitorio, que se dedicare a la
realizacién de tales actividades.

4. 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 anos de
prision.

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.

ANEXO IV.

PORNOGRAFIA INFANTIL, ART. 189 CP (CUADRO COMPARATIVO): ANTES Y

DESPUES DE LA REFORMA DE 2015.

Art. 189 1. Sera castigado con la pena de
prision de uno a cinco afios:

Art. 189 1. Sera castigado con la pena de
prisién de uno a cinco afios:
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a) El que captare o utilizare a menores de

edad o a incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o
pornograficos, tanto  publicos  como

privados, o para elaborar cualquier clase de
material pornografico, cualquiera que sea su
soporte, o financiare cualquiera de estas
actividades o se lucrare con ellas.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere,
exhibiere, ofreciere o facilitate la
produccién, venta, difusion o exhibicion
por  cualquier medio de  material
pornografico en cuya elaboraciéon hayan
sido utilizados menores de edad o
incapaces, o lo poseyere para estos fines,
aunque el material tuviere su origen en el
extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material
pornografico en cuya elaboraciéon se
hubieran utilizado menores de edad o
incapaces, sera castigado con la pena de tres
meses a un afio de prisién o con multa de
seis meses a dos afios.

3. Seran castigados con la pena de prision
de cinco a nueve afos los que realicen los
actos previstos en el apartado 1 de este
articulo cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Cuando se utilicen a nifios menores de 13
anos.

b) Cuando los hechos revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

¢) Cuando los hechos revistan especial
gravedad atendiendo al valor econémico del
material pornografico.

d) Cuando el material pornografico
represente a nifios o a incapaces que son
victimas de violencia fisica o sexual.

e) Cuando el culpable perteneciere a una
organizacién o asociacién, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la
realizacién de tales actividades.

f) Cuando el responsable sea ascendiente,
tutor, curador, guardador, maestro o
cualquier otra persona encargada, de hecho
o de derecho, del menor o incapaz.

4. El que haga participar a un menor o
incapaz en un comportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la
evoluciéon o desarrollo de la personalidad de
éste, sera castigado con la pena de prision

a) El que captare o utilizare a menores de
edad o a personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion con fines
o en especticulos exhibicionistas o
pornograficos, tanto  publicos
privados, o para elaborar cualquier clase de
material pornografico, cualquiera que sea su
soporte, o financiare cualquiera de estas
actividades o se lucrare con ellas.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere,
exhibiere, ofreciere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicion
por cualquier medio de pornografia infantil
o en cuya elaboracién hayan sido utilizadas
personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, o lo poseyere para estos
fines, aunque el material tuviere su origen
en el extranjero o fuere desconocido. A los
efectos de este titulo se considera
pornografia infantil o en cuya elaboracion

como

hayan sido utilizadas personas con
discapacidad  necesitadas de  especial
proteccion:

a) Todo material que represente de manera
visual 2 un menor o una persona con
discapacidad  necesitada de  especial
proteccion participando en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada.

b) Toda representacion de los organos
sexuales de un menor o persona con

discapacidad  necesitada de  especial
proteccion  con  fines  principalmente
sexuales.

¢) Todo material que represente de forma
visual a una persona que parezca ser un
menor participando conducta
sexualmente explicita, real o simulada, o
cualquier representacion de los organos
sexuales de una persona que parezca ser un
menor, con fines principalmente sexuales,
salvo que la persona que parezca ser un
menor resulte tener en realidad dieciocho
afos o mas en el momento de obtenerse las
imagenes.

d) Imagenes realistas de wun menor
participando en una conducta sexualmente
explicita o imagenes realistas de los 6rganos
sexuales de wun menor, con fines
principalmente sexuales.

2. Seran castigados con la pena de prision
de cinco a nueve anos los que realicen los

én una
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de seis meses a un afio.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela,
guarda

o acogimiento a un menor de edad o
incapaz y que, con conocimiento de su
estado de prostitucidon o corrupciéon, no
haga lo posible para impedir su
continuacién en tal estado, o no acuda a la
autoridad competente para el mismo fin si
carece de medios para la custodia del menor
o Incapaz, sera castigado con la pena de
prision de tres a seis meses o multa de seis a
12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las
acciones pertinentes con objeto de privar de
la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar, en su caso, a la
persona que incurra en alguna de las
conductas descritas en el apartado anterior.
7. Sera castigado con la pena de prision de
tres meses a un afio o multa de seis meses a
dos afios el que produjere, vendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare por
cualquier medio material pornografico en el
que habiendo  sido  utilizados
directamente menores o incapaces, se
emplee su voz o imagen alterada o
modificada.

no

actos previstos en el apartado 1 de este
articulo cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Cuando se utilice a menores de dieciséis
anos.

b) Cuando los hechos revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

c¢) Cuando el material pornografico
represente a menores O a personas con
discapacidad  necesitadas de  especial
protecciéon que sean victimas de violencia
fisica o sexual.

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

e) Cuando el material pornografico fuera de
nototria importancia.

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

g) Cuando el responsable sea ascendiente,
tutor, curador, guardador, maestro o
cualquier otra persona encargada, de hecho,

aunque fuera provisionalmente, o de
derecho, del menor o persona con
discapacidad  necesitada de  especial

protecciéon, o se trate de cualquier otro
miembro de su familia que conviva con él o
de otra persona que haya abusado de su

posicion  reconocida de confianza o
autoridad.
h) Cuando concurra la agravante de
reincidencia.

3. Si los hechos a que se refiere la letra a)
del apartado 1 se hubieran cometido con
violencia o intimidacién se impondra la
pena superior en grado a las previstas en los
apartados anteriores.

sabiendas a

4. El que asistiere a

espectaculos exhibicionistas o
pornograficos en los que participen
menores de edad o personas con

discapacidad  necesitadas de  especial
proteccion, sera castigado con la pena de
seis meses a dos aflos de prision.

5. El que para su propio uso adquiera o
posea pornografia infantil o en cuya
elaboracién se hubieran utilizado personas
con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, sera castigado con la pena de
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tres meses a un aflo de prisién o con multa
de seis meses a dos afios.

La misma pena se impondra a quien acceda
a sabiendas a pornografia infantil o en cuya
elaboraciéon se hubieran utilizado personas
con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, por medio de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién.

6. El que tuviere bajo su potestad, tutela,
guarda o acogimiento a un menor de edad o
una persona con discapacidad necesitada de
especial ~ proteccion y  que, con
conocimiento de su estado de prostitucion
o corrupciéon, no haga lo posible para
impedir su continuacién en tal estado, o no
acuda a la autoridad competente para el
mismo fin si carece de medios para la
custodia del menor o persona con
discapacidad  necesitada de  especial
proteccion, sera castigado con la pena de
prision de tres a seis meses o multa de seis a
doce meses.

7. El Ministerio Fiscal promovera las
acciones pertinentes con objeto de privar de
la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar, en su caso, a la
persona que incurra en alguna de las
conductas descritas en el apartado anterior.

8. Los jueces y tribunales ordenaran la
adopcion de las medidas necesarias para la
retirada de las paginas web o aplicaciones
de Internet que contengan o difundan
pornografia infantil o en cuya elaboracion
se  hubieran utilizado personas con
discapacidad  necesitadas de  especial
proteccion o, en su caso, para bloquear el
acceso a las mismas a los usuarios de
Internet que se encuentren en territorio
espafiol.  Estas medidas podran  ser
acordadas con caracter cautelar a peticién
del Ministerio Fiscal.
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