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Resumen: En este trabajo se lleva a cabo un estudio del tratamien-
to juridico-penal de la figura del cliente en la prostitucién infantil y
otras actividades sexuales remuneradas con menores, haciendo un
analisis jurisprudencial y doctrinal sobre la regulacién ofrecida por
el Cédigo Penal espaniol desde que se introdujo el delito de favoreci-
miento de la prostitucién de menores e incapaces en el art. 187.1 en
el Cédigo Penal de 1995, pasando por la reforma operada por la LO
5/2010 que introduce el delito de trato sexual remunerado con me-
nores e incapaces, hasta llegar a la regulaciéon penal vigente estable-
cida por la LO 1/2015 que mantiene una prohibicion total del cliente

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
DER2014-56417-C3-1-P: «Formas contemporaneas de esclavitud y derechos huma-
nos en la era de la globalizacion».
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en la prostitucion infantil y en las relaciones sexuales remuneradas
con menores e incapaces en el art. 188 CP.

Palabras clave: Delitos sexuales, delitos relativos a la prostitucion,
libertad e indemnidad sexual, explotaciéon sexual, prostitucién in-
fantil, la figura del cliente.

I. Introduccion

La prostitucién infantil es la manifestacién mas grave de las
diversas formas de explotaciéon (sexual) de menores que se esta
produciendo en el mundo globalizado actual, sobre todo por su
caracter comercial, es decir, por convertirlos en objetos sexuales o
mercancias que se compran y se venden. Es claro que la prostituciéon
ha existido siempre, pero ahora se enfrenta desde un enfoque de los
derechos humanos. Por eso cada vez mas se habla de explotacion
sexual infantil —de caracter comercial— para destacar la idea de
violacién de los derechos de los menores y de la relacién de poder
existente entre explotadores y explotados.? Esta nueva denominacién
ya aparece en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989,
cuando pide la proteccién de nifios y nifias contra todas las formas
de explotacién y abusos sexuales (art. 34), y se desarrolla en el Proto-
colo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nirio rela-
tivo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de ni-
fios en la pornografia de 2000. La explotacién sexual infantil podria
calificarse, incluso, como una forma contemporanea de esclavitud,
en la medida que estan presentes la ideas de sometimiento y vulnera-
bilidad de las victimas que conducen a una situacién de explotacién
extrema del ser humano, es decir, que suponen la despersonalizacién
o degradacién absoluta de la persona y la falta de libertad general
para regirse por la vida.3

2 Vid. RoDRIGUEZ MESA, «Explotacién sexual y pornografia infantil. Un analisis
de la regulacién penal en Espafia a la luz de los requerimientos internacionales y
comunitarios». En, La adecuacion del derecho penal espaiiol al ordenamiento de la
Unién Europea. La politica criminal europea, Alvarez Garcia y otros (Coords.), Tirant
lo Blanch, 2009, pp. 239 y ss.; de la misma autora: «El Cédigo Penal y la explotacion
sexual comercial infantil». EPCrim, vol. XXXI, 2012, pp. 197 y ss.; CAMPS MIRABET,
«Marco juridico internacional aplicable a la represién y sancién de la explotacién
sexual infantil». En, Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores.
Adecuacion del Derecho espaiol a las demandas normativas supranacionales de pro-
teccion. Villacampa Estiarte (Coord.), Aranzadi, 2015, pp. 31 y ss.

3 Sobre las formas contemporaneas de esclavitud, vid. recientemente AAVV, El
Derecho ante las formas contempordneas de esclavitud. Pérez Alonso (Dir.), Mercado
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La demanda de servicios sexuales l6gicamente es un factor deter-
minante para la existencia de explotacion sexual infantil y por ello el
Protocolo Facultativo de 2000 pide expresamente el castigo del clien-
te en la prostitucién infantil, como medio de erradicarla (art. 3.1,b).
Parece responder, por tanto, al pensamiento abolicionista de que la
criminalizacion de la demanda de servicios sexuales hara disminuir
la oferta. Esta nueva directriz punitivista también se instaura en el
contexto europeo por obra del Convenio del Consejo de Europa para
la proteccién de los ninos contra la explotacién y el abuso sexual,
firmado en Lanzarote el dia 25 de noviembre de 2007, donde se insta
a los Estados a que consideren como delito la conducta de recurrir
a la prostitucién infantil (art. 19.1,c), donde claramente se esta refi-
riendo a la figura del cliente en la prostituciéon. No se establece aqui
distincién alguna en cuanto a la edad de los menores, sino que la
prostitucién infantil alcanza por igual a todos los menores de edad
civil, tengan 10-12 anos o tengan 16-17 afios, cuando la diferencia de
edad y grado de madurez y de desarrollo sexual es abismal. Se trata
de situaciones extremadamente desiguales que requeririan de una
valoracién y tratamiento diverso.

Pero en el contexto de la Unién Europea, ya con anterioridad,
incluso, se habia pronunciado en un sentido atin mas amplio la
Decisiéon Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de
2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios
y la pornografia infantil, que pedia a los Estados el castigo del de-
mandante de cualquier tipo de servicios o relaciones sexuales con
menores y no sélo de prostitucién infantil (art. 2,c,ii). Por tanto,
ya desde 2004 se estaba pidiendo la criminalizacién expresa del
cliente en todas las actividades sexuales remuneradas con menores,
sean de prostitucion en sentido estricto o no, como por ejemplo,
ofrecer dinero o un regalo a una chica en una fiesta de fin de curso
de bachiller a cambio de dejarse besar o tocar los pechos o de hacer
una masturbacion.

Esta exigencia europea se traslada al Cédigo Penal espanol a
través de la LO 5/2010, de 22 de junio, que pasa a tipificar y san-
cionar con la misma pena que el delito de favorecimiento de la

Pacheco, Olarte Encabo, Lara Aguado, Ramos Tapia, Pomares Cintas y Esquinas
Valverde (Coords.), Tirant lo Blanch, 2017. Sobre su tratamiento penal, vid. PEREZ
ALONSO, «Tratamiento juridico-penal de las formas contemporaneas de esclavitud».
En, El Derecho ante las formas contempordneas..., pp. 333 y ss.; POMARES CINTAS, «Di-
rectrices para el analisis y persecucién penal de la explotaciéon econémica en condi-
ciones de esclavitud o similares». En, El Derecho ante las formas contempordneas...,
pp. 775y ss.
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prostitucién infantil, la conducta de solicitar, aceptar u obtener una
relacion sexual remunerada con menores o incapaces (art. 187.1 CP),
que podemos calificar como delito de trato sexual remunerado. No
obstante, conviene sefialar que la nueva incriminacién del cliente no
quiere decir que hubiera sido impune con anterioridad, pues la ju-
risprudencia ha venido considerando que la conducta del cliente en
la prostitucién infantil era y es tipica del delito de favorecimiento de
la prostitucién de menores e incapaces del art. 187.1 CP, tal y como
fue introducido en el texto punitivo de 1995 y se mantiene en la ac-
tualidad. Por tanto, la reforma penal de 2010 lo que hace en realidad
es ampliar la intervencién penal mediante la criminalizacién de la
oferta y/o demanda de servicios sexuales retribuidos con menores e
incapaces que no pueden considerarse propiamente de prostitucion
infantil.*

Un ano después se aprueba la Directiva 2011/92/UE del Parla-
mento y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y
la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco
2004/68/JAI del Consejo, que también insta a castigar al deman-
dante de servicios sexuales pero sélo de prostitucién infantil y no
de cualquier otro tipo de relaciéon sexual (art. 4.7). Pese a ello, la
trasposicién de esta Directiva al Cédigo Penal esparfiol a través de la
LO 1/2015, de 30 de marzo, no ha ido acompanada de una restric-
cién penal del castigo del cliente s6lo de prostitucién infantil, sino
a la mejora técnica de la regulacién introducida cinco afios antes
que criminalizaba cualquier tipo de actividad sexual remunerada
con menores. Ahora se ha pasado a tipificar de forma separada y
auténoma del delito de favorecimiento de la prostituciéon infantil
(art. 188.1 CP) el delito de trato sexual remunerado de menores e
incapaces en el art. 188.4 CP, sancionado con menos pena que el pri-
mero. Con ello parece evidenciarse que nuestro legislador ha querido
diferenciar entre las conductas mas graves que sitiian a los menores
e incapaces en un contexto de prostituciéon de aquellas otras donde
hay relaciones sexuales a cambio de precio que no son propiamente
de prostitucién.® Por tanto, mantiene la directriz politico criminal de
la reforma de 2010, inspirada en este materia por la Decisién marco
de 2004, que era de signo mas intervencionista, frente a la Directiva

* Vid. NUNEzZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores e incapaces y Derecho Penal:
Algunas cuestiones problematicas de antes y después de la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal». Teoria y Derecho. Revista de pensamiento
critico, n.° 17, 2015, pp. 57 y ss.

5> Vid. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostituciéon de menores...», p. 62.
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de 2011 que propugna solo el castigo del cliente en la prostituciéon
infantil, por lo que claramente la reforma de 2015 ha ido mas alla de
la Directiva que la promueve.®

Tras este periplo de reformas legislativas, auspiciado por exi-
gencias internacionales y europeas, conviene analizar y reflexionar
sobre el tratamiento penal que se ha venido ofreciendo a la figura
del cliente en la prostituciéon infantil y en otras actividades sexua-
les remuneradas con menores por parte del Cédigo Penal espariol
desde 1995 hasta la reciente reforma de 2015, es decir, en los ulti-
mos veinte afios. Analisis y reflexién critica que nos debe llevar a
realizar una propuesta razonable que huya de la expansién penal,
de la llamada «caza de brujas» y de planteamientos moralizantes,
que deben ser ajenos al Derecho Penal, para centrar el debate poli-
tico criminal y la necesidad de intervencién penal en las conductas
que realmente resulten lesivas para la libertad e indemnidad sexual
de los menores, y nada mas y nada menos. Aunque quiza lo mas
apropiado seria centrar el debate y la necesidad de intervencién
en el proceso de victimizaciéon de los menores e incapaces en los
delitos sexuales, asi como en las medidas de proteccién y asistencia
tan necesarias como urgentes, y dejar de lado la politica criminal
de distraccién que parece llevarse a cabo mediante el reclamo y la
demanda de una mayor represién penal de la explotacién sexual
infantil.”

II. Marco legal y conceptual

La conceptualizacién legal de la explotacién sexual infantil es re-
lativamente reciente en el contexto internacional y regional, teniendo
quiza como antecedente mas proximo el Convenio para la represion
de la trata de personas y de la explotaciéon de la prostituciéon ajena

® Vid. GUINARTE CABADA/ VAZQUEZ-PORTOMENE SEDAS: «Delitos relativos a la pros-
titucién y corrupciéon de menores». En, Delitos sexuales contra menores. Abordaje
psicoldgico, juridico y policial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 146.

7 Sobre esta cuestién de politica criminal, vid. DiEz RIPOLLES, «Sucintas obser-
vaciones sobre algunas decisiones del Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal
de 2012». En, Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012. Alva-
rez Garcia (Dir.), Tirant lo Blanch, 2013; TAMARIT SUMALLA, «¢Caza de brujas o pro-
teccion de los menores? La respuesta penal a la victimizacion sexual de menores a
partir de la Directiva europea de 2011». En, Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual..., pp. 87 y ss.; ROPERO CARRASCO, «Reformas penales y politica criminal en la
proteccién de la indemnidad sexual de los menores. El proyecto de 2013». EPCrim.,
vol. XXXIV, 2014, pp. 225y ss.
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de 1949.% Pero, sin duda es en la Convencién sobre los Derechos del
Nino de 1989 cuando se establece por primera vez el compromiso
de los Estados a proteger al nifio/a contra todas las formas de ex-
plotacion y abusos sexuales, tomando las medidas necesarias «para
impedir: a) La incitacién o la coaccién para que un nifio se dedique
a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacién del nifo en la
prostitucién u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La explotacién del
nifno en espectaculos o materiales pornograficos» (art. 34).

Pero pronto se vio que la situacién habia llegado a niveles tan
preocupantes y alarmantes que Naciones Unidas se vio en la necesi-
dad de aprobar el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infan-
til y la utilizacién de nifios en la pornografia de 2000, para establecer
una serie importante de medidas adicionales y especificas a fin de
garantizar la protecciéon de los menores frente a estas actividades
delictivas. Puede considerarse como el primer tratado especifico
contra la explotacién sexual infantil que, ademas tiene el mérito de
definir por primera vez en el plano internacional estas tres activida-
des delictivas (art. 2).° Asi, desde la perspectiva criminalizadora, pide
a los Estados que tipifiquen penalmente determinadas conductas,
tanto si se han realizado dentro o fuera de sus fronteras, como si
se han perpetrado individual o colectivamente, entre las que sefiala
expresamente: a) en relacién con la venta de nifos, las de «ofrecer,
entregar o aceptar, por cualquier medio, un nirio con fines de explota-
cion sexual del nivio» (art. 3.1,a,i),a); y sobre todo, b) en relacién a la
prostitucién infantil, las de «ofrecer, obtener, facilitar o proporcionar
un nirio con fines de prostitucién» (art. 3.1,b). Por tanto, con esta ul-
tima tipificacion el Protocolo esta pidiendo expresamente el castigo
del cliente en la prostitucién infantil, junto a otras conductas que
inciden de manera directa en la existencia y expansién del mercado
de la prostitucién infantil.

La OIT ya habia incluido a la explotacién sexual infantil en su
Convenio N.° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil de
1999, donde considera como tales «la utilizacién, el reclutamiento
o la oferta de nifios para la prostitucién, la produccién de porno-
grafia o actuaciones pornograficas» (art. 3,b), asi como «la venta y
la trata de nifios» (art. 3,a). Esta actividad desplegada en el contex-

8 Considerando, sin embargo, que es el primer instrumento que hace referencia
a la explotacion sexual comercial, vid. RODRIGUEZ MESA, «El Cédigo Penal y la explo-
tacioén...», p. 209.

° Vid. RODRIGUEZ MESA, «El Cédigo Penal y la explotacion...», p. 210; CAmPs Mi-
RABET, «Marco juridico internacional...», p. 44.
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to internacional por Naciones Unidas se vio complementada tam-
bién con el Protocolo Adicional para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, de 2000, que
viene a complementar la Convencién contra la delincuencia organi-
zada transnacional de 2000. Como es sabido, este Protocolo ofrece
la primera definicién internacional de trata de personas, donde
incluye entre los fines de explotacién personal que persigue la trata
los de «explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de ex-
plotaciéon sexual». !

En un principio la explotacién sexual infantil se conceptto so-
bre todo por su aspecto comercial, de hecho se hablaba de explota-
cién sexual comercial infantil o de explotacién sexual comercial de
nifias, nifios y adolescentes. Pero estas expresiones que constituyen
el nacleo del fenémeno a que nos venimos refiriendo no llegaron a
tener plasmacion legal, sino que finalmente se emple6 con acier-
to la mas genérica expresion de explotacién sexual infantil, que
abarca a todas las formas de explotacién sexual de menores atn
sin remuneracion econémica o de cualquier otro tipo.!! Por ello
se considera mas acertada la diferenciaciéon que ya hacia la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 entre abuso sexual
infantil y explotacién sexual infantil, refiriendo ésta ultima a la
prostitucién y la pornografia, aunque también incluia una clausula
abierta referida a «cualquier actividad sexual ilegal», donde daba
margen a los Estados para que pudieran incluir otro tipo de actos
o relaciones sexuales con menores que consideraran merecedores
de sancién penal. En este sentido, se advierte que «el término «Ex-
plotacién Sexual Infantil (ESI)» se va afirmando para referirse a
diversas conductas que afectan a la libertad e indemnidad sexual de
los menores, aunque a veces en un ejercicio reduccionista se sus-
tituye la parte por el todo y se utiliza de forma genérica el término
«Explotacién Sexual y Comercial de la Infancia (ESCI)» de forma
omnicomprensiva cuando en realidad se trata de una modalidad,
quizéas la mas relevante desde un analisis transnacional, pero no es
la tinica. Cabe incluir ademas los abusos sexuales en sus multiples
variables en los que no existe una retribucién econémica y a los
cuales hay que afiadir desde tiempos recientes una nueva forma de

19 Vid. por todos, PEREZ ALONSO, Tidfico de personas e inmigracion clandestina.
(Un estudio socioldgico, internacional y juridico-penal). Tirant lo Blanch, 2008; VILLA-
cAMPA ESTIARTE, El delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde
el Derecho Internacional. Aranzadi, 2011.

' Vid. CAMPS MIRABET, «Marco juridico internacional...», pp. 33 y ss.
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abuso sexual cual es el que se produce a través de Internet y otras
tecnologias de la informacién».!?

En el contexto europeo se sigue la linea punitivista marcada por
la Convencién de 1989 en materia de explotacién sexual infantil, !3
aunque acompafiada también de medidas preventivas y de pro-
teccion de la infancia, como propone el Convenio del Consejo de
Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual de 2007. Advierte que tales actividades «ponen en
grave peligro la salud y el desarrollo psicosocial del nifio», consi-
derando que «el bienestar y el interés superior de los nifios son va-
lores fundamentales compartidos por todos los Estados miembros
y que deben promoverse sin ningin tipo de discriminacién». Este
Convenio sigue la linea diferenciadora marcada por la Convencién
de distinguir entre explotacién sexual infantil y abusos sexuales, in-
cluyendo en el primer concepto las conductas relativas a la prosti-
tucion infantil, la pornografia infantil y los espectaculos pornogra-
ficos. Asi, ademas de otras muchas medidas, en el capitulo referido
al Derecho Penal sustantivo, insta a los Estados a tipificar como
delito estos tres comportamientos, debiendo destacar ahora los de-
litos relativos a la prostituciéon que prevé en el art. 19.1 consistentes
en: «a) reclutar a un nifio para que se dedique a la prostitucién o
favorecer la participacién de un nifio en la prostitucién; b) obligar
a un nino a dedicarse a la prostitucion o beneficiarse de un nifno o
explotarlo de otro modo con tales fines; ¢) recurrir a la prostitucion
infantil». Esta ultima conducta se esta refiriendo claramente a la
figura del cliente en la prostitucién.

En una linea similar se habia pronunciado ya la Decisién Mar-
co 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a
la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil, declarando que tales actividades delictivas «constituyen
una grave violacién de los derechos humanos y del derecho fun-

12 Cfr. CAMPS MIRABET, «Marco juridico internacional...», p. 62.

13 Vid. TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor frente al abuso y la explo-
tacion sexual. Andlisis de las reformas penales en materia de abusos sexuales, prostitu-
cion y pornografia de menores. 2.* ed. Aranzadi, 2002, pp. 33 y ss.; RODRIGUEZ MESA,
«Explotacién sexual...», pp. 239 y ss.; de la misma autora: «El Cédigo Penal y la
explotacion...», pp. 197 y ss.; GONZALEZ TASCON, «La proteccién penal de los menores
en la esfera sexual a la luz del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual». RDPCrim., n.° 8, 2012, pp. 71
y ss.; AAVV, Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores. Adecuacion
del Derecho espariol a las demandas normativas supranacionales de proteccion. Villa-
campa Estiarte (Coord.), Aranzadi, 2015. En esta obra, vid. especialmente sobre esta
cuestién, CAMPS MIRABET, «Marco juridico internacional...», pp. 31 y ss.
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damental del nino a una educacién y un desarrollo armoniosos».
Por ello, dada la gravedad de estas infracciones penales, propone
«un planteamiento global, caracterizado por unos elementos de
Derecho penal comunes a todos los Estados miembros, entre los
que se cuenten sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias,
junto con una cooperacién judicial lo mas amplia posible». Este
instrumento juridico no se ocupa de los abusos sexuales a me-
nores, como si hacen los demas citados, sino que se centra en la
explotacion sexual infantil para incluir dentro de este concepto la
prostitucién infantil y los espectaculos pornograficos con menores
(art. 2), haciendo de la pornografia infantil una infraccién diferente
no incluida en el primer concepto (art. 3). Y es en el primer grupo
de infracciones relacionadas con la explotacién sexual de los nifios
donde establece la exigencia a los Estados de incriminacién penal
del cliente en la prostitucién infantil'* 0 mas bien del demandante
de servicios sexuales con menores, cuando en su art. 2 dispone que
los Estados garantizaran la punibilidad de las conductas intencio-
nales consistentes en «c) practicar con un nifno actividades sexuales
recurriendo a alguno de los medios siguientes: i) hacer uso de la
coaccion, la fuerza o la amenaza, ii) ofrecer al nivio dinero y otras
formas de remuneracion o de atenciones a cambio de que se preste a
practicar actividades sexuales, iii) abusar de una posicién reconoci-
da de confianza, autoridad o influencia sobre el nifio». A diferencia
de los apartados a) y b) de este precepto, donde si hay referencias
expresas a la prostitucién infantil, no sucede lo mismo con el
apartado c), que atribuye un sentido mas amplio a la conducta del
demandante de relaciones sexuales con menores, no reducido sélo
a la prostitucion infantil, por lo que criminaliza cualquier tipo de
actividad sexual remunerada con menores.

Con posterioridad, la Directiva 2011/92/UE del Parlamento y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los
abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la porno-
grafia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/
JAI del Consejo, declara que tales conductas «constituyen graves
violaciones de los derechos fundamentales y, en particular, de los
derechos del nifno a la proteccion y los cuidados necesarios para su
bienestar». Su objeto principal es el de establecer normas minimas
relativas a la definicién de las infracciones penales y de las sancio-
nes en el ambito de estas conductas delictivas, asi como mejorar
la prevencion de estos delitos y proteger a las victimas (art. 1). La

4 Vid. GUINARTE CABADA/ VAZQUEZ-PORTOMENE SEIIAS: «Delitos relativos a la pros-
titucion...», p. 145.
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Directiva vuelve a la senda de ofrecer una regulacién diferenciada
de los abusos sexuales (art. 3) y de la explotacién sexual infantil
(art. 4), al tiempo que considera como una modalidad delictiva
distinta a las anteriores la pornografia infantil (art. 5), por lo que
ofrece un concepto de explotacion infantil mas restringido que la
normativa que deroga.!’ Asi, en el contexto de las infracciones rela-
cionadas con la explotacién sexual incluye las conductas relativas
a los espectaculos pornograficos de menores, recogidas en los nu-
meros 2 a 4 del art. 4, y las referidas a la prostitucién infantil, pre-
vistas en los nimeros 5 a 7 de dicho precepto. En este contexto, en
cuanto a la figura del cliente conviene tener presente las conductas
descritas en el n.° 5, referidas a «hacer que un menor se prostituya,
captarlo para que lo haga, lucrarse con ello, o explotar de algiin otro
modo a un menor con esos fines», y sobre todos las previstas en
el n.° 7, que se refieren a «realizar actos de cardcter sexual con un
menor, recurriendo a la prostitucion infantil». Por tanto, la Directi-
va da un giro importante en la linea represiva del demandante de
servicios sexuales limitando la intervencién penal solo al cliente en
la prostitucion infantil y no a cualquier otro tipo de relacién sexual
remunerada con menores como proponia la Decisién marco dero-
gada. Este giro pone a la UE en la correcta direccién trazada por
los instrumentos internacionales y europeos antes mencionados.

En dltimo término senalar que en los diversos instrumentos
internacionales y europeos ya referidos si parece haber acuerdo
en el concepto de prostitucion infantil, lo que debe servir de pauta
interpretativa en el &mbito nacional, sobre todo en nuestro Cédigo
Penal donde existe una importante controversia al respecto. Asi, el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia de 2000, define la prostitucién infantil
como «la utilizacién de un nifio en actividades sexuales a cambio
de remuneracién o de cualquier otra retribucién»(art. 2,b). Por su
parte, Convenio del Consejo de Europa para la protecciéon de los
nifios contra la explotacién y el abuso sexual de 2007, considera
como tal «el hecho de utilizar a un nifio para actividades sexuales
a cambio de dinero o de la promesa de dinero, o de cualquier otra
forma de remuneraciéon, pago o ventaja, con independencia de que
dicha remuneracién, pago, promesa o ventaja se ofrezcan al nifo o
a una tercera persona» (art. 19.2). Y en ultimo término, la Directiva
2011/92/UE la define como «la utilizacién de un menor en activida-

15 Vid. RODRIGUEZ MESA, «El Cédigo Penal y la explotacién...», p. 217.
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des sexuales en las que se entregue o prometa dinero u otra forma
de remuneracion o contraprestacién como pago por la participacion
del menor en actos de caracter sexual, independientemente de que
el pago, la promesa o la contraprestacion se entregue o se haga al
menor o a un tercero» (art. 2, d).

Definiciones que destacan, en primer lugar, el componente eco-
némico que debe mediar en cualquier tipo de relacion calificable de
prostitucién, aunque no tiene que mediar necesariamente dinero,
sino que puede ser en especie o la simple promesa de algtin tipo de
contraprestacion aunque evaluable econémicamente. Este elemen-
to crematistico es determinante en la prostituciéon infantil, por el
poder distorsionador que puede tener sobre las personas que estan
desarrollandose en su esfera sexual, pudiendo llegar a concebir el
ejercicio de la sexualidad de un modo muy determinado vinculado
a la prestacién de un servicio o a una actividad comercial. Unido a
este elemento econémico también se deduce claramente de las defi-
niciones legales que alcanzan tanto la entrega o promesa econémica
a un tercero como al propio menor, por lo que se refiere tanto a las
actividades de intermediacién que suponen la explotacion de la pros-
titucién ajena como a las practicas sexuales acordadas y realizadas
directamente entre cualquier persona y el menor a cambio de dicha
remuneracién o promesa, es decir, que alcanza tanto al tercero in-
termediario como al propio cliente. Finalmente, el término «utilizar»
que aparece en todas las definiciones pone de manifiesto la falta de
un consentimiento valido del menor y su instrumentalizaciéon por
parte de otro, por la asimetria de poder entre los participantes deri-
vada fundamentalmente del poder del dinero. Lo que unido a la re-
ferencia continua a «actividades sexuales» y el plural de los «actos»
evidencian también la exigencia de una pluralidad de actos tenden-
tes a iniciar al menor o mantenerlo en la actividad de la prostitucion,
como un modo habitual y reiterado del ejercicio de su sexualidad,
aunque sea de caracter temporal.

III. El cliente en la prostitucion infantil tras la
aprobacion del Codigo Penal de 1995

Como es sabido, con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995
se produce un cambio radical en la regulacion de los delitos relati-
vos a la prostitucion, que deja de responder al modelo abolicionista
para pasar a un modelo liberalizador, donde el Derecho Penal sélo
interviene frente a los atentados a la libertad sexual de los adultos
prostituidos en contra de su voluntad o sin su voluntad, mediante
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una determinacion forzosa, fraudulenta o abusiva a la prostitucién
(art. 188 CP), o bien frente a los atentados a la libertad (e indemni-
dad) sexual de menores o incapaces cuyo consentimiento se conside-
ra invalido para el ejercicio de la prostitucién, por lo que se castiga
cualquier acto de favorecimiento a su prostitucion, legalmente no
consentida (art. 187 CP).1¢

Asi, en relacién a los menores e incapaces, podria decirse que la
rubrica del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal de 1995, tras la
reforma operada por la LO 11/1999, de 30 de abril, que diferencia
entre libertad e indemnidad sexual podria tener la siguiente traduc-
cién: «el legislador considera que tienen libertad sexual determina-
dos menores, concretamente los que ya cumplieron trece afios; y
que, por no poseer dicha libertad, debe protegerse la indemnidad
de quienes atn no alcanzaron dicha edad. El contenido de injusto
de los atentados de naturaleza sexual es, en estos ultimos casos,
superior, pues todo contacto sexual con ellos sera necesariamente
realizado, dada su incapacidad para consentir, sin su consentimien-
to, produciendo una lesiéon en los mismos términos que las sufridas
por adultos. Ademas, por encontrarse en pleno periodo de forma-
cién y desarrollo de su personalidad, se produce una interferencia
en ésta en términos en ningun caso equiparables a la posible inci-
dencia de un atentado sexual en la personalidad del adulto. Exis-
te, por tanto, un doble contenido de injusto que explica la mayor
gravedad de la respuesta penal»,!” porque se produce un contacto
sexual no consentido y ademas se pone en peligro su formacién y
desarrollo personal.

Como es sabido, el Cédigo Penal fija la edad de consentimiento
sexual en los 13 afios, en la medida que considera delictivo todo
contacto sexual con menores de dicha edad como delito de abuso
sexual en el art. 181.2 CP-1999. Hay por tanto una presuncién legal
iure et de iure de que los menores de 13 afios no tienen todavia la

¢ Vid. al respecto por todos, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los de-
litos contra la libertad e indemnidad sexuales. Tirant lo Blanch, 2001, pp. 206 y ss.;
TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor..., pp. 76 y ss. DIEZ RIPOLLES y otros
autores, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, II, Titulos VII-XII y faltas co-
rrespondientes. Diéz Ripollés y Romeo Casabona (Coords.), Tirant lo Blanch, 2004,
pp. 209 y ss., especialmente, pp. 261 y ss.; GARCIA PEREZ y otros autores, Comenta-
rios..., pp- 475 vy ss.; ZUGALDIA ESPINAR, «Los delitos relativos a la prostitucién como
delitos de peligro abstracto contra la libertad sexual: consecuencias concursales para
el proxeneta y el cliente». En, Dogmadtica y ley penal. Libro homenaje a Enrique Ba-
cigalupo. Lépez Barja de Quiroga y Zugaldia Espinar (Coords.), Tomo II, Marcial
Pons, 2004, pp. 1267 y ss.

17 Cfr. RAMON R1vAS, Minoria de edad, sexo y derecho penal. Aranzadi, 2013, p. 193.
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capacidad legal necesaria para consentir validamente en el contexto
sexual, adquiriendo dicha libertad de autodeterminacion sexual a
partir de los 13 afios. Sin embargo, esta genérica declaracion general
de libertad sexual de los mayores de 13 afos se ve contradicha, entre
otros ambitos, en materia de prostitucién, donde el Cédigo Penal
considera como delictivo cualquier comportamiento favorecedor de
la prostitucién de los menores de edad, es decir, de los menores de
18 afios (art. 187.1 CP).

Asi que nuestro texto punitivo distingue dos conceptos de ma-
yoria de edad: la mayoria de edad sexual, que se alcanza a los 13
anos, y la mayoria de edad legal, que se alcanza a los 18 afios. Esta
diferenciacion legal en el ambito penal de los delitos sexuales genera
una confusién importante que viene a cuestionar la finalidad de los
mismos, es decir, qué es lo que estan protegiendo en realidad. Una
persona que haya superado la edad de consentimiento sexual tiene
plena libertad para mantener relaciones sexuales con quien y como
quiera, en cuanto que no habra delito de abuso sexual, pero no para
ejercer la prostitucion, pues resultara castigada la persona que inter-
venga en tal relacion o intermedie en la misma.'® Es claro que esta
contradiccion no puede encontrar explicaciéon ni justificaciéon desde
la perspectiva de la libertad e indemnidad sexual de los menores,
sino que solo cabe intuirla desde la moral sexual colectiva contraria
a hacer de la prostitucion un modo natural o normal del ejercicio de
la sexualidad.

1. El delito de favorecimiento de la prostitucion de menores
o incapaces

El art. 187.1 CP castiga con pena de prisién de uno a cuatro
anos y multa de doce a veinticuatro meses la induccién, promocion,
favorecimiento y facilitacién de la prostitucion de menores o inca-
paces. Se trata de una descripcién legal excesivamente amplia de la
conducta tipica que esta guiada por la finalidad politico criminal de
extender la intervencién penal a cualquier tipo de comportamiento
capaz de condicionar o direccionar el ejercicio de la sexualidad de
los menores e incapaces en una forma concreta de entender la se-
xualidad vinculada a la prostitucién. Este delito «viene a castigar
conductas que crean o sustentan una decisién de dedicarse a la
prostitucién que no se considera adoptada en condiciones de plena

18 Vid. RAMON R1vas, Minoria de edad..., p. 158 y ss.
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libertad debido a la concurrencia de un factor de asimetria, el dine-
ro, en el proceso de deliberacién de personas que tienen especiales
dificultades para discernir sobre su sexualidad».!’

Hay que tener presente que la prostitucién requiere inexorable-
mente la obtencién de una remuneraciéon econémica por la pres-
tacién de un servicio sexual, lo que puede distorsionar la visién y
decision de los menores en cuanto al ejercicio de la sexualidad. El
dinero puede tener un poder distorsionador sobre los menores y su
libertad de decisién en la esfera sexual, que hace que se produzca
una asimetria de poder entre los participantes en la relacién sexual,
que dificulta hablar de una verdadera decisién tomada en libertad y
que afecta al propio proceso de conformacién de la misma y de su
desarrollo personal en el contexto sexual. En este sentido, se afirma
que «se pretende que mediante la distorsién de su proceso de delibe-
racién una persona decida, al menos en parte, ejercitar su sexualidad
de una cierta manera: convertirla en el objeto de una prestacién de
servicios. Se trata de conseguir que alguien interiorice una pauta
de conducta para el futuro ejercicio de su sexualidad. Por tanto, las
figuras que analizamos no se refieren a la ejecucién de un concreto
acto de contenido sexual, sino al hecho de que una pluralidad inde-
terminada de acciones de indole sexual presidida siempre por una
retribucién econémica aparece como patrén rector de un periodo de
su vida».?0

No obstante, es claro que para la consecucién de esta finalidad
politico criminal el legislador podria haber optado por una regula-
cién diferente a la propuesta en el art. 187.1 CP. De hecho el delito
de favorecimiento de la prostitucién infantil aparece cuestionado en
su redaccion tipica y es objeto de controversia tanto en su interpre-
tacién tedrica como en su aplicacién practica.

a) Ya, de entrada, el concepto de prostitucion resulta mds que
discutible, puesto que no se ofrece una definicién legal de la misma,
lo que provoca conceptos muy dispares y contrapuestos.?! La juris-
prudencia tiene dicho reiteradamente, como por ejemplo, en la STS

19 Cfr. GARciA PEREZ, Comentarios..., p. 502.

20 Cfr. GARcIA PEREZ, Comentarios..., p. 484. Asi también, vid. ZUGALDIA ESPINAR,
«Los delitos relativos a la prostitucién...», p. 1269.

2 Vid. al respecto, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra
la libertad..., pp. 207 y ss.; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor..., pp. 76
y ss. GARCIA PEREZ, Comentarios..., pp. 485 y ss.; GOMEZ ToMILLO, «Derecho Penal
sexual y reforma legal. Anélisis desde una perspectiva politico criminal». RECPCrim,
2005, pp. 16 y ss.; GOMEZ ToMILLO y otros autores, Comentarios al Cédigo Penal.
Go6mez Tomillo (Dir.), 2. ed, Lex Nova, 2011, pp. 744 y ss.
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de 2-7-2001 (RJ/2001/7033), que «el concepto basico, acerca del cual
gira esta figura de delito, es el concepto de prostitucion que, en sin-
tesis, podriamos definir como la situacién en que se encuentra una
persona que, de una manera mas o menos reiterada, por medio de
su cuerpo, activa o pasivamente, da placer sexual a otro a cambio de
una contraprestacién de contenido econémico, generalmente una
cantidad de dinero. Quien permite o da acceso carnal, masturbacion,
felacion, etc. a cambio de dinero, de forma mas o menos repetida
en el tiempo, decimos que ejerce la prostitucién, cualquiera que sea
la clase del acto de significacién sexual que ofrece o tolera». Ahora
bien, sigue senalando, «este concepto de prostituciéon se contempla
en este tipo de delito del art. 187.1 desde una perspectiva de futuro,
pues lo que configura el ilicito penal no es la prostitucién en acto,
sino el hecho de que el comportamiento del sujeto activo del delito
constituya una incitacién para que el menor o incapaz se inicie (aun-
que sea en una época posterior) en tal actividad de comercio carnal
o se mantenga en la que ya ejerce. Nos hallamos ante un delito en el
que lo que importa para su incriminacién no es el acto en si mismo
considerado, sino el que pueda servir como vehiculo para esa dedi-
cacion a la prostitucién, para iniciarse en ella, aunque sea después,
o para mantenerse en la misma, repetimos. Se trata de un delito de
merca actividad o de resultado cortado (SS. 31-5-1982, 18-3-1992,
10-9-92, 22-1-97 y 19-5-97, entre otras muchas)».

Esta linea jurisprudencial resulta bastante acertada en su con-
ceptuacién de la prostitucién como en la fundamentacion de la res-
ponsabilidad penal por el delito de favorecimiento de la prostitucién
infantil, que no atiende al acto en si, sino a la proyeccién futura que
puede tener en el ejercicio de la sexualidad de la victima. Sin embar-
go, una cosa es lo que se conceptia y argumenta por parte de la ju-
risprudencia y otra muy distinta es lo que sucede cuando se traslada
a la aplicacion practica al caso enjuiciado, donde suele ser habitual
que no se aplique realmente dicha doctrina jurisprudencial, como
sucede también en otros aspectos de esta misma figura delictiva. Asi,
aunque se habla de la reiteracion de actos o habitualidad para con-
ceptuar la prostitucién punible por via del art. 187.1 CP, finalmente
se terminan castigando actos aislados y esporadicos de relaciones
sexuales con menores a cambio de remuneracién, incluso supuestos
en los que ni tan siquiera llega a practicarse relacién sexual alguna,
llegando al extremo de sancionar también actos aislados que no tie-
nen incidencia alguna en el futuro desarrollo de la sexualidad de los
menores.

En realidad, existe acuerdo doctrinal y jurisprudencial en los ele-
mentos esenciales de la prostitucién como la prestacion de una acti-
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vidad de caracter sexual a cambio de una remuneracién o promesa
de tipo econémico. Pero la controversia surge sobre todo en la deter-
minacién de otros elementos que pueden considerarse adicionales
al concepto de prostitucion, pero que realmente terminan de con-
figurarlo y con ello por extensién terminan determinando también
el ambito de la prohibicién penal del art. 187.1 CP. Me refiero a las
notas de habitualidad y promiscuidad que deben estar presentes en
el concepto tipico de prostitucién, para que ciertamente se penalicen
s6lo las conductas de terceros —intermediarios o clientes— que pre-
tenden proyectar o mantener al menor en una actividad comercial
con el ejercicio de su sexualidad, lo que exige la reiteracién de actos
en tal direccién. El acto sexual individualmente considerado puede
ser tipico de un abuso sexual sobre menores, ya sea en grado de ten-
tativa o consumado, mientras que el delito de favorecimiento de la
prostitucion requiere una actividad tendente a proyectar tal estado o
a mantenerse en €|, de tal modo que se pretende condicionar el ejer-
cicio futuro de la sexualidad del menor en un sentido determinado,
como objeto de comercio, que no tiene que tener caracter profesio-
nal ni definitivo.

A dicha habitualidad debe unirse la promiscuidad o indetermi-
nacioén de personas con las que se realiza tal actividad sexual remu-
nerada, pues al fin y al cabo la prostitucion consiste en la prestacion
de un servicio de caracter sexual por precio que se ofrece a una
pluralidad de personas, incluso aunque se limiten los servicios o el
tipo de clientela.?? No exigir tales elementos en el concepto tipico de
prostitucién del art. 187.1 CP supondria una confusién importante
con los abusos sexuales de menores, provocando un solapamiento
normativo dificilmente justificable,?* por lo que haria innecesario

22 En este sentido, vid. ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos con-
tra la libertad..., p. 208; GARCIiA PEREZ, Comentarios..., pp. 487 y ss.; QUERALT JIMENEZ,
Derecho Penal Espatiol, Parte Especial. 7.% ed. Tirant lo Blanch, 2015, p. 281; SAINZ
CANTERO CAPARROS y otros autores, Sistema de Derecho Penal. Parte Especial. 2.% ed.,
Morillas Cueva (Dir.), Dykinson, 2016, p. 280. De otra opinién, exigiendo la habitua-
lidad solo para la prostitucién de adultos y no de menores, vid. TAMARIT SUMALLA,
La proteccion penal del menor..., pp. 76 y ss.; GUINARTE CABADA/ VAZQUEZ-PORTOMENE
SEWAS: «Delitos relativos a la prostitucién...», p. 141; CUGAT MAURI y otros autores,
Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial (I). 2.* ed., Alvarez Garcia (Dir.), Manjén-Ca-
beza Olmeda y Ventura Piischel (Coords.), Tirant lo Blanch, 2011, p. 678. No exige
la habitualidad en ningtin caso, GOMEZ ToMILLO, «Derecho Penal sexual...», pp. 16 y
ss. Sefialan que esta cuestion ha perdido actualidad desde que se ha incriminado es-
pecificamente la conducta del cliente, MORALES PRATS/GARCIA ALBERO y otros autores,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. 9.* ed., Quintero Olivares (Dir.),
Morales Prats (Coord.), Aranzadi, 2011, p. 374.

23 Vid. GARciA PEREZ, Comentarios..., pp. 485 y ss.
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el art. 187.1 CP. O quiza tal precepto seria necesario para abrir la
intervencion penal a la proteccion de la moral sexual colectiva, en
tanto que el ejercicio de la prostitucién no es considerado social y
culturalmente como un modo adecuado de ejercer la sexualidad, y
no constrefiirla a la libertad e indemnidad sexual de los menores o
incapaces.

b) El art. 187.1 CP también ha sido criticado por castigar actos
de simple participacién en la prostitucion infantil, como son la induc-
cién, promocién, favorecimiento y facilitaciéon de la prostitucion, y
no actos de autoria en sentido estricto como sucede en el caso de la
prostitucién de adultos del art. 188.1 CP, referido a la determina-
cién coactiva, fraudulenta o abusiva al ejercicio de la prostitucién
o al mantenimiento en ella. En realidad, como se ha advertido en
la doctrina, mediante este delito «trata pues el Cédigo de incrimi-
nar, indiferentemente, conductas que inciden, con mayor o menor
intensidad, en la conformacién de un mercado de prostituciéon de
menores».

Por tanto, como es sabido, este precepto eleva a la categoria de
autoria simples actos de participacién en la prostitucién; actividad
ésta que no esta prohibida penalmente, por lo que no es ilicita y
por ello se requiere de la tipificacién expresa de tales actos de par-
ticipacién para que resulten punibles, pues de lo contrario serian
impunes. Con ello se amplia en exceso la intervencion penal, pues
ademas de que resulta dificil distinguir entre autoria y participa-
cién en este delito, también se le ha otorgado la naturaleza de deli-
to de peligro —que no admite la tentativa—, por lo que a la postre
cualquier tipo de participacién en el mismo resulta punible y en
su maxima consideracién, como autoria por delito consumado.?®
No obstante, hay que reconocer que la jurisprudencia ha intentado
establecer algunas exigencias adicionales en la conducta tipica para
evitar que cualquier modo de favorecimiento de la prostitucién
pueda tener la consideracién de delito. Aunque en la practica judi-
cial no parece que haya tenido la suficiente incidencia real, pues se

24 Cfr. MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, Comentarios a la Parte Especial..., p. 374.

%5 Vid. por todos, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la
libertad..., pp. 211 y 212; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor..., pp. 79y
ss.; ZUGALDIA ESPINAR, «Los delitos relativos a la prostitucion...», p. 1267 y ss.; Diaz Y
GARrcia CONLLEDO, M.: «Prostitucién: la eventual responsabilidad penal de los clien-
tes». En, Problemas actuales del Derecho Penal y de la Criminologia. Estudios penales
en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita. Mufioz Conde (Dir.), Tirant
lo Blanch, 2008, pp. 791 y ss., esp. pp. 811 y ss.; CuGAT MAURI, Derecho Penal Espa-
fiol..., p. 681.
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aducen criterios interpretativos que pueden limitar el alcance de la
conducta tipica, pero en su aplicacion al caso concreto no se alcan-
zan las consecuencias limitadoras anunciadas, sino que realmente
se mantiene una aplicacién extensiva de un tipo penal ya extensivo
de por si.

c) En efecto, el comportamiento del sujeto activo es el elemento
tipico determinante de la responsabilidad penal por este delito,
debiendo ser insuficiente con cualquier acto llevado a cabo en tor-
no a la prostitucién de un menor, pues en tal caso practicamente
todo seria constitutivo de delito. Conforme a la definicién dada de
prostitucién, la jurisprudencia viene declarando que debe tratarse
de un acto capaz de afectar al desarrollo sexual de menor en el
futuro, que resulte idéneo y eficaz para propiciar el inicio o mante-
nimiento del menor en la prostitucion. Asi, en la misma sentencia
antes citada de 2-7-2001 (RJ/2001/7033), se argumenta al respecto
que «lo que hemos de tener en cuenta para determinar si existe o
no este delito es el comportamiento del sujeto activo (del delito) en
cuanto que constituye esa induccion o facilitacién que puede servir
para una futura prostitucién o como obstaculo para un abando-
no, nunca imposible, de quien ya la ejerce. Comportamiento que,
desde esta perspectiva, ha de tener un doble contenido, pues ha
de tratarse de realizaciéon de acto o actos de significacion sexual
y, ademas, a cambio de una contraprestacién econémica. Sin tal
doble contenido no se concibe que pueda haber una incitacién a la
prostitucién».?¢

A este argumento tan razonable anade en la misma linea la
STS 13-11-2013 (RJ/2008/7132) que «el modo comisivo consiste en
cualquier actividad que determine a tal sujeto pasivo a ejercer la
prostitucién o mantenerse en ella. No basta el tener una relacién de
contenido sexual con una persona prostituida, sino que es preciso
que la conducta del sujeto activo mueva la voluntad del sujeto pasivo
para que este se inicie en esa actividad o se le refuerce esa voluntad
para continuar en la que ya venia desempefiando». Idea que también
se expresa con otras palabras en la STS de 18-7-2006 (RJ/2006/6147),
cuando senala que «la conducta delictiva debe ir dirigida (delito de
tendencia) a la prostituciéon de un menor y ser consciente el sujeto
activo de que con su comportamiento podria prostituirse sin necesi-
dad de que el resultado se produzca efectivamente (delito de simple
actividad o resultado cortado), bastando el peligro o riesgo de que
subsiguiera tal resultado, o en otras palabras, el delito se consuma

26 Asi también, vid. la STS 2-7-2003 (RJ/2003/6216).
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cuando el acto o actos realizados tengan aptitud, desde una conside-
racion razonable ex ante, para provocar ese efecto descrito en el tipo
(delito de peligro)».

La reiteracion de actos sexuales si que tienen aptitud suficiente
como para afectar al bien juridico protegido. Asi, declara la STS de
22-12-2006 (RJ/2006/9684) que «la repeticién de conductas de na-
turaleza sexual con un menor de edad, en el caso de catorce afios, a
cambio de dinero, concebido no ya como premio sino como retribu-
cién previamente convenida, debe valorarse ordinariamente como
constitutiva de actos que inducen al menor a la prostitucién, o al
menos favorecen esa dedicacién, en cuanto para su escasa edad le
sitdan ante la posibilidad efectiva de obtener un beneficio econémi-
co mediante el intercambio de sexo por dinero, con la consiguiente
afectacion de su dignidad personal y del desarrollo libre y completo
de la faceta de su sexualidad como personax.

No obstante, el Tribunal Supremo también ha admitido que un
solo hecho aislado puede tener tal aptitud, como advierte la STS
16-2-1998 (RJ/1998/1051) cuando seniala que «el delito no precisa
la repeticiéon de actos de prostitucién, sino que se comete cuando
se realiza una actividad facilitadora, favorecedora o inductora del
comercio carnal retribuido de persona menor de dieciocho afos,
sin que tampoco sea necesario que se realice esa actividad en forma
habitual, ni que se dirija a propiciar las relaciones sexuales de un
tercero con un menor. Es evidente que la realizacién una vez por el
recurrente de actos sexuales con penetracién anal, mediante retribu-
cién por su parte, con un menor de dieciocho afios en menesterosa
situacién econdémica, constituy6 un favorecimiento y facilitacién de
la prostitucion de ese menor que es cabalmente la figura que se san-
ciona en el precepto del articulo 187.1 del Cédigo Penal aplicado».?’

Incluso el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta el escaso gra-
do de afeccién al bien juridico para anular una sentencia de instan-
cia y castigar con la pena en grado minimo, pues si bien la conduc-
ta realizada por un fiscal —sustituto— de convencer a una menor
de 15 afios para que le hiciera un estriptis y le masturbara en su
propia casa, es sin duda tipica del delito en cuestién, el grado de
desarrollo sexual de la menor era tal que no se vio afectada en su
libertad ni indemnidad sexual, por lo que se le aminoré la pena. Asi
en la STS de 7-5-2013 (RJ/2013/3980), tras sefialar que «la menor,

27 Vid. también la STS de 17-4-2000 (RJ/2000/3297), que admiti6 la existencia de
delito por la realizacion de un solo acto que consistié en tocamiento y felacion de los
genitales de dos menores a cambio de tres mil pesetas.
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que tenia ya experiencia de relaciones sexuales completas, no ex-
perimenté ninguna afeccion o padecimiento por causa de esos he-
chos», declara que «en este punto si tiene razén el recurrente, pues,
en efecto, el acusado no se sirvié de ninguna de las dos condiciones
aludidas para cometer la accién enjuiciada, que, segin expresa con
claridad la propia sala de instancia, consistié en mantener con una
menor una unica relaciéon como la descrita en los hechos. Esta, no
haria falta decirlo, reprochable desde cualquier punto de vista, vy,
por eso, con encaje en el tipo penal de prostitucién de menores,
carece de alguna particular connotacién y, en consecuencia, no
resulta merecedora de la exasperacion de la pena frente a la que se
recurre. Asi, debe estimarse el motivo». Se trata de un acto sexual
esporadico remunerado que no afecta al desarrollo sexual de la me-
nor, dado su grado de madurez sexual ya adquirido, que no afecta
seguin el informe forense a su libertad ni a su indemnidad sexual,
por lo que no tiene la aptitud o potencialidad exigida para iniciarla
o mantenerla en la prostitucién, de modo que no deberia haber
sido considerada como una conducta tipica de favorecimiento a la
prostitucién, conforme a las propias exigencias establecidas por la
jurisprudencia. Esta conducta podria haber sido considerada como
un abuso sexual de menores, pero no fue asi porque la menor tenia
quince afnos, es decir, que habia superado ya la edad de consenti-
miento sexual vigente en aquel momento. Por tanto, se trata de un
comportamiento impune por atipico que resulté castigado aunque
con el minimo de pena legalmente posible.

Esta solucién de aminoracién de la pena también terminé impo-
niéndose en un caso ciertamente discutible. En la STS de 21-5-2010
(RJ/2010/2684) se enjuicia la conducta de un hombre que contrata
los servicios de una canguro de 14 afios, para cuidar a su supuesto
hijo de 3 anos, cuando en realidad, una vez que la menor entra en la
casa, lo que le propone es mantener relaciones sexuales a cambio de
precio o al menos verla desnuda o que le venda su ropa interior, a
todo lo cual se niega la menor y el duefio de la casa le abre la puerta
para que se vaya, sin que ocurriera nada mas entre ellos. En este
caso, entiende el TS que aunque se trata de un solo hecho, como
el delito de induccién a la prostitucion de menores es un delito de
mera actividad y de peligro, a pesar de que no llegé a haber acto
sexual alguno, ni llegd a entregarse precio, que no cabe admitir la
tentativa de delito. Por consiguiente, «ha de ratificarse la subsuncién
de la conducta del acusado en el tipo penal del art.187.1. Ahora bien,
atendiendo al grado de desvalor de la accion del acusado y su reper-
cusién en el criterio legal de la gravedad del hecho, que en este caso
no puede considerarse exacerbado por tratarse de un solo intento
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de prostituir a la menor y sin ejecucién de acto sexual posterior, se
estima que la pena ha de imponerse en su cuantia minima». Funda-
menta la existencia del delito meramente formal en que «el acusado
consigui6 atraerla mediante engafo a su vivienda y una vez alli le
hizo varias propuestas de tipo sexual alternativas, todas ellas me-
diante precio. No se traté pues de una propuesta momentanea que se
le ocurriera con motivo de conocer casualmente a la menor, sino que
contact6 con ella por via telefénica y la convencié para que viniera
a trabajar a su casa en una labor que nada tenia que ver con la pros-
titucién. Y una vez que la menor accedi6 a la vivienda fue cuando
Alexander descubri6 sus cartas e intenté por distintas vias satisfacer
su deseo sexual abonando un precio a la menor de 14 anos». Es claro
que tal propuesta deshonesta y maliciosa no cumple con las exigen-
cias establecidas por la jurisprudencia para la existencia del delito de
favorecimiento de la prostitucion, por lo que no debia haber tenido
encaje legal en el mismo, sino todo lo mas se trataria de una tentati-
va de abuso sexual de menores, pero como la menor habia superado
ya la edad de consentimiento sexual, quedaria impune.

2. Ll tratamiento penal del cliente

En cuanto al tratamiento penal del cliente en este contexto ini-
cial, la jurisprudencia se mostré reacia a castigar al demandante
de servicios sexuales de menores.?® De hecho, entre las primeras
resoluciones judiciales encontramos dos sentencias donde el TS fue
tajante en negar la responsabilidad penal del cliente. 29 Asi, en la STS
de 12-1-1998 (RJ/1988/46) declara que el «sentido gramatical de la
palabra lleva a pensar que, en principio, la actividad prevista en el
art. 187.1 del CP vigente es, exclusivamente, la que va encaminada a

28 Vid. al respecto, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la
libertad..., pp. 212 y ss.; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor..., pp. 79 y
ss.; GARCIA PEREZ, Comentarios..., pp. 503 y ss.; MARIN DE EsPINOsA CEBALLOS, «El tu-
rismo sexual infantil. Especial referencia a la responsabilidad del cliente». En, El De-
recho Penal ante el fenémeno de la inmigracion. Zugaldia Espinar (Dir.), Pérez Alonso
(Coord.), Tirant lo Blanch, 2007, pp. 284 y ss.; CUGAT MAURI, «La adaptacién de los
delitos relativos a la prostitucién y corrupciéon de menores en la Decisién Marco
2004/68, JAI, art. 187 y 188 CP». En, La Reforma Penal de 2010: Andlisis y Comenta-
rios. Quintero Olivares (Dir.), Aranzadi, 2010, pp. 174 y 175; DiazZ Y GARCiA CONLLEDO,
«Prostitucién: la eventual responsabilidad...», pp. 811 y ss.; RAMON R1vAs, Minoria de
edad..., pp. 163 y ss.

2 De otra opinién, RODRIGUEZ MESA, «Explotacion sexual y pornografia infan-
til...», p. 332; de la misma autora, «El Cédigo Penal y la explotacion sexual...»,
pp. 221y 222.
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que un menor o incapaz mantenga relaciones sexuales, por dinero,
con personas distintas del sujeto activo que se reserva, normalmente,
el deshonroso y reprobable papel de explotador del comercio carnal
ajeno. La necesidad de ampliar al maximo la tutela de la libertad
sexual del menor o incapaz frente a los criminales manejos de quien
persiga su prostitucién podra llevar, quiza, a estimar realizado el
tipo en cuestién por la induccién, mediante precio, una actividad
sexual con el propio inductor siempre que ello suponga o determine
un cambio cualitativo con respecto al anterior comportamiento se-
xual del inducido. Pero no seria admisible, porque no lo permitiria
el principio de legalidad, subsumir en el tipo cualquier acto sexual,
conseguido mediante precio, con menor o incapaz».

Por tanto, esta sentencia da a entender que el cliente de la pros-
tituciéon de menores solo resulta punible si favorece el inicio en la
prostitucién de un menor que no estuviera ya prostituido, pues de
lo contrario no se daria el tipo penal. Parecia pues que solo los me-
nores honestos merecian la proteccién penal frente a su inicio en la
prostitucién no asi los que ya estaban prostituidos (deshonestos).
Tal consideracion fue criticada por la doctrina porque suponia la
introduccién de criterios moralizantes mas propios de la corrupcién
de menores.?® Meses después, la STS de 7-5-1998 (RJ/1998/4869)
reproduce exactamente la misma argumentacién, afiadiendo que la
prostitucién, tal y como defiende la jurisprudencia tradicional, «re-
quiere en cualquier caso un mévil de beneficio econémico en quien
la practica. Por eso, los hechos enjuiciados no pueden ser sanciona-
dos, a tenor del tipo penal de induccién a la prostitucién, sin perjui-
cio de que puedan integrar el de abusos sexuales».3' Animo de lucro

30 Vid. por todos, GARCiA PEREZ, Comentarios..., pp. 503 y 504; MARIN DE ESPINOSA
CeBALLOS, «El turismo sexual infantil...», p. 288; Diaz Y GARcia CONLLEDO, «Prostitu-
cion: la eventual responsabilidad...», p. 817.

31 Una argumentacién similar para no castigar al cliente se ha seguido sé6lo en
una sentencia posterior al Acuerdo no jurisdiccional de 12-2-1999 donde se conviene
lo contrario. Me refiero a la STS de 27-11-2005 (RJ/2006/147) que mantiene la con-
dena por abuso sexual continuado pero anula la condena por el delito de favoreci-
miento de la prostitucion de un menor que accedié a mantener diversos contactos
sexuales a cambio de dinero y regalos con un «cliente». Sefiala la sentencia que «en
la prostitucién e igualmente en la corrupciéon de menores, debe observarse una cier-
ta actividad de terceria, de modo que la prostitucién se induce, promueve o favorece
en relacién con la actividad de la victima dirigida a la satisfaccion de deseos sexuales
de otras personas, terceros en dicha relacién, que ordinariamente son los que satis-
facen el pago de la prestacién de servicios de dicha naturaleza, en parangén muy
préximo con lo acordado en la Junta General para la Unificacién de Criterios, en
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, con fecha 9 de febrero de 2005, cuando se
mantuvo, en relacion con la conducta delictiva que se aloja en el art. 189 del Codigo
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que légicamente va referido al intermediario en la prostitucion, pero
nunca al cliente, que légicamente es quien paga y no quien recibe el
dinero.

Sin embargo, el famoso y lamentable «Caso Arny»3? provocé
un cambio significativo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en cuanto al castigo del cliente en la prostitucién infantil, llegando
incluso a adoptarse un Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la
Sala Segunda para incriminar expresamente la figura del cliente en
la prostitucion de menores. Asi, en dicho Acuerdo adoptado el 12-2-
1999 se determina que «debe examinarse en cada caso, atendiendo
a la reiteracion de los actos y a la edad mas o menos temprana del
menor, si las actuaciones de los «clientes» inducen o favorecen el
mantenimiento del menor en la situacién de prostituciéon. En este
sentido, en los casos de prostitucién infantil, j6venes de 13, 14, 15
afios ha de considerarse ordinariamente la relacién sexual mediante
precio como punible, con independencia de que el menor ya hubiese
practicado la prostitucién con anterioridad, pues a esa edad tan tem-
prana, el ofrecimiento de dinero por un adulto puede considerarse
suficientemente influyente para determinar al menor a realizar el
acto de prostitucién solicitado».

El TS en cuanto tuvo la primera ocasién, dos meses mas tarde,
lo dejé bien claro en un supuesto donde se alegaba por el recu-
rrente que el art. 187.1 CP no alcanzaba a los actos de prostitucion
con menores cuando ya se hubiesen dedicado al tal actividad con
anterioridad, pues no determinan un cambio cualitativo de su con-
dicién. Pero en la STS de 7-4-1999 (RJ/1999/3137) se declara que
«este criterio no es convincente pues, como ya se ha expresado, la
tutela otorgada por el Ordenamiento Penal no se limita a los meno-
res honestos, sino que se concede a todos ellos, por su mera condi-
cién de menores cuya limitada capacidad de conocimiento y volun-
tad puede ser objeto de abusos, por lo que no sélo son punibles las
conductas que inciden al menor en la prostituciéon sino que tam-

Penal, lo siguiente: «en principio, sélo sera sujeto activo del tipo de corrupciéon de
menores previsto en el art. 189.4 CP el que realice una actividad de terceria respecto
a la conducta tipica prevista en el mismo», donde sigue sefialando en relacién al
art. 187.1 CP que «en definitiva, este delito requiere la explotacién sexual y econé-
mica de la victima, pero queda desplazada cuando es el propio autor de los abusos
sexuales el que se vale de su superioridad y vulnerabilidad de aquélla para conseguir
sus propositos sexuales, aunque, como dijimos, se valga de dinero para gratificar
tales practicas, sin introduccién de terceros en la relacion citada, lo que si originaria
la explotaciéon dicha y el correspondiente delito relativo a la prostituciéns».

32 Que fue resuelto con castigo de los clientes mediante la SAP Sevilla de 19-3-
1998 (ARP 1998/2226).
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bién deben incluirse en el tipo los actos que induzcan, promuevan,
favorezcan o faciliten el mantenimiento del menor en su ejercicio».
Asi —sigue la sentencia—, «partiendo de esta primera premisa, ha
de examinarse si ello determina necesariamente que cualquier acto
aislado de prostituciéon con menores, conociendo dicha condicién,
resulta por si mismo punible, en aplicacién de lo dispuesto en el
art. 187.1.°. Este criterio tampoco puede ser acogido, pues el le-
gislador no sanciona, sin mas, cualquier relaciéon sexual mediante
precio con persona menor de edad, sino exclusivamente aquellos
actos que puedan ser calificados como de induccién, promocién,
favorecimiento o facilitacién, no permitiendo el principio de legali-
dad la aplicacién de la norma penal més all4 de los sancionado en
ella de modo expreso (art. 4.1.° del Cédigo Penal)». En consecuen-
cia, sigue sefialando, «debe examinarse en cada caso (atendiendo a
la reiteracién y circunstancias de los actos y a la edad mas o menos
temprana del menor), si las actuaciones de los clientes inducen o
favorecen el mantenimiento del menor en la situacién de prosti-
tucion. En este sentido en los actos de prostitucién infantil (joven
de 15 o menos afos de edad), ha de considerarse ordinariamente
la relacién sexual mediante precio como acciéon de induccién o
favorecimiento subsumible en el art. 187.1.°, maxime cuando se
trata de relaciones reiteradas, con independencia de que el menor
ya hubiese practicado la prostituciéon con anterioridad, pues a esa
edad tan temprana el ofrecimiento de dinero por un adulto puede
considerarse suficientemente influyente sobre la voluntad del me-
nor, para determinarla a realizar el acto de prostitucion solicitado,
estimulando y arraigando su dedicacién a dicha actividad».33

De este modo, en el «Caso Arny», la STS de 9-12-1999
(RJ/1999/8578) declara que hay que hacer dos precisiones respecto a
este delito: «la primera, que en modo alguno queda limitada la con-
ducta delictiva a quien se enriquece con las relaciones sexuales que
mantiene un tercero con los menores a cambio de dinero, en cuanto
no hay razén legal para excluir a quienes mantienen directamente
dichas relaciones con los menores si con ello se induce, promueve,
favorece o facilita su prostitucién. La segunda que tampoco autoriza
el precepto y, por consiguiente, el principio de legalidad a que se
extienda la conducta delictiva a cualquier relacién sexual con un me-
nor, mediando precio, sino sé6lo a aquella que inicia al menor en la
prostitucion o le induce a continuar en esa situaciéon a cambio de di-
nero». El precepto se refiere al favorecimiento de «la prostitucién de

33 En el mismo sentido, vid. también la STS de 30-1-2007 (RJ/2007/873).
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un menor de edad, atn sin coaccién alguna, dada la influencia que
puede ejercer el dinero sobre la voluntad inmadura de un menor, vi-
ciando su consentimiento. Conducta tipica que abarca tanto a quien
directamente satisface sus deseos sexuales pagando a los menores
por ello, siempre que se inicia a un menor en la prostitucion o se le
induce, promueve, facilita o favorece a que se mantenga en ella».

Este criterio se ha venido manteniendo desde entonces de forma
constante en la jurisprudencia.3* Por tanto, desde 1999 la jurispru-
dencia viene admitiendo el castigo del cliente en la prostituciéon de
menores, pero condicionado a que el acto realizado sea idéneo y
capaz de producir el peligro para la libertad o indemnidad sexual
del menor que el tipo penal quiere preservar. Por lo que hemos de
remitirnos a lo dicho con anterioridad sobre el comportamiento del
sujeto activo del delito, es decir, sobre su aptitud para iniciar o man-
tener al menor en la prostitucién y de este modo afectar a su libertad
o desarrollo sexual. Donde hemos visto que hay sentencias condena-
torias que no siguen tales exigencias jurisprudenciales y que en rea-
lidad terminan castigando la solicitud u obtencién de una relacién
sexual con un menor a cambio del ofrecimiento o pago de un precio.
Pero el trato sexual remunerado con menores no era constitutivo de
delito en aquella época, sino que lo fue a partir de la reforma penal
de 2010, por lo que cabe cuestionar severamente la aplicaciéon anal6-
gica del art. 187.1 CP que ha venido haciendo el Tribunal Supremo
en casos que no estaban cubiertos por el tenor literal del menciona-
do precepto.

Pero el Tribunal Supremo no solo cuestiona el Estado de Dere-
cho cuando hace uso de la analogia en perjuicio del reo, en contra
de lo establecido en el art. 25 CE y en los arts. 1 y 4 CP, sino tam-
bién cuando crea Derecho Penal estableciendo exigencias o criterios
que no estan escritos en la ley penal y que contrarian abiertamente
lo dispuesto de forma taxativa en la ley penal, por lo que también
supone una vulneraciéon flagrante de los preceptos senalados. Me
refiero ahora a la interpretacién varicada que lleva a cabo el Tribu-
nal Supremo del delito de favorecimiento de la prostitucién infantil
del art. 187.1 CP en la STS de 19-5-2016 (RJ/2016/1968) en un caso
muy grave de detenciones ilegales, agresiones, abusos y prostitu-
cién de una menor de 14 afios de edad. En esta resolucion nuestro

3 Como en las SSTS de 17-4-2000 (RJ/2000/3297), 2-7-2001 (RJ/2001/7033),
2-7-2003 (RJ/2003/6216), 5-11-2004 (RJ/2004/1188), 18-7-2006 (RJ/2006/6147), 22-
12-2006 (RJ/2006/9684), 30-1-2007 (RJ/2007/873), 13-11-2008 (RJ/2008/7132), 21-
5-2010 (RJ/2010/2684), 17-7-2012 (RJ/2012/10546), 7-5-2013 (RJ/2013/3980), 13-11-
2013 (RJ/2008/7132) y ATS de 10-9-2015 (JUR/2015/244895).
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mas alto tribunal se atreve a otorgar «efecto integrador» al Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de 9-12-1999 para establecer una nueva
franja de edad, de 13 a 15 afios, donde todavia no se ha formado la
personalidad de los menores para decidir en el ambito sexual y, por
tanto, no superan la edad de consentimiento sexual que se establece
judicialmente en los 16 anos. De donde concluye que el favoreci-
miento de la prostitucién de menores comprendidos en dicha franja
seria constitutiva de delito si el autor conoce que el menor no habia
cumplido los 16 afios, es decir, que a lo sumo tenia 15 afos, en otro
caso, si no lo conoce, aunque si tenga conocimiento de que es menor
de 18 anos, su conducta seria impune, como a la sazén termina con-
siderando dicho tribunal de justicia.?> Pero por mas que se lea y se
lea el art. 187.1 CP, se refiere solo a los menores de edad y en roméan
paladino menores de edad son los que no han cumplido los 18 afios,
no los que estan en la franja de 13-15 anos, por mas que el Acuerdo
del TS de 1999 hablara de «jovenes de 13, 14 o 15 afios de edad»,
entiendo que ad exemplun. Es claro que los considerandos de dicho
tribunal de justicia en el sistema constitucional espariol, por lo que
se alcanza a comprender, todavia no son fuente del Derecho en ge-
neral y mucho menos del Derecho Penal en particular, por lo que los
términos legales estrictos de favorecer la prostituciéon de «menores
de edad» a que se refiere el art. 187.1 CP no pueden ser interpretados

35 En efecto, reza la STS de 19-5-2016 (RJ/2016/1968) en relacién al mencionado
Acuerdo del TS de 1999 que «tal Acuerdo constituye, al menos, una integracién del
texto legal penal —cursiva en el original—. Por lo que la exigencia de los elementos
de hecho que en la misma se exigen para suplir la laguna legal ha de ser bien estric-
ta». A lo que anade una referencia a otra sentencia en la que se sefiala que «<hemos de
atender a la reiteracién de los actos sexuales sobre la persona del menor y la edad
de éste. En cuanto a la edad se ha de diferenciar el tramo que va desde los trece
afios (la inferior da lugar ya a otro delito en esa época de ataque a la libertad sexual,
sin que en esa fecha el legislador la mencione expresa y diferenciadamente entre las
victimas de favorecimiento de prostitucién) a los quince afos..., porque en tal tramo
de edad cabe considerar que la personalidad se esta formando particularmente en el
area del desarrollo sexual». De donde llega a la conclusién de que «la ya anticipada
relevancia de que no cabe declarar probado que el acusado conociera que la edad de la
menor no superaba ese tramo de edad infantil quince afios hace que el tipo penal con la
exigencia del principio de legalidad no pueda al mismo tiempo de los hechos considerar
tipica como favorecimiento de prostitucion la relacion con menor que supere esa edad
—cursiva afiadida—. Y, en légica consecuencia, el elemento subjetivo del tipo penal
ha de abarcar la concurrencia de esa premisa de edad inferior a los 16 atios —cursiva
afiadida—. Lo que, como dijimos no ocurre en el presente caso porque la justifica-
cién dada por la sentencia se limita a dar por acreditado que la victima era ostensi-
blemente menor de 18 afios, pero no menor de 16 aiios». Lo que le lleva a estimar el
recurso y a no condenar por delito de favorecimiento de la prostitucién de menores
de 18 afios, porque a pesar de que conocia que la victima era menor de 18 afios no
sabia que tenia menos de 16 afios (!}).
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en modo alguno, pues no lo admite el dltimo sentido posible del tex-
to de la ley penal, como «jévenes de 13, 14 o 15 afios de edad». Basta
con saber leer el Cédigo Penal para llegar a comprender que la edad
de consentimiento sexual si fija legalmente en los 16 afios a partir de
la reforma de 2015, pero antes estaba establecida legalmente en 13
afios. Del mismo modo que basta con saber leer el Cédigo Penal para
llegar a comprender que el legislador espanol ha venido castigando y
lo sigue haciendo el favorecimiento de la prostitucién de los menores
de edad (legal y no sexual), es decir, de los menores de 18 afos y no
de 13 afios o de 16 anos.

IV. El cliente en la prostitucion infantil tras la
reforma penal de la LO 5/2010

La necesidad de trasponer a la legislacién penal espaifiola la De-
cisién Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifnos y la
pornografia infantil, fue uno de los motivos que justificé la reforma
penal operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, donde se llevé acabo
una modificacién importante de los delitos sexuales, incriminando
legalmente de forma expresa, segiin se afirma,3® la figura del cliente
en la prostitucion infantil. Ademas, asi lo reconocia el propio pream-
bulo de la ley, donde sefialaba que «en relacién al delito de prosti-
tucién, se incorpora la conducta del cliente en aquellos casos en los
que la relacion sexual se realice con una persona menor de edad o
incapaz».

1. El nuevo delito de trato sexual remunerado con menores
o tncapaces

El preambulo se esta refiriendo concretamente a la nueva
configuraciéon que ofrece la reforma del art. 187.1 CP, pues junto
al delito de favorecimiento de la prostituciéon de menores o inca-
paces, ha pasado a tipificar y castigar con las mismas penas «al
que solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracién o
promesa, una relaciéon sexual con una persona menor de edad o

36 En este sentido, vid. MORALES PRATS/GARcCIiA ALBERO, Comentarios a la Parte
Especial..., pp. 374 y ss.; RAMON R1vAs, Minoria de edad..., pp. 163 y ss.; QUERALT
JIMENEZ, Derecho Penal Espaviol..., p. 282; LAMARCA PEREZ y otros autores, Delitos.
La parte especial del Derecho penal. Lamarca Pérez (Coord.), Dykinson, 2016, p. 194.
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incapaz».3” Se incrimina, por tanto, las relaciones sexuales a cam-
bio de precio con menores o lo que hemos denominado delito de
trato sexual remunerado. Ambas modalidades delictivas coinciden
en la naturaleza sexual de la conducta prohibida, que debe ser in-
terpretada en el contexto sistematico de los delitos sexuales, y en
la mediacién de una remuneracién econémica para la practica de
tal contacto sexual. Pero se trata de dos situaciones distintas tipifi-
cadas y sancionadas de igual forma.3® Una cosa es la prostitucion,
como actividad que supone la practica habitual e indiferenciada
de relaciones sexuales a cambio de precio, por lo que implica una
determinada forma de ejercer la sexualidad que trasciende a los
distintos contactos sexuales remunerados que se realicen y que
supone, por tanto, concebir la sexualidad como objeto de comercio
o de prestacion de servicios,3° y otra cosa es el simple intento o el
intercambio puntual y esporadico de relaciones sexuales a cambio
de precio con menores.

La nueva modalidad tipica del art. 187.1 CP se refiere a tres con-
ductas alternativas, bastando con la concurrencia de cualquiera de
ellas para la afirmacion del tipo penal: a) la mas grave de ellas, sin
duda, es la de obtener de un modo efectivo la relacion sexual con el
menor o incapaz, es decir, llegar a mantener cualquier tipo de rela-
cién con el sujeto pasivo que tenga un contenido significativamente
sexual a cambio de una remuneracién o promesa; b) la segunda
modalidad en importancia viene configurada por la de solicitar la
susodicha relacién sexual con menores o incapaces, es decir, pedir,
proponer, pretender, aspirar, etc. a mantener dicha relacién. Por
tanto, la iniciativa de la conducta parte del sujeto activo que busca a
la victima o se aprovecha de la situacién para trasladarle la propues-
ta sexual o instarle al mantenimiento y obtencién de la misma, todo
ello a cambio de remuneracion o promesa; y c) la tercera modalidad
tipica en atencién a su menor gravedad es la conducta de aceptar la
mencionada relacién sexual con menores o incapaces, es decir, el
comportamiento del sujeto activo consistente en acordar, acceder,
consentir, tolerar, etc. la relacién sexual con el menor o incapaz.
De donde cabe inferir que el tipo se da cuando se recibe con agrado
lo que se ofrece, cuando se aprueba o se accede a la propuesta, en

37 Recordemos que el articulo 2, ¢), ii de esta Decisién marco establece que los
Estados deben tipificar en sus legislaciones penales, entre otras, la conducta con-
sistente en «practicar con un nifio actividades sexuales recurriendo a alguno de los
siguientes medios: ofrecer al nifio dinero y otras formas de remuneracion o de aten-
ciones a cambio de que se preste a practicar actividades sexuales».

3% Asi, vid. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», pp. 62y ss.

3 Vid. GARciA PEREZ, Comentarios..., pp. 485 y ss.
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este caso a la relacién sexual con un menor o incapaz a cambio de
remuneraciéon o promesa, que debe tener contenido econémico o
evaluable econémicamente.*

En realidad, si bien se piensa, se esta castigando el intento de
mantener relaciones sexuales con menores de 18 anos sin mas e in-
cluso el propio mantenimiento de dichas relaciones; conductas que
hasta esa fecha no habian sido punibles per se, aunque en realidad
este nuevo delito estda muy vinculado y conectado con el delito de
abuso sexual de menores de 13 anos o incapaces. Las conductas
de solicitar o aceptar la relacién sexual remunerada son actos pre-
paratorios o, en todo caso, ejecutivos del delito de abuso, mientras
que la conducta de obtener el contacto sexual no es mas que un
abuso sexual consumado en el que ha mediado una remuneracién
econémica. Por lo que el nuevo delito, desde esta perspectiva, no
aporta nada nuevo que no fuera ya punible por la via sefialada del
abuso sexual, viniendo, por tanto, a crear problemas interpretativos,
de concurrencia normativa y de disparidad punitiva dificilmente
justificables. Solo le guia el afan intervencionista de establecer una
prohibicién penal expresa a las relaciones sexuales remuneradas con
menores o incapaces. Relaciones que si recaen sobre menores de 13
anos ya pueden ser punibles por via del art. 183 CP y si lo hacen so-
bre menores que hayan superado la mayoria de edad sexual y no la
legal dificilmente puede sostenerse con un minimo de racionalidad
que resulte perjudicada su libertad (o indemnidad) sexual. El interés
econémico en el intento o mantenimiento de relaciones sexuales por
si solo no puede fundamentar la prohibicion penal de tales relacio-
nes, en todo caso, si no se ha alcanzado la edad de consentimiento
sexual puede justificar una agravacién de la pena en el delito de
abuso sexual, dado que el nuevo delito de trato sexual remunerado
es un abuso sexual en el que media precio. Y l6gicamente debe estar
fuera de discusién penal si la motivacién que lleva a una persona que
supera la edad de consentimiento sexual es de tipo econémico o de
otra indole, pues tales actitudes subjetivas no interesan al Derecho
Penal, ni a nadie con un minimo de liberalidad, salvo a un Derecho
Penal protector de la moral sexual colectiva o a los moralistas.

Se amplia de este modo la intervencién penal para proteger
supuestamente la libertad e indemnidad sexuales de los menores

40 Vid. CucaT MAURI, «La adaptacion...», p. 175; MORALES PRATS/GARCIA ALBERO,
Comentarios a la Parte Especial..., p. 377, RAMON R1vAs, Minoria de edad..., pp. 167
y 168; GUINARTE CABADA/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «Delitos relativos a la prostitu-
cion...», p. 146; ORTS BERENGUER y otros autores: Derecho Penal. Parte Especial. 5.
ed. Gonzalez Cussac (Coord.), Tirant lo Blanch, 2016, p. 249.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)



196 ESTEBAN PEREZ ALONSO

e incapaces, no referida ya a la lucha contra la prostitucién infan-
til sino al concepto mas amplio de explotacién sexual infantil que
ofrece la Decisién marco de 2004. De este modo, en linea con esta
normativa europea, a partir de la reforma de 2010 basta con solici-
tar, aceptar u obtener una relacién sexual con un menor o incapaz
a cambio de precio, para que la conducta tenga la consideracion
de delito.*! Asi, «mas alld de evitar la prostitucién de menores e
incapaces, lo que se pretende es adelantar atn mas las barreras
punitivas para impedir que medie precio en la relaciones sexua-
les que puedan mantener los menores o incapaces, ampliandose
la intervencién penal a fenémenos que, pese a guardar relacion
con la prostitucién, no se identifican con ella. Ello, aunque por las
circunstancias en que se desarrollen los hechos y por las caracte-
risticas del menor, no exista riesgo de que el mismo termine por
prostituirse, ni tal circunstancia sea abarcada por el dolo de quien
solicita la relacién sexual al menor a cambio de dinero». Y ello
se hace ahora, l6gicamente, sin establecer exigencias adicionales
como se establecian y se deben seguir estableciendo en el delito
de favorecimiento de la prostitucién infantil, referidas a la idonei-
dad o aptitud del acto del sujeto activo para iniciar o mantener al
menor en la prostitucién y de este modo afectar al bien juridico
protegido. Se trata, por tanto, de un delito de peligro cada vez mas
remoto para el bien juridico, que viene inspirado y exigido por la
Decisién marco de 2004. Decisién que con acierto o no viene a
considerar como un caso de explotacién sexual infantil, distinto a
la prostitucién, los actos tendentes a mantener relaciones sexuales
con menores a cambio de precio.

La doctrina ha criticado también de esta nueva incriminacién
legal del cliente en las relaciones sexuales con menores e incapaces
—que no tienen porqué ser necesariamente de prostitucién—, que
supone una vulneracién del principio de proporcionalidad, pues
siendo un comportamiento que claramente genera un menor peli-
gro para el bien juridico que el de favorecimiento de la prostitucién
propiamente dicho, sin embargo, se castiga con las mismas penas
de 1 a 5 afos de prisién y multa de 12 a 24 meses. Dicho de otro
modo, que castiga con la misma pena a quien solicita una vez o de

41 Vid. MARTIN LORENZO, «Libertad e indemnidad sexuales». En, Reforma Penal
2010. Memento Experto. Ed. F. Lefebvre, 2010, pp. 104 y 108; MORALES PRATS/GARCIA
ALBERO, Comentarios a la Parte Especial..., p. 376; CUGAT MAURI, Derecho Penal Espa-
#iol..., p. 681; RAMON Rivas, Minoria de edad..., pp. 166 y 167; LAMARCA PEREZ, Delitos.
La Parte especial..., p. 194.

4 Cfr. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», p. 64.
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forma esporadica un contacto sexual con un menor que a quien
se dedica a organizar y gestionar la prostitucién de menores.*
De igual modo, no deja de resultar contrario también al principio
de proporcionalidad que se establezca la misma pena a quien tan
solo solicita o acepta una relacién sexual con un menor o incapaz
a cambio de precio, que a quien obtiene dicha relacién, es decir, a
quien realmente consuma el acto sexual con el menor; comporta-
miento éste dltimo sin duda mas reprochable y que requeriria de
un mayor castigo.*

No en vano, este tltimo comportamiento no deja de ser un su-
puesto especifico de abuso sexual con menores o incapaces, en el que
ha mediado precio para el contacto sexual, lo que nos debe hacer
cuestionarnos muy seriamente la existencia del nuevo delito de trato
sexual remunerado. Pues bien, si este abuso sexual tiene como vic-
tima a una persona mayor de 13 afios la pena aplicable seria de 1 a
3 afios de prisién o multa de 18 a 24 meses (art. 181.1 CP), mientras
que si se trata de un menor de 13 afios la pena seria de 2 a 6 afios
de prisién (art. 183 CP). Sin embargo, cuando esta misma conduc-
ta —de obtener una relacién sexual por precio con un menor— o
la de favorecer la prostitucién recae sobre un menor de 13 anos la
pena aplicable es de 4 a 6 afios de prisién (art. 187.1 CP); pena que
también alcanza a las conductas de solicitar o aceptar dicha relacién
sexual. Asi, se pregunta la doctrina, si en el caso de solicitar un con-
tacto sexual con un menor de trece afios al que éste no accede y por
tanto nunca llega a producirse, si «¢debera efectivamente entenderse
realizado el delito previsto en el articulo 187 e imponerse la pena en
él prevista? Si la respuesta que se da a esta pregunta es afirmativa,
resultarda mas castigado (supuestos del articulo 181.1) realizar una
mera solicitud (o aceptar el ofrecimiento del menor en tal sentido)
que mantener la relacién sexual, incluso sin una solicitud en los
términos que han determinado su tipificacién penal».*> Por ello,
«sorprende, en cualquier caso, que la pena prevista para un compor-
tamiento como el descrito en el articulo 187,1 y 2, que no alcanza el
estado de inicio de ejecucion del delito de abuso sexual pretendido
(cuando el menor tiene menos de 13 afios, la relaciéon sexual sera
delictiva en todo caso), es decir, incapaz de interpretarse como ten-
tativa, y constitutivo materialmente, a lo sumo, de mero acto prepa-

43 Vid. NUREZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», p. 62; RODRIGUEZ MESA,
«El Cédigo Penal y la explotacién sexual...», p. 223.

4 Vid. CuGAT MAURI, «La adaptacion...», p. 175; GoMEz ToMILLO, Comentarios...,
p. 748.

4 Cfr. RAMON R1vAs, Minoria de edad..., p. 169.
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ratorio, tenga asociada tan severa pena, aun mas si se tiene presente
que la relacion sexual no necesariamente consistira en acceso carnal
o introduccién de miembros corporales u objetos... a menos que se
exija también esto ultimo».4®

La disparidad punitiva entre los abusos sexuales a menores —de
13 afos o0 no— y el nuevo delito de trato sexual remunerado con
menores —de 13 afios o no— es tan considerable y evidente que esta
necesitada de algun tipo de explicaciéon o justificaciéon.*” En efecto,
«si el Legislador quiere proteger la libertad sexual del menor de edad
a través del actual art. 187.1 CP, que en muchos casos no requiere
ni la presencia de contacto sexual, ni implica si quiera riesgo para
ese bien juridico, no puede castigar el delito que regula este precep-
to con penas mas graves que otras que claramente y gravemente lo
lesionan. Es evidente que este precepto protege intereses que nada
tienen que ver con la libre autodeterminacion sexual, como se ha
apuntado mas arriba. Intereses que ademas se ponen por encima de
esa vertiente de la libertad, como asi demuestran las disfunciones
valorativas expuestas».8

Esta disparidad punitiva evidencia que no se esta protegiendo la
libertad o indemnidad sexual de los menores mediante el nuevo de-
lito de trato sexual remunerado, sino algo distinto, algo asi como la
moral sexual colectiva, es decir, un determinado modo de concebir y
ejercer las relaciones sexuales, que se pretende imponer a través del
Derecho Penal. Si esta es la verdadera explicacion y justificacién de la
disparidad punitiva denunciada, como consecuencia del nuevo delito
de trato sexual remunerado con menores introducido por el legislador
progresista que oper6 la reforma de 2010, si esto es asi, seria bueno
ya que el Derecho Penal dejara de ocuparse de regular e imponer una
moral —publica o privada, sexual o asexual—, pues esto no lo puede
permitir en modo alguno el Derecho Penal propio de un Estado Social
y Democratico de Derecho, como dice ser el nuestro.

4 Cfr. RAMON R1vas, Minoria de edad..., p. 170.

47 Asi también, CUGAT MAURI, «La adaptacion...», pp. 173 y ss.; RAMON R1vas, Mi-
noria de edad..., pp. 168 y 169; GARcia ALVAREZ, GARCiA ALVAREZ, «El menor como su-
jeto pasivo de delitos, con especial referencia a los delitos contra la libertad e indem-
nidad sexual y los cambios en ellos introducidos por el Proyecto de Ley Organica
de 20 de septiembre de 2013». RGDP, n.° 20, 2013, pp. 34 y 35; Acuapo CORREA, «La
prostitucién infantil en el proyecto de reforma del Cédigo Penal». En, Delitos contra
la libertad e indemnidad sexual de los menores. Adecuacion del Derecho espaiiol a las
demandas normativas supranacionales de proteccion. Villacampa Estiarte (Coord.),
Aranzadi, 2015, p. 263.

4 Cfr. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», p. 74.
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2. La nueva regulacion penal del cliente

Con esta nueva regulacién, un sector doctrinal importante, con-
sidera que a partir de la reforma de 2010 se aclara y se asegura que
la conducta del cliente en la prostitucién infantil resulta punible,*
disipando las dudas existentes hasta la fecha,>® incluso se llega a
valorar como positiva la reforma por este motivo y porque «refleja
en su justa medida la importancia etiolégica que, desde un punto
de vista criminolégico, tiene la demanda de estos servicios».>! Ade-
mas, se afirma que a partir de ahora ya no es necesario demostrar
la idoneidad del acto realizado para prostituir al menor, ni atender
a la reiteracion de actos o a su edad, como venia exigiendo la juris-
prudencia hasta esa fecha,>? pues claramente se ha ampliado la in-
tervencion penal en esta materia. De este modo, se afirma que con
la nueva configuracion del art. 187.1 CP «se tipifica expresamente
tanto la figura del cliente del menor prostituido, como la de quien
ofrece dinero y otra remuneracién al menor a cambio de relaciones
sexuales. Al ir referida la remuneracion a la relacion sexual en si
y no a la prostitucion, lo tnico que habra que probar a efectos del
delito es la relacién existente entre la remuneracién o promesa y
la relacién sexual, siendo indiferente que con ello se inicie o no al
menor en la prostitucién, y con independencia de que la dedicacién
a tal actividad, en su caso, sea esporadica o habitual. Ademas, se
tipifica por primera vez en nuestro ordenamiento juridico de forma
auténoma y al margen de los delitos de abuso o agresiones sexuales
cometidos en su caso, la conducta de quien ofrece remuneracién a
un tercero distinto del menor para que este mantenga una relacién
sexual».>3

49 Asi, vid. CUGAT MAUR], Derecho Penal Espariol..., pp. 675 y 678; GOMEZ ToMI-
LLO, Comentarios..., p. 748; GARCIA ALVAREZ, «El menor como sujeto pasivo...», p. 34;
GUINARTE CABADA/VAZQUEZ-PORTOMENE SEUJAS, «Delitos relativos a la prostitucién...»,
p. 146; BOLDOVA PASAMAR vy otros autores, Derechos Penal. Parte Especial. Romeo
Casabona, Sola Reche y Boldova Padamar (Coords.), Comares, 2016, p. 223; MARTIN
LoRrRENZO, «Libertad e indemnidad...», pp. 104 y 108; LAMARCA PEREZ, Delitos. Parte
especial..., p. 194; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espatiol..., p. 282.

50 Vid. MuNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial. 19.* ed., Tirant lo Blanch,
2013, p. 254.

51 Cfr. RoDRIGUEZ MESA, «El Cédigo Penal y la explotacion sexual...», p. 223. Vid.
también RAMON R1vAs, Minoria de edad..., p. 167.

52 Vid. CUGAT MAURI, Derecho Penal Espaviol..., p. 678; RODRIGUEZ MESA, «El C6-
digo Penal y la explotacion sexual...», p. 222; MARTIN LORENZO, «Libertad e indemni-
dad...», p. 109. De otra opinién, mas acertada, NUNEzZ FERNANDEZ, «Prostitucién de
menores...», p. 63.

3 Cfr. RODRIGUEZ MESA, «El Cédigo Penal y la explotacién sexual...», p. 223.
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Ante esta nueva situacion tan expansiva que finalmente viene a
castigar cualquier tipo de acto tendente al mantenimiento de una
relacién sexual por precio con menores, algunos autores han pro-
puesto una interpretacién restrictiva del nuevo delito de tal modo
que la remuneracién o promesa sean de naturaleza econémica y que
la solicitud, aceptacién u obtencién de tal relaciéon sexual esté di-
rectamente vinculada a la prostituciéon infantil.>* Asi, se exige que el
nuevo delito no se aplique a contactos sexuales puntuales, sino que
tengan caracter continuado, es decir, que impliquen la iniciacién o el
mantenimiento del menor en el ejercicio de la prostitucién. En esta
linea se proponen una serie de restricciones para contener la inter-
vencion penal y la severidad de las sanciones tales como: «contenido
econémico de la remuneracién o promesa, iniciacién del ejercicio de
la prostitucién o mantenimiento en ella e, incluso, exigencia de que
las relaciones solicitadas o aceptadas consistan en acceso carnal o
introduccién de los miembros corporales u objetos».>>

Pese a la bondad que guia esta linea interpretativa restrictiva de
la nueva regulacién que se ofrece del cliente en la prostitucién infan-
til y trato sexual remunerado con menores o incapaces, se compade-
ce mal con las exigencias establecidas en la Decisién marco de 2004
en materia de explotacién sexual infantil, aunque no con la Directiva
de 2011. Ademas parece dificilmente practicable con la configura-
cién dada al art. 187.1 CP en la reforma de 2010, pues ciertamente
si se vincula la segunda conducta delictiva afiadida a la prostitucién,
en tal caso hay un solapamiento total con la primogénita figura del
favorecimiento de la prostitucion infantil que surgié y se mantiene
en términos tan amplios que practicamente cualquier tipo de acto
relacionado con la prostitucién de un menor o incapaz es tipico de
dicho comportamiento. Por ello, la nueva conducta introducida de
trato sexual remunerado con menores no tendria nada auténomo
que valorar y estaria ya contenida implicitamente en la primera, tal y
como demuestra ademas la jurisprudencia existente al respecto. Por
no decir que seria casi imposible poder distinguir los actos que son
de «auténtico» favorecimiento de la prostitucién infantil y aquellos
otros que, si bien deben estar vinculados a la prostitucién, no lleguen
a favorecerla y por tanto no encajen en la conducta de favorecimien-
to.%¢ Esta via interpretativa es ciertamente compleja y se aparta de

54 Vid. RAMON R1vAs, Minoria de edad..., pp. 170 y 171; GARcia ALvAREZ, «El menor
como sujeto...», pp. 34y 35.

55 Cfr. RAMON R1VAS, Minoria de edad..., p. 171.

% En este mismo sentido se expresa AGUADO CORREA, «La prostitucién infan-
til...», p. 263.
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la Decisién marco de 2004 a la viene a dar respuesta la reforma de
2010, aunque tiene el loable fin de proponer una aplicacién restricti-
va de la ley penal a todas luces necesaria.

En realidad, si bien se piensa, no esta tan claro que esta nueva
figura delictiva suponga la incriminacién legal expresa del cliente
en la prostitucion infantil, puesto que la misma no hace referencia
alguna a la prostitucién. Y, ademas, como se ha expuesto, tal tipo
de prostitucién se venia castigando al menos desde el Acuerdo del
Pleno del TS de 1999 por via del delito de favorecimiento de la pros-
titucién de menores e incapaces, que sigue manteniendo la misma
redaccion tipica en el art. 187.1 CP-2010, por lo que no hay motivo
para pensar que dicha jurisprudencia se vaya a modificar. Por ello
podria considerarse que lo que viene a castigar este nuevo delito de
trato sexual remunerado con menores, son las conductas tendentes a
mantener relaciones sexuales con menores o incapaces a cambio de
una retribuciéon econémica, es decir, las relaciones sexuales espora-
dicas o puntuales que no puedan tener la consideracién de actos de
favorecimiento de la prostitucién infantil en sentido estricto.>’

En este sentido parece haberlo entendido también la escasa juris-
prudencia del Tribunal Supremo existente hasta el momento, que no
vincula el nuevo delito a la prostitucion sino al simple favor sexual con
menores, al que incluso pasa a denominar como delito de corrupcién
de menores. Asi se pronuncia la STS de 24-2-2015 (RJ/2015/1405),
cuando sefiala que el nuevo delito introducido por la reforma de 2010
para dar cumplimiento al mandato del art. 2 de la Decisién marco
de 2004 castiga «al cliente que obtiene (o solicita) el favor sexual de
una persona menor de edad, sin que sea precisa la vinculacién de la
conducta con la entrada o mantenimiento de la victima en la situa-
cion de prostitucion. Por tanto, cuando el sujeto pasivo es menor de
edad habra de reputarse tal accién como delictiva con independencia
de que el menor ya hubiese o no practicado la prostitucién pues el
ofrecimiento del dinero puede considerarse como suficientemente
influyente para determinar al menor a realizar actos sexuales».>® A

57 En este sentido, vid. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», pp. 63 y
ss. También lo desvincula de la prostituciéon, SERRANO GOMEZ y otros autores, Curso
de Derecho Penal. Parte Especial, 3.* ed., Dykinson, 2016, p. 173.

% A lo que afnade que «el bien juridico tutelado en el precepto es sin duda la
indemnidad sexual del menor, indemnidad que hay que entender en su sentido mas
pleno de contenido pues no solo pretende preservar el derecho a su pleno desarrollo
y formacion y socializacién del menor, asi como su libertad sexual futura, sino tam-
bién su integridad moral por lo que el favorecimiento o promocién de la prostitucién
supone de «cosificacion» del prostituido».
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continuacién viene a aplicar la doctrina jurisprudencial tradicional
en relacion con el cliente en la prostitucién infantil, pero sustitu-
yendo esta expresion por la de corrupcién de menores o por actos
sexuales a cambio de precio. De este modo declara, en relacién a la
nueva modalidad delictiva introducida en el art. 187.1 CP, que «el
concepto de la corrupcién del menor se contempla desde la pers-
pectiva de futuro, pues lo que configura el ilicito penal es el hecho
de que el comportamiento del sujeto activo del delito constituya
una incitacién para que el menor se inicie (aunque sea en un mo-
mento posterior en tal actividad o se mantenga en la que ya ejerce).
Nos hallamos ante un delito en el que lo importante para su incri-
minacién no es el acto en si mismo solicitado sino el que pueda
servir como vehiculo para esa dedicacion a la prestacién del cuerpo
propio para la realizacién de actos de contenido sexual a cambio de
precio u otros favores».>°

3. La nueva clausula concursal especifica

La reforma de 2010 también ha introducido un ultimo y nuevo
parrafo en el art. 187 CP para establecer una clausula concursal es-
pecifica en el delito de favorecimiento de la prostitucién infantil y el
de trato sexual remunerado con menores, siguiendo la estela de la
regla concursal que ya existia en relacion a la prostitucion de adul-
tos en el art. 188.5 CP. ¢ De este modo, dispone que las penas por
aquellos delitos se impondran «sin perjuicio de las que correspondan
por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometi-
das sobre menores e incapaces». Cierto es que los delitos relativos
a la prostitucién plantean una compleja problematica concursal,
sobre todo con otros delitos sexuales, pero la clausula introducida
en 1999 en el art. 188.5 CP —y la introducida en 2010 en el art. 187.5
CP— «ha venido a reconocer tal problematica mas que a aportar
soluciones»,®! incluso podria decirse que aumenta la complejidad en
esta materia. Pese a ello se ha valorado como positiva, puesto que

% También llama al nuevo delito introducido en el art. 187.1 CP como delito de
corrupcién de menores y sigue el mismo razonamiento de la sentencia ya citada, en
todos sus extremos, la STS de 31-5-2016 (RJ/2016/2718). También castiga por el nue-
vo delito la STS de 8-7-2016 (RJ/2016/6538).

% Sobre esta regla concursal, vid. por todos, ORTS BERENGUER/ SUAREZ-MIRA Ro-
DRIGUEZ, Los delitos contra la libertad..., pp. 221 y ss., y pp. 243 y ss.; GARCIA PE-
REZ, Comentarios..., pp. 516 y ss.; ZUGALDIA ESPINAR, «Los delitos relativos a la pros-
titucion...», pp. 1272 y ss.

o1 Cfr. TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor..., p. 88.
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con esta nueva regla «el legislador excluye expresamente el concurso
de normas decantandose a favor del concurso de delitos, que podra
ser real o medial segun el caso».%?

Pese a la complejidad de la problematica concursal que se
plantea aqui, no creo, sin embargo, que por virtud de la nueva
clausula del art. 187.5 CP sean de aplicacién automatica las re-
glas del concurso de delitos y de exclusién automatica las reglas
del concurso aparente de normas penales en todos los supuestos
donde resulte aplicable dicho precepto y al mismo tiempo otro
relativo a algan delito sexual (vgr. agresiones o abusos sexuales).
Habra que distinguir, mas bien, unos casos de otros, pues no
todos son iguales y por ello no merecen ni deben ser tratados de
igual modo, so pena de vulnerar el principio constitucional del
ne bis in idem, lo que haria de esta nueva cldausula legal —o de su
interpretacién lineal y uniforme— una disposicién contraria a la
Constitucién. Por ello, parece mas adecuado seguir manteniendo
la consideracion diferenciadora que ha venido aplicando tanto un
sector doctrinal como la jurisprudencia a la hora de enfrentar la
problematica concursal que plantea el delito de favorecimiento de
la prostitucién infantil con aquellos otros atentados a la libertad e
indemnidad sexual que se pudieran producir. Problematica y so-
lucién que l6gicamente hay que hacer extensible también al nuevo
delito de trato remunerado con menores incluido en el art. 187.1
CP junto al de favorecimiento de la prostitucion infantil, siquiera
sea por la menor gravedad que representa dicha conducta en rela-
cién a ésta ultima.

De este modo, se distinguen en primer lugar aquellos casos en
que la persona que favorece la prostitucién infantil mantiene, ade-
mas, contactos sexuales con los menores o incapaces que son tipi-
cos de agresiones o abusos sexuales. Hay quien considera que debe
estimarse aqui un concurso de delitos entre el de favorecimiento
de la prostitucion y el de agresiéon o abuso sexual,® solucién que
debe aceptarse sélo en caso de que el favorecedor coadyuve ade-

62 Cfr. ROGRIGUEZ MESsA, «El Cédigo Penal y la explotacién sexual...», p. 224.
63 Asi, TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor..., pp. 88 v 89; ZUGAL-

DiA ESPINAR, «Los delitos relativos a la prostitucién...», pp. 1272 y 1273; MARIN
DE EspiNosA CEBALLOS, «El turismo sexual infantil...», pp. 289 y 290; MARTIN Lo-
RENZzO, «Libertad e indemnidad...», p. 111; MORALES PRATS/GARCiA ALBERO, Co-

mentarios a la Parte Especial..., p. 378; CUGAT MAURI, Derecho Penal Espaviol...,
p- 688; GUINARTE CABADA/ VAZQUEZ-PORTOMENE SELIAS, «Delitos relativos a la pros-
titucién..., pp. 150 y ss.
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mas o haga labores de intermediaciéon para que terceras personas
mantengan contactos sexuales retribuidos con menores.* Por el
contrario, si se trata del cliente que paga por un contacto sexual
con el menor, que resulta idéneo para su inicio o mantenimiento
en la prostitucion, y llega a consumar dicha relacién de caracter
sexual con el menor de trece anos, en tal caso habria un concurso
aparente de normas y no de delitos. En efecto, «si decimos que la
persona que tiene acceso carnal con un menor de trece anos, o la
que induce a un tercero a tenerlo, comete dos delitos —uno de abu-
so sexual del art. 182; otro, de favorecimiento de la prostitucién del
articulo 187— es porque consideramos que ha vulnerado dos bie-
nes juridicos o un mismo bien dos veces. Y no nos parece que esto
suceda, y no nos lo parece porque, tratandose substancialmente del
mismo bien, no percibimos un plus de antijuricidad en yacer con
un menor y entregarle una cantidad de dinero, respecto del hecho
de sélo yacer sin hacerle obsequio alguno. A lo sumo, columbra-
mos en el primer acontecimiento la posibilidad de que el menor
se inicie o prosiga una actividad degradante y deformante, que
aprenda y asimile una forma «facil» de hacer dinero, etc.; esto es,
percibimos un riesgo sobre otro: si se castiga el abuso sexual de los
menores de trece anos es porque se pretende protegerlos frente a
comportamientos que representan un peligro para su cabal forma-
cién, y si se castiga el favorecimiento de la prostitucién de menores
e incapaces es por igual razén; en consecuencia, si se incrimina a
la persona que ha pagado a un nifio de doce anos por hacerse mas-
turbar por él como autora de sendos delitos, de abuso sexual y de
favorecimiento de la prostitucion, es a costa de aceptar que sobre
la contingencia de que aquel contacto sexual traiga derivaciones
negativas para el menor, la recepcién de un dinero por éste sume
otras, de importancia suficiente para fundamentar la existencia de
una nueva infraccién, por el anadido de antijuricidad que, se esti-
ma, comporta».®

Esta misma solucién de apreciar un solo delito, el mas gravemen-
te penado (art. 8.4 CP), se acepta con mas facilidad cuando en vez de
del delito de favorecimiento de la prostitucién esta presente el nuevo
delito de trato sexual remunerado con menores. Asi, «si se trata, sim-
plemente, de la modalidad consistente en solicitar, aceptar u obtener
la relacién sexual a cambio de remuneracion, la conducta del cliente,

¢ Vid. ORTS BERENGUER/ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad...,
pp. 221y 222.

65 Cfr. ORTS BERENGUER/ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad. ..,
pp. 222y 223.
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de llegar a tener trato sexual, debera ser calificada exclusivamente
como delito de abuso o agresion «ex» art. 183 CP».%

En este mismo sentido se viene expresando la reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo con anterioridad a la reforma de
2010 en casos susceptibles de ser calificados por la conducta mas
grave del delito de favorecimiento de la prostitucién de menores.
Asi, entre otras, cabe citar la STS de 22-12-2006 (RJ/2006/9684),
donde el Tribunal Supremo declara que en cuanto «a la posibilidad
de sancionar simultaneamente los delitos de abusos sexuales y de
induccién, promocion, favorecimiento o facilitacién de la prosti-
tucion de una persona menor de edad, la jurisprudencia ha venido
entendiendo que cuando el autor del delito es la misma persona
que ha conseguido del menor el consentimiento para la ejecuciéon
de actos calificados como delitos de abusos sexuales, la entrega de
dinero que contribuye a dicho consentimiento seria un acto cope-
nado no sancionable independientemente salvo que el autor induje-
ra al menor a la realizacion de tales actos con terceros». Asi, sigue
sefialando, «en la STS num. 1431/2005, de 27 de noviembre se dice
que la prostitucién «entra en concurso normativo (por consuncion:
art. 8 del Cédigo Penal), con la actividad de abuso sexual llevada a
cabo por el propio autor del delito, aunque para conseguir sus pro-
positos delictivos, se valga de regalos o de entregas de dinero, como
es el caso, pues en la prostituciéon e igualmente en la corrupcion
de menores, debe observarse una cierta actividad de terceria, de
modo que la prostitucién se induce, promueve o favorece en re-
lacién con la actividad de la victima dirigida a la satisfacciéon de
deseos sexuales de otras personas, terceros en dicha relacién, que
ordinariamente son los que satisfacen el pago de la prestacién de
servicios de dicha naturaleza». Y mas adelante se anade que «en
definitiva, este delito requiere la explotacién sexual y econémica de
la victima, pero queda desplazada cuando es el propio autor de los
abusos sexuales el que se vale de su superioridad y vulnerabilidad
de aquélla para conseguir sus propésitos sexuales, aunque, como
dijimos, se valga de dinero para gratificar tales practicas, sin in-
troduccién de terceros en la relacién citada, lo que si originaria la
explotacién dicha y el correspondiente delito afiadido relativo a la
prostitucién».®” En definitiva, como sefiala en la STS de 9-3-2011

% Cfr. MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, Comentarios a la Parte Especial..., p. 377.
Vid. también, RAMON R1vAS, Minoria de edad..., pp. 170 y 171.

67 En esta misma linea, vid. la STS nam. 1342/2003, de 20 de octubre. Conde-
na solo por favorecimiento de la prostitucién y no por abuso la STS de 17-7-2012
(RJ/2012/10546)
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(RJ72011/2643), «el art. 187.1 en su faceta de induccién a la prosti-
tucion y respecto a las relaciones que no exceden del &mbito sujeto
activo-victima, implicaria substancialmente una vulneraciéon del
principio non bis in idem. La punicién por los dos primeros delitos
abarcaria todo el desvalor juridico de la conducta de Fermin, en
relacion con la libertad y la indemnidad sexual objetos de la tutela
penal del delito de abusos sexuales».

Es claro, por tanto, que la regla concursal prevista en el
art. 187.5 CP no resulta aplicable a la conducta del cliente que solo
favorece la prostitucion infantil o que sélo realiza el trato sexual
remunerado y en ambos casos consuma la relacién sexual, pues se
trata del mismo hecho, con el mismo sujeto pasivo, con el mismo
sujeto activo y que afecta al mismo bien juridico. Hay, por tanto,
identidad de hecho, sujetos y fundamento, que impide la aprecia-
cién conjunta de ambos delitos (art. 187.1 y 183 CP), por lo que se
da el presupuesto material del concurso de normas penales y no
de delitos, de tal modo que la aplicacién de uno de ellos impide la
aplicacién del otro, debiendo castigarse por el que establezca ma-
yor sancién (art. 8.4 CP), dado que existe una relacién de alternati-
vidad entre ambos preceptos.

La regla concursal del art. 187.5 CP resultaria aplicable para los
casos en que la intervencion del cliente no consista sélo en ofrecer
el precio para obtener la relacion sexual con el menor, sino en rea-
lizar ademas labores de intermediacién con terceros, tal y como
viene senalando la jurisprudencia citada, pero no para los casos en
que sea la misma persona la que pacta y obtiene el contacto sexual
por promesa 0 recompensa, en cuyo caso sélo seria aplicable un
solo precepto, normalmente el art. 187.1 CP que establece mayor
sancion. También podria aplicarse dicha regla concursal cuando se
lleven a cabo varios actos que puedan dar lugar a varios delitos, pero
no cuando se trate de un solo acto, salvo que el mismo sea tipico del
delito de induccién, favorecimiento y facilitacién de la prostitucién
de menores del art. 187.1 CP, puesto que el mismo significa promo-
ver o determinar el estado de prostitucién de un menor, haciendo
permanente en el tiempo la lesiéon del bien juridico protegido, lo
que puede ir acompanado al mismo tiempo, ahora si y sin riesgo de
vulneracion del principio ne bis in idem, de que el concreto acto en
cuestion, que favorece el estado de prostitucién del menor, suponga
un abuso o agresién sexual sobre el menor. Puede, en definitiva, que
en la reiteracion de actos que comportan la actividad de prostitu-
cién, uno de ellos sea al mismo tiempo constitutivo de abuso o agre-
sién sexual, por lo que ahora si tendria sentido la regla concursal del
art. 187.5 CP.
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V. El cliente en la prostitucion infantil tras la reforma
penal de la L.O 1/2015

Tras la reforma de la LO 5/2010, se aprobé la Directiva 2011/92/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién
sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se susti-
tuye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo, que establece nue-
vas exigencias en este materia, aunque mas restrictivas en lo que se
refiere a la incriminacién del cliente, como hemos apuntado ya.®® La
trasposicién de esta nueva Directiva al Cédigo Penal espariol, entre
otras muchas razones, ha provocado una nueva reforma de nuestro
maltrecho texto punitivo a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo,
que también ha supuesto una modificacién sustancial de los delitos
sexuales, como se destaca en el propio preambulo de esta ley, y que
nos permite cerrar por el momento el periplo legislativo de la crimi-
nalizacién del cliente en la prostitucién infantil y en las relaciones
sexuales remuneradas con menores e incapaces. Ya en el preambulo
se advierte que «en los delitos contra la prostitucién, se establece
una separacién 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 pro-
teccién. 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 prostituciéon
infantil».

1. El alcance de la reforma de 2015 en la prostitucion
infantil

a) La reforma comienza ya por la propia riibrica del Capitulo V
que se refiere ahora a los «delitos relativos a la prostitucién y a la
explotaciéon sexual y corrupciéon de menores». Ribrica que resulta
inapropiada porque el concepto de explotaciéon sexual es mas

% Asi, en una linea mas restrictiva con la incriminacién del cliente que la lleva-
da a cabo por la Decisién marco de 2004, la nueva Directiva de 2011 dispone en el
apartado 7 del art. 4, entre las infracciones penales relativas a la explotacién sexual
de menores, que la conducta de «realizar actos de caracter sexual con un menor,
recurriendo a la prostitucion infantil, se castigara con penas privativas de libertad de
una duracién méaxima de al menos cinco afios si el menor no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual, y de al menos dos afios si el menor ha alcanzado esa edad».
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genérico que el de prostitucién, que seria una especie de aquella y
por tanto incluida en dicho concepto. Bastaria por tanto con la refe-
rencia a la explotacién sexual.®® Ademas la corrupcién de menores
ya no se regula en este capitulo sino que ha pasado a tipificarse en
el Capitulo II Bis, referido a los abusos y agresiones sexuales a me-
nores de 16 anos, salvo que ahora pase a denominarse asi, como ya
apunta la jurisprudencia, y aunque sea de forma impropia, el nuevo
delito de trato sexual remunerado con menores o incapaces, en cuyo
caso estaria tomando un tinte moralizante impropio al menos de un
Derecho Penal siquiera sea liberal.

b) Como anuncia el preambulo se invierte el orden tradicional de
los delitos relativos a la prostitucion comenzando ahora el art. 187.1
CP por las conductas referidas a la prostitucién forzosa, fraudulen-
ta o abusiva de adultos, cuyo marco penolégico se ha elevado un
ano, pasando a castigarse con una pena de 2 a 5 anos de prision.
Se afnade un segundo parrafo a este niimero primero referido a las
conductas de proxenitismo consistentes en la obtencién de lucro
por la explotacién de la prostitucién ajena, aunque sea voluntaria,
que ahora pasan a castigarse con menos pena que las conductas
del primer parrafo. Ademas, dada la polémica surgida con la intro-
duccién de estas figuras en la reforma de 2003, el legislador ofrece
una aclaracién o definicién legal del concepto de explotacion de la
prostitucién, en gran medida coincidente con la linea interpretativa
mas restrictiva que ya venia defendiendo la jurisprudencia.” En
altimo término, interesa destacar, sobre todo a efectos de este tra-
bajo, que desaparece toda referencia a los menores e incapaces de
esta regulacion, cuando en la anterior se establecia una mayor pe-
nalidad para los supuestos de determinacién coactiva, fraudulenta
y abusiva a la prostitucion de estas victimas; penalidad que incluso
se podia agravar cuando la victima no habia alcanzado la mayoria
de edad sexual (13 afios).

% Vid. AGUADO CORREA, «La prostitucién infantil...», p. 242; QUERALT JIMENEZ, De-
recho Penal Espaiiol..., p. 276; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Sistema de Derecho Penal...,
p- 279.

0 Vid. al respecto, GARCIA ARAN, «Trata de personas y regulaciéon de la prostitu-
cién». En, El Derecho ante las formas contempordneas..., pp. 655y ss.; CARMONA SAL-
GADO, «Argumentos politico criminales y juridicos a favor de regularizar la prostitu-
cién voluntaria de adultos en el ordenamiento espafiol a partir de la conflictiva figura
del art. 187.1,2.° CP en materia de proxenitismo lucrativo». En, El Derecho ante las
formas contempordneas..., pp. 677 y ss.; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, «Lucrarse ex-
plotando la prostitucién ajena, atin con el consentimiento: ¢cabe el reconocimiento
de la prostitucién consentida como una relacion laboral?». En, El Derecho ante las
formas contempordneas..., pp. 695y ss.
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c) Como es sabido, la reforma de 2015 eleva la edad de consen-
timiento sexual a los 16 avios, de tal modo que nuestra legislacién
penal ha pasado de ser una de las que tenia la edad sexual mas baja
a una de las que establece dicha edad en lo mas elevado de nuestro
entorno cultural. Este salto cualitativo no es una exigencia que venga
impuesta por la normativa internacional ni europea, pese a lo que da
a entender el preambulo de la ley de reforma,”! sino que mas bien
responde a las convicciones morales de los artifices de la reforma y
a su determinado modo de entender la sexualidad y su ejercicio, que
se muestra muy alejado de la realidad social de los jévenes esparfioles
de comienzos del siglo xx1. Por otra parte, no cabe duda que va a
comportar innumerables problemas interpretativos en su aplicacién
practica,” al tiempo que légicamente resultard determinante en la
interpretacién y aplicacion de todos los delitos sexuales, no sélo en
los abusos, sino que también afectara y de un modo muy importante
a los delitos relativos a la prostitucién de menores de los que nos
estamos ocupando.

d) En efecto, en relacién con los delitos relativos a la prostitucion
de menores la nueva regulacién tiene muy presente la edad de con-
sentimiento sexual para establecer una mayor penalidad cuando el
menor no haya superado los 16 afios, en coherencia con lo que venia
haciendo antes —aunque con distinta edad, 13 afios— y con lo que
establece el art. 4.5, 6 y 7 de la Directiva de 2011.7 Estos delitos apa-
recen recogidos ahora en el art. 188 CP, castigando en su nimero
primero el tradicional delito de favorecimiento de la prostitucién
infantil, al que anade las conductas relativas a la obtencién de lucro
o cualquier otra forma de explotacién de la prostitucién de menores
o incapaces.”™ Aunque ahora el término incapaz se sustituye por
el de persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.
Conductas que son castigadas todas ellas con las penas de 2 a 5 anos
de prisiéon y multa de 12 a 24 meses, incrementandose la pena de

' Vid. RAMON R1vAS, Minoria de edad..., p. 207; TAMARIT SUMALLA, «¢Caza de bru-
jas...», p. 90; Ramos TAPIA, «La tipificacion de los abusos sexuales a menores: el Pro-
yecto de Reforma de 2013 y su adecuacion a la Directiva 2011/92/UE». En, Delitos
contra la libertad e indemnidad sexual..., pp. 124 y ss.; NUNEzZ FERNANDEZ, «Prostitu-
cién de menores...», p. 75.

72 Vid. TAMARIT SUMALLA y otros autores, Comentario a la Reforma Penal de 2015.
Quintero Olivares (Dir.), Aranzadi, 2015, pp. 423 y ss.; ROPERO CARRASCO, «Reformas
penales y politica criminal...», pp. 257 y ss.; RAM0s TAPIA, «La tipificacion de los abu-
sos sexuales...», pp. 124 y ss.

7 Vid. GUINARTE CABADA/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIIAS, «Delitos relativos a la pros-
titucion...», p. 147.

7 Vid. TAMARIT SUMALLA, Comentario..., pp. 430y 431.
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prision de 4 a 8 anos si la victima fuera menor de 16 afios, por lo que
se produce un aumento muy considerable de las penas en relacién a
la regulacion anterior.

e) En el art. 188.2 CP se aumentan las penas aplicables cuando
tales conductas se hayan cometido mediante el empleo de violencia
e intimidacién, tal y como exige el art. 4.6 de la Directiva de 2011,
lo que ha ido acompanado de la supresién del antiguo art. 188.2 y 3
CP, que se referian a la prostitucién forzada, fraudulenta o abusiva
de menores o incapaces. Ahora la determinacién a la prostitucién
forzada de menores o incapaces se castiga con pena de prisiéon de
5 a 10 anos si la victima es menor de 16 anos y de 4 a 6 afios en los
demas casos. Sin embargo, los supuestos de determinacién frau-
dulenta y abusiva de la prostitucién de menores e incapaces han
quedado fuera de esta especial proteccién tras la reforma de 2015,
debiendo reconducirse al tipo basico del art. 188.1 CP o bien a algtin
tipo agravado del art. 188.3 CP donde pudieran tener encaje.” Esta
injustificada consecuencia se debe a la defectuosa técnica legislativa
empleada para trasladar la Directiva en este punto —que no recoge
los casos de engafio ni de abuso— junto a la derogacién in totum de
los tipos agravados sefialados (art. 188.2 y 3 CP-2010). Con ello se
quiebra lo que ha venido siendo la tradicion desde la aprobacién del
Codigo Penal de 1995 en los delitos relativos a la prostitucién, donde
la falta de consentimiento o involuntariedad, ademas de presumirla
ex lege para los menores, se establecia atendiendo a los medios em-
pleados para lesionar la libertad sexual de la victima, es decir, cuan-
do se emplea violencia, intimidacién, engafo o abuso de la situacién
de superioridad o necesidad o vulnerabilidad de la victima, tal y
como viene exigiendo el art. 187.1 CP para la prostitucién de adultos
y en logica coherencia también el art. 177 bis CP para el delito de
trata de personas.

f) Por otra parte, el art. 188.3 CP establece una serie de circuns-
tancias agravantes, que llevan a la aplicacién de la pena superior en
grado, en sus respectivos casos, por lo que tienen unos efectos pu-
nitivos mas intensos. Se trata de circunstancias, en su mayor parte
nuevas, que atienden a la condicién de la victima (especialmente

75 Asi, vid. AGUADO CORREA, «La prostitucién infantil...», p. 262; TAMARIT SUMA-
LLA, Comentario..., p. 430, donde sostiene que tal desproteccién se produce solo para
la prostitucién fraudulenta pero no para la abusiva, que puede llevarse al art. 188.3
cuando se refiere al abuso de superioridad o a la vulnerabilidad de la victima. Pero
creo que los ambitos de aplicacién de tales tipos agravados no son exactamente los
mismos y no pueden cubrir totalmente los que han sido derogados y ademas los efec-
tos penoldgicos no son los mismos.
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vulnerable), a la ejecucién del hecho (prevalimiento por relacién de
superioridad o parentesco, por la condicién de autoridad, puesta en
peligro de la vida o salud de la victima, actuacion conjunta de dos o
mas personas) o a la condicién del autor (pertenencia a una organi-
zacién criminal).

g) En ultimo término, la reforma de 2015 afiade un dltimo ntime-
ro en el art. 188 CP que contiene una regla concursal especifica para
la prostitucién infantil similar a la que ya se establecia para la pros-
titucién de adultos y la que se introdujo para la prostitucién infantil
en 2010. Con esta clausula, segin parece, debe castigarse por un
concurso de delitos y no de normas penales los supuestos en que el
delito relativo a la prostitucién o el de trato sexual remunerado vaya
acompanado de otro delito contra la libertad e indemnidad sexual.’
Pero, como ya hemos visto esta regla concursal no tiene que ser de
aplicaciéon automatica para todos los casos, so pena de vulnerar el
principio ne bis in idem.

El principal problema se plantea cuando hay un solo hecho con-
sistente en el favorecimiento real de la prostitucion infantil o bien
en la obtencién de una relacién sexual remunerada con un menor
donde llega a consumarse dicha relaciéon. En tal supuesto, en prin-
cipio, resultan aplicables el art. 188.1 CP o bien el art. 188.4 CP con
el delito de abuso sexual de menores de 16 afios del art. 183.1 CP.
Pero como ya sefialamos, en realidad, en este caso existe la identi-
dad estructural y material propia del concurso aparente de normas
penales que impide la aplicacién de ambos preceptos. Asi entre el
delito de abuso sexual y el favorecimiento de la prostitucién infan-
til hay una relacién de alternatividad, que hace de aplicacién pre-
ferente el que establezca mayor sancion (art. 8.4 CP), que lamenta-
blemente tras la reforma sigue siendo el art. 188.1 CP (pena de 4 a
8 anos de prisién frente a la pena de 2 a 6 afios de prisién del abuso
sexual). Sin embargo, entre el abuso sexual y el nuevo delito de tra-
to sexual remunerado, en puridad de principios, hay una relacién
de consuncién, que hace de aplicacion preferente el nuevo delito de
trato sexual remunerado del art. 188.4 CP ya que en la obtencién
del contacto sexual por precio ya esta implicito el abuso sexual del
art. 183.1 CP.

76 Vid. RAGUES 1 VALLES y otros autores, Lecciones de Derecho Penal. Parte Espe-
cial. 4.* ed., Silva Sanchez y Ragués i Vallés (Coords.), Atelier, 2015, p. 147; QUERALT
JIMENEZ, Derecho Penal Espaviol..., pp. 281 y 282; SERRANO GOMEZ, Curso de Derecho
Penal..., p. 173. A diferencia de lo que mantenia antes de la introduccién de esta
cldusula concursal, sostiene ahora la solucién del concurso de infracciones penales,
ORTS BERENGUER, Derecho Penal..., p. 250.
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Por tanto, tal y como sefialamos con anterioridad, la regla con-
cursal del art. 188.5 CP resultaria aplicable para los casos en que la
intervencion del cliente no consista sélo en ofrecer el precio para
obtener la relacién sexual con el menor, sino que ademas realice
también labores de intermediacién con terceros o bien cuando se
realicen varios actos que puedan dar lugar a varios delitos o uno
s6lo tipico del delito de favorecimiento de la prostitucién infantil
(art. 188.1 CP), puesto que el mismo significa promover o determi-
nar la actividad de prostitucién de un menor, haciendo permanente
en el tiempo la lesion del bien juridico protegido, lo que puede ir
acompanado al mismo tiempo de que el concreto acto en cuestion,
que favorece el estado de prostitucién del menor, suponga un abuso
o agresion sexual sobre el menor.

De lo expuesto cabe concluir que la regla concursal del
art. 188.5 CP tiene como ambito de aplicacién propio y logico las
conductas de favorecimiento de las figuras delictivas de los parra-
fos primero y segundo del art. 188 CP, que no consistan en un solo
acto sexual entre autor y victima, como ya se ha indicado. Por
ello, con mas motivo debe quedar fuera de esta regla concursal las
conductas tipicas del art. 188.4 CP, pues se refieren a un solo acto
de contacto sexual con un menor a cambio de precio, que no su-
pone en absoluto el inicio o mantenimiento del menor en la pros-
tituciéon —pues de lo contrario deberia ser calificado por via de la
figura delictiva mas grave del parrafo primero del art. 188 CP—;
y ese unico acto de trato y contacto sexual puede ser calificado al
mismo tiempo como abuso sexual del art. 183.1 del Cédigo Penal
o como trato sexual remunerado del art. 188.4 CP, pero en modo
alguno cabe la doble valoracién y castigo de dicho acto por los dos
delitos, pues ello comportaria una flagrante violacién del principio
constitucional-penal ne bis in idem.” Aqui se esta en presencia de
un concurso de normas penales que, aunque tras la reforma de
2015 se castigan con la misma pena, resulta de aplicacion prefe-
rente por consuncién el art. 188.4 CP, que desplaza al art. 183.1
CP, cuyo contenido de injusto quedaria ya consumido y valorado
por la conducta tipica del art. 188.4 CP consistente en la obtencién
de un contacto sexual con una menor a cambio de recompensa o
promesa.

7 Consideran también que existe un concurso de normas y no de delitos, pero
aplican el de abuso sexual, MORALES PRATS/ GARCIA ALBERO, Comentarios a la Parte
Especial..., p. 377; RAMON R1vAs, Minoria de edad..., pp. 170 y 171.
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2. La nueva regulacion penal del cliente

A partir de la reforma penal de 2015 el delito de trato sexual re-
munerado con menores e incapaces se tipifica en el art. 188.4 CP de
forma auténoma y separada del delito de favorecimiento de la pros-
titucién infantil (art. 188.1 CP), que recibe ahora un menor castigo
que el del delito del que se separa. En particular, este precepto se
refiere al que «solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remunera-
cién o promesa, una relacion sexual con una persona menor de edad
o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién».
Estas conductas se castigan con penas de 1 a 4 afios de prision, salvo
que se trate de menores de 16 afos, en cuyo caso la pena sera de 2
a 6 afnos de prision. Penalidad que, en todo caso resulta inferior a la
pena prevista en el delito de favorecimiento de la prostitucién infan-
til del primer parrafo del art. 188 CP.

Esta conducta delictiva, donde algunos autores consideran —qui-
z4 de forma impropia—7® que se incrimina al cliente en la prostitu-
cién infantil, es exactamente la misma que se introdujo por primera
vez en el antiguo art. 187.1 CP por obra de la reforma penal de 2010,
junto al delito de favorecimiento de la prostitucién de menores. De
este modo, con la combinacién de ambas figuras delictivas tipifi-
cadas en el art. 187.1 CP se lograba una criminalizacién total del
demandante de servicios sexuales con menores o incapaces, encua-
drandose en la primitiva conducta del favorecimiento el castigo del
cliente en la prostitucién infantil y reservandose para la nueva con-
ducta el castigo del cliente en las relaciones sexuales remuneradas
con menores no propias de prostitucién y que suponen o pueden
suponer otras formas de explotacién sexual infantil. Entonces, en
la reforma de 2010, la incriminacién total del cliente venia exigida
por la Decisién marco de 2004, pero ahora su inclusién en el Cédigo
Penal no viene exigida por la Directiva de 2011, por lo que la reforma
de 2015 ha ido mas alla de la Directiva de 2011.7°

En efecto, la Directiva de 2011 ofrece una concepcién mas estric-
ta de la explotacion sexual de menores, que ahora sélo se vincula a la
prostitucién infantil y a los espectiaculos pornogréficos con menores

78 Asi, vid. TAMARIT SUMALLA, Comentario..., p. 430; MuNoz CONDE, Derecho Pe-
nal. Parte Especial. 20.* ed., Tirant lo Blanch, 2015, p. 223; GUINARTE CABADA/VAz-
QUEZ-PORTOMENE SEIAS, «Delitos relativos a la prostitucién...», p. 146; RAGUES I
VALLES, Lecciones de Derecho Penal..., p. 147; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Es-
paiiol..., p. 282.

7 Lo advierten también, GUINARTE CABADA/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIAS, «Delitos
relativos a la prostitucién...», p. 146.
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(art. 4). Sin embargo, en la Decisién marco de 2004 la explotacion
sexual de menores también abarcaba la practica de actividades se-
xuales con ninos forzadas, onerosas y abusivas, junto a la prostitu-
cién y espectaculos pornograficos con menores (art. 2). Por eso, aho-
ra la UE solo exige el castigo del cliente en la prostitucién infantil y
no en otras actividades sexuales, cuando de forma expresa se refiere
a la conducta de «realizar actos de caracter sexual con un menor,
recurriendo a la prostitucion infantil» (art. 4.7 Directiva 2011). Y 16gi-
camente en el concepto de prostitucién infantil que ofrece la Direc-
tiva en su art. 2,d) no tienen cabida las actividades sexuales a que se
referia la Decision marco de 2004.%

Por tanto, como se advierte en la doctrina, la reforma de 2015
«opta por una politica de tolerancia cero frente a la conducta del
cliente, que no se puede justificar acudiendo a lo dispuesto en el
apartado 7 del art. 4 Directiva».®' Por ello, el delito de trato sexual
remunerado con menores del art. 188.4 CP ha quedado sin amparo
legal europeo que lo justifique, por lo que deberia haber desapareci-
do con la reforma de 2015 y no solo proponer mejoras técnicas en
su configuracién legal como finalmente ha sucedido. No en vano,
como se advirtio, este delito no deja de ser un delito de abuso sexual
con menores si llega a obtenerse el trato sexual, o bien tipifica actos
preparatorios o ejecutivos del delito de abuso sexual con menores si
la conducta consiste en solicitar o aceptar la relacién sexual remune-
rada. Por ello tampoco tiene justificaciéon penal sustantiva su vigen-
cia, sino mas bien lo contrario, pues la mejor forma de resolver las
dificultades interpretativas que plantea es mediante su derogacion.

Todo ello ha provocado que la doctrina intente ofrecer una inter-
pretacion restrictiva del mismo, en la linea que ya se venia propug-
nando desde que se introdujo en el Cédigo Penal.?? Asi, se afirma que
«en este apartado 4 del art. 188 CP se deberia tipificar sélo la reali-
zacion de los actos sexuales recurriendo a la prostitucion infantil y
no lo que pueden ser meros actos preparatorios o una tentativa».%
Sin embargo, esta propuesta restrictiva, como ya se advirtio, esta
abocada al fracaso por la amplitud de los términos tipicos del delito
de favorecimiento de la prostitucién infantil del art. 188.1 CP y de la

80 De otra opinién parece, DiAZ MORGADO y otros autores, Comentarios al Cédigo
Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015. Corcoy Bidasolo y Mir Puig (Dirs.), Vera San-
chez (Coord.), Tirant lo Blanch, 2015, p. 704.

81 Cfr. Acuapo CORREA, «La prostitucion infantil...», p. 262.

82 Vid. RAMON R1vAs, Minoria de edad..., pp. 170 y 171; GARcia ALvAREZ, «El menor
como sujeto...», pp. 34y 35.

8 Cfr. AcuAapO CORREA, «La prostitucién infantil...», p. 262.
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interpretacion extensiva que a la postre ha venido realizando la juris-
prudencia de este delito. Intentar vincular la conducta del art. 188.4
CP a la prostitucién infantil, cuando el propio precepto ademas no
lo exige explicitamente, es tanto como abogar por su derogacién
tacita, dado que cualquier comportamiento vinculado a la misma
ha sido tipificado y condenado por via del delito de favorecimiento
de la prostitucién infantil del art. 188.1 CP, lo que haria inaplicable
en la practica el art. 188.4 CP por no tener un ambito de autonomia
propio y coincidir en esencia con la conducta tipica del art. 188.1
CP. En todo caso podria considerarse a lo sumo que el art. 188.4 CP
viene a castigar algunos actos preparatorios —aceptar y solicitar—
del art. 188.1 CP.

Por ello, parece mas razonable seguir la linea interpretativa
alternativa defendida para este delito de trato sexual remunerado
con menores tras su inclusiéon en el Cédigo Penal por la reforma
penal de 2010, aunque tal delito ahora carezca de la legitimacién
que antes tenia por la normativa europea. Podria interpretarse, en
consecuencia, que tras la reforma penal de 2015 el legislador espa-
fiol ha separado claramente las conductas relativas a la prostitucién
infantil en sentido estricto de aquellas otras consistentes en ofrecer,
demandar y/o lograr relaciones sexuales con menores o incapaces
a cambio de precio.?* Las primeras las sanciona mas gravemente a
través del art. 188.1 CP, en cuanto que la prohibicién gira en torno
al inicio o mantenimiento de un menor o incapaz en la prostitucion.
Ahora bien, el concepto de prostituciéon habra de ser interpretado en
sentido estricto, es decir, como la prestacién habitual y reiterada de
servicios sexuales de forma indiferenciada a cambio de precio, como
cabe deducir facilmente de la definicién que ofrece el art. 2,d) Direc-
tiva 2011. Ahora careceria de sentido mantener un doble concepto
de prostitucién en funcién de que se trate de adultos o menores,
como ha venido defendiendo la doctrina tradicionalmente.?> Por lo
que de este modo, si bien se piensa, se lograria una aplicacién mas
restrictiva del art. 188.1CP, a los casos que realmente giran en torno
a la prostitucion infantil, que habria que considerar incluso como el
resultado de la accion favorecedora y lesiva del bien juridico, recha-
zando su consideracién como delito de mera actividad y de peligro
abstracto.

8 Hace una propuesta similar, aunque no tan restrictiva, NUNEZ FERNANDEZ,
«Prostitucién de menores...», p. 63. Vid. también, Diaz MoORGADO, Comentarios al Co-
digo Penal..., p. 703.

8 Vid. TAMARIT SUMALLA, La proteccién penal del menor..., pp. 76 y ss.; GUINARTE
CABADA/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, «Delitos relativos a la prostitucion...», p. 140 y ss.
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El resto de conductas mucho menos graves, en cuanto que no
esta presente el concepto de prostitucién en sentido estricto pro-
puesto, consistentes en la mera solicitud, aceptacién u obtencién de
una relacién sexual por precio o promesa, es decir, en el intercambio
puntual y esporadico de relaciones sexuales remuneradas con meno-
res e incapaces engrosarian el comportamiento tipico del art. 188.4
CP, que légicamente llevan aparejado un menor castigo que las con-
ductas de prostitucién infantil del art. 188.1 CP. En este mismo sen-
tido, se ha afirmado que la conducta del art. 188.4 CP «no se vincula
inicialmente a la prostitucién (que requiere como se ha visto, una
cierta habitualidad o un cambio cualitativo de sus comportamientos
sexuales), sino la conexién entre el comportamiento sexual y gratifi-
cacién econémica. Asi, aquel comportamiento ejecutado por la mis-
ma persona que, a su vez, pretende realizar el acto sexual y no por
un tercero, se reputara como tipico, no exigiéndose la reiteracion de
la conducta del autor con el fin de que sus actos afecten a la indem-
nidad sexual del menor».3¢

De este modo, se castigarian con una menor penalidad conduc-
tas que podrian encajar en una concepcién amplia de «explotacién
sexual infantil», alejadas de la lesién de la libertad e indemnidad
sexual de los menores, pues se trataria de un delito de peligro abs-
tracto para el bien juridico protegido, a costa de limitar el castigo
mas severo que se establece para los comportamientos mas graves
vinculados a la prostitucién infantil en sentido estricto. Asi, quiza,
las conductas que hasta ahora se han venido castigando injusta y
severamente por via del delito de favorecimiento de la prostituciéon
infantil —actual art. 188.1 CP—, pasarian a engrosar el comporta-
miento tipico del delito de trato sexual remunerado con menores e
incapaces del art. 188.4 CP, sancionando con menor severidad estos
comportamientos menos graves, sin riesgo real de que se produjera
una inflacién penal por esta via, sino mas bien todo lo contrario,
pues se limita y restringe mas de lo que presuntamente se amplia,
sobre todo, si se tiene en cuenta la evolucién jurisprudencial y apli-
cacion real que se ha venido haciendo del delito de favorecimiento
de la prostitucion infantil.

Por otra parte, conviene sefialar que la reforma ha tenido el mé-
rito de paliar la critica de desproporcionalidad penal que se atribuia
a su predecesora redaccion, al castigar ahora mas gravemente lo que
es mas grave, es decir, el favorecimiento a la prostitucion infantil
(art. 188.1 CP) que la simple solicitud o aceptacién de una relacion

8 Cfr. Dfaz MorGADO, Comentarios al Cédigo Penal..., pp. 703y 704.
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sexual por dinero con menores o incapaces (art. 188.4 CP).%” Reduc-
cion de pena que ha ido acompanada también de la imposibilidad de
aplicar las circunstancias agravantes previstas en el art. 188.3 CP que
van referidas a las conductas descritas en los dos primeros niimeros
del art. 188 CP y que por tanto no son aplicables a su nimero 4, cosa
que si sucedia con la regulacién derogada, que permitia aplicar los
tipos agravados del antiguo art. 188.2 y 3 CP. No obstante, pese a
esta mejora técnica de adecuacion al principio de proporcionalidad,
sigue siendo desproporcionado que se castigue igual la mera solici-
tud o aceptacién de dicha relacién sexual que la efectiva obtencién y
consumacién de la misma.8®

Desproporcién penolégica que sigue manteniéndose también con
el delito de abuso sexual, aunque se ha corregido en parte. Conviene
recordar que la obtencién del trato sexual remunerado puede con-
siderase como un supuesto especifico de abuso sexual con menores
o incapaces. Si este abuso sexual tiene como victima a una persona
mayor de 16 afios (y menor de 18) la pena aplicable seria de 1 a 3
anos de prisién o multa de 18 a 24 meses (art. 181.1 CP), mientras
que si se trata de un menor de 16 afios la pena seria de 2 a 6 afos
de prision (art. 183 CP). Sin embargo, cuando esta misma conducta
—de obtener una relacién sexual por precio con un menor— recae
sobre un joven mayor de 16 afos la pena prevista es de 1 a 4 anos
de prisién, mientras que si es menor de 16 anos la pena prevista es
de 2 a 6 afios de prisién; pena que también alcanza a las conductas
de solicitar o aceptar dicha relacién sexual. Vemos por tanto que se
mantiene la disparidad punitiva para los jévenes comprendidos en la
franja de 16-18 afnos de edad y se reduce en parte para los menores
de 16 afios al igualar al menos la pena aplicable, cuando realmente
los comportamientos tienen distinta gravedad.®’

Sin embargo, la reforma de 2015 no ha sido capaz de superar o
paliar la absoluta desproporcién penolégica existente entre los abu-
sos sexuales descritos y las conductas de favorecimiento de la pros-
titucion infantil del art. 188.1 CP. Si tales conductas recaen sobre
menores que han superado la edad de consentimiento sexual la pena
aplicable seria de 2 a 5 afios de prisién, mientras que si son meno-
res de 16 afios la pesa prevista es de 4 a 8 anos de prisién. Por todo
ello, si a aquella disparidad punitiva entre los arts. 181.1 y 183 en

87 Vid. NUNEzZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», p. 65; DiaAz MORGADO, Co-
mentarios al Cédigo Penal..., p. 704.

8 Vid. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostitucién de menores...», p. 70.

8 Vid. AGuapO CORREA, «La prostitucion infantil...», p. 262; NUNEzZ FERNANDEZ,
«Prostitucién de menores...», p. 75.
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relacién con el art. 188.4 CP se afiade ahora la mayor desproporcién
de penas existente entre los arts. 181.1 y 183 CP en relacién con el
art. 188.1 CP, podemos concluir que resulta injustificable tales dispa-
ridades punitivas, evidenciandose que no se trata de la proteccién de
la libertad e indemnidad sexual, sino de preservar una determinada
concepcioén (moral) de ejercer la sexualidad.*®

3. Propuesta de lege ferenda

Esta propuesta interpretativa de lege data debe ir acompanada
de otra de lege ferenda que opte por despenalizar todos los compor-
tamientos actualmente tipicos de delitos sexuales sobre menores
que hayan superado la edad de consentimiento sexual, de tal modo
que todos los mayores de 16 anos tengan plena libertad sexual en
todos los ambitos posibles y s6lo merezcan la misma proteccién
penal que los adultos cuando se haya producido una afeccién a su
libertad sexual, que debe ser predicada de los jévenes de méas de 16
anos en los mismos términos que los mayores de edad. Lo dicho en
el contexto de los delitos relativos a la prostitucién de menores sig-
nifica, en esencia, que los mayores de 16 anos tienen plena libertad
sexual para mantener relaciones sexuales con quien quieran y como
quieran, no importando en absoluto si ello es a cambio de una re-
muneracién econémica o cualquier otra promesa llevadas a cabo de
forma esporadica y puntual o bien de forma reiterada y continuada,
es decir, incluso haciendo de esta actividad su forma de vida. Solo
cabria intervenir penalmente para proteger la libertad sexual de los
menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento sexual en
los mismos términos que se hace con los adultos, y para proteger la
indemnidad sexual de los menores de edad que no han alcanzado la
edad de consentimiento sexual.

Por tanto, se propone la despenalizacién de las conductas relati-
vas al favorecimiento, lucro y explotacién de la prostitucion infantil
del art. 188.1 CP cuando recaigan sobre menores que hayan cum-
plido los 16 anos, que quedarian reservadas para los menores de 16
afnos e incapaces necesitados de especial proteccion. Los mayores
de 16 y menores de 18 anos s6lo merecerian la protecciéon penal que
ofrece el art. 187.1 CP para los adultos. Del mismo modo, habria que
despenalizar también las conductas relativas al trato sexual remu-
nerado del art. 188.4 CP con menores que tengan cumplidos los 16

% Asi, vid. NUNEZ FERNANDEZ, «Prostituciéon de menores...», pp. 74 y 75.
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anos, que solo serian de aplicacién cuando recaigan sobre menores
de 16 anos e incapaces necesitados de especial proteccién, aunque
realmente estariamos en el ambito propio de los abusos sexuales que
harian innecesario el art. 188.4 CP. Ante la oferta, demanda y con-
secucion de relaciones sexuales con mayores de 16 y menores de 18
anos sélo cabria responder penalmente con las mismas figuras delic-
tivas protectoras de la libertad sexual de los adultos cuando concu-
rran sus presupuestos tipicos, es decir, cuando estemos en presencia
de los delitos de agresiones, abusos y acosos sexuales.

Es mas, en coherencia para lo establecido en los abusos sexuales
a menores de 16 afnos y la causa de exoneracién de responsabilidad
penal prevista en el art. 183 quarter CP, en el caso del delito de trato
sexual remunerado del art. 188.4 CP también deberia prever una clau-
sula similar que otorgue relevancia al consentimiento libre del menor
de 16 anos para solicitar, aceptar u obtener una relacién sexual a
cambio de precio con una persona con la que tenga simetria de edad,
es decir, que sea proxima en edad o grado de madurez (art. 183 quater
CP). Si el menor de 16 afios puede mantener libremente una relacién
sexual con otro menor, sin riesgo de responsabilidad penal, lo mismo
cabe decir de la solicitud, aceptaciéon u obtencién de dicha relacién
por una remuneracién o promesa econémica, que en nada condi-
ciona dicha relacién. Al Derecho Penal no le interesa saber cual es la
finalidad perseguida por los que mantienen relaciones sexuales con
personas que tienen plena capacidad de decidir libremente el ejercicio
de su sexualidad. Si se ponen inconvenientes al dinero, ¢a que clase de
dinero?, ¢y al ofrecimiento de una relacién sexual al empollén de clase
para que haga un trabajo por otro u otra? ¢y cuando la oferta sexual
se hace a un tercero para poner celoso al novio o a la novia? ¢y si es la
condicion exigida para entrar en la «<banda»? etc. Por todo ello, parece
mas sensato reservar al ambito penal del art. 188.4 CP al trato sexual
remunerado con menores de 16 afnos cuando exista asimetria de edad
entre el autor y el menor, pero como tal supuesto esta ya contemplado
en el ambito tipico del delito de abusos sexuales a menores de 16 afios
en el art. 183 CP, habria que proponer finalmente la derogacién del
nuevo delito previsto en el art. 188.4 CP.
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