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1. Introduccion: prostitucion y derecho

El tema de la prostitucién es uno de lonpas fértiles para el conocimiento de lo
que ha sido historicamente la postracion de la miijgnemos noticias de que en los
pueblos antiguos existié la obligacién de progswipara subvenir los gastos de los
templos de las diosas. El primer escritor quecilee el sexo ritual o la prostitucion
ritual es Herodoto en el siglo V a.J.C., en $distorias” cuando describe el centro
religioso de la gran ciudad de Babilonia, ya veradmenos y anota las costumbres
incomprensibles para un griego, pese a la exterd#dta prostitucion en el mundo
helénicd. Luciano en el siglo 11, a.J.C., también descgbmismo rito, pero esta vez en
la ciudad de Biblos en el Libano, en un templo d&a&é. Para honrar a Ishtar o Astarté
en Babilonia, en la época cercana a mil afios aeia&Cuna de las formas de culto a
Ishtar diosa de la belleza y la sensualidad baicégra la que agradaban los actos de
amor carndly para asegurar su veneracion y culto se consagnargenes al servicio
del templo, dedicandolas a paostitucion sagradacon la obligacion de entregar el al
templo lo que recaudaran.

! Herodoto Historia, Libro |, trad, por Schrader, Madrid, Gredos, 1977.

2 Sobre el tema vid.el interesante articulo de JaFtd4 Montiel “Sexo vy ritual: la prostitucién sagrada

en la antigua Grecig en J. Martinez-Pinna (ed Mito y ritual en el antiguo Occidente mediterraneo
Méalaga, 2002, pp. 7-38.

% Sobre el tema, ampliamente, vid.: Nancy Quallsb@tiy “La prostituta sagrada”’Obelisco, Barcelona,

2004.



Quien esto lea pensara que la reflexion sobrentigliedad no pasa de curiosidad
ornamental. Que los pueblos antiguos conocieramirega de las hijas en pago de las
deudas no ha de sorprender, pero lo absurdo esltoomemo cosa del pasado lejano,
pues hoy sabemos que en algunos lugares del muradonifia, que sin duda alguna
sera destinada a la prostitucion, puede ser camjead una cocina 0 un televisor por
sus padres, y eso es solo una pequeiia parte deémeo de la vinculacion entre la
pobreza y la prostitucién. La explotacién histéraa la mujer en el negocio de la
prostitucion es, sin lugar a dudasmodo de violencia mas viejo, mas duro, mas gruel
mas extendidoy tal vez por todo eso es el que de modo habituaindo se habla de la
violencia sobre la mujerse olvida como si ya hubiera entrado a formar pated
sistema socialy esos abusos fueran “culturalmente toleradosiidifarentes para el
derecho.

De nada sirve entrar en temas ya sabidospgtid®s, como son los de las
explicaciones “causales” de dedicacion a la prostin, pero si es bueno recordar que
histéricamente las causas, al menos las prinagppleeden concentrarse en el hambre,
la violencia y la llamada “deshonra” de la mujefar@ esta, dira alguno, que no se
pueden excluir otras causas de nuestro tiempo, guada ser la drogodependencia, ni
tampoco negar la posibilidad de la prostitucion goopcién personal libremente
consentida, y en ese caso no se podria hablalatapiento de la libertad de la mujer.
Puede que asi sea, p&dalta de regulacion juridica de la prostituci@@mo profesion
libre — con independencia de que sobre este tegampgwsturas enfrentadas — es por si
sola una muestra de desprecio a la voluntad delger en nombre de una supuesta
moral.

Es cierto que hoy tenemos incriminaciones dioderelativos a la prostitucion que
de una parteno entran en la prostitucion liboremente decidid&@on la reserva de que
carece de legislacion que la regule — pero tambg&rierto que esa no ha sido la
constante histdrica, y como muestra de lo que dajamente quiero hacer mencién a
dos ejemplos que no son *“arcaicos” sino del siglg, X como, ante todo, la
consideracion de la prostitucion como estado pmmyry, en el breve CP de 1928, el
menor castigo con el que se castigaba la vialadé prostitutas, por no ser “mujeres
honestas”.

2. Sobre el bien juridico tutelado y el debate engrliberalizacién reglamentacion y
abolicionismo

Hace tiempo que se abandond (tedricamente)téandimacion legal del bien juridico
que se concretaba en la “honestidad”, y (tambiéric@mente) el sentido juridico de
este grupo de delitos se concibe como tutela bledidad sexuatomo bien protegido,

a la cual, por lo tanto, ofenden necesariaménd@s las infracciones que se acogen
bajo esa rubricala libertad sexual es, a su vez, una de las n&ad®nes del derecho
fundamental a la libertad.



Esa es la teoria valida hasta que se abre atalabbre la viabilidad juridica de la
regulacién de la prostitucién en nuestro pafs motivo de amplio y profundo debate,
que mientras se desarrolla mantiene a las queaseil a si mismas “trabajadoras
sexuales” en la “nada juridica”, lo cual es inadbhés Resumir los argumentos en pro y
en contra es poco menos que imposible, pues cadaradiene a su vez “retrocamara”,
y asi no son iguales los motivos que llevan a lasmpon frontal a la Iglesia catdlica,
que es la legitimacion del pecado, o a las fenagjsjue es el reconocimiento y aval a
la mayor forma de violencia contra la mujer. Lostidarios de la legalizacion o
reglamentacion también difieren en sus bases amgames, que van desde la
invocacion al respeto a la libertad de cada cush feacer lo que quiera hasta la
necesidad de contar con una intervencion del deresiho modo Unico de proteger a
las personas prostituidas.

Espafia ha conocido desde muy antiguo el debéte @&bolicionismo, legalizaciéon o
reglamentaciéh Los liberales que masacraria Fernando VIl yaddron la idea de
someter la prostitucion a una proteccién sanitamegiendo asi la practica de las
reglamentaciones de la prostitucion que se haciarcagla ciudad , estableciendo
controles, zonas, arbitrios, etc., que se exteadexipartir de mediados del siglo XIX.
Hay que advertir, no obstante, que en paralel@a egjlamentaciones, el CP de 1850
criminalizaba, aun como falta, la practica de lasfitucion infringiendo los
reglamentos de policia.(art.485, 8). La via derémgamentaciones duraria hasta bien
entrada la Republica, y Unicamente se puede ambgéin intento de unificar las
diferentes ordenanzas municipales en una solalb.&ye no llegd alcanzarse. Mientras
tanto, a partir de 1873, se toleraba la existeteimancebias o casas de lenocinio.

Paralelamente existio un movimiento abolicianisjue se desarrolla durante la
Restauraciéon y cuya figura mas representativa, p@sapenalistas, es sin duda
Concepcion Arenal (especialmente sdda contra la esclavitud, de 1886. Pero el
abolicionismo no recibiria sancion legal hasta etiieto de abolicion de la prostitucion
de 1935, cuya eficacia practica se veria muy metaypar el inminente estallido de la
Guerra Civil.

Al término de la contienda se regresé al régirderreglamentacién sanitaria de la
prostitucion y se volvieron a abrir los burdelesgrapafiando la reglamentacion con las
previsiones de laey de Vagos y Maleantesbre el ejercicio de la prostitucion como
estado peligroso. Y asi se llegd a 1956, en quaeaptado el ingreso de Espafa en la

* Sobre esa posibilidad y necesidad el documentocre mas completo es Mlanifiesto a favor de la
regulacién del ejercicio voluntario de la prostitan entre adultospresentado en Madrid, el 25 de
noviembre de 2006, por el Grupo de Estudios dei€oICriminal

® Una excelente exposicion del tema puede verseJdnGuerefia, I“a prostitucién en la Espafia
contemporanea’Madrid, Marcial Pons, 2003,



Organizacion de las Naciones Unidas, y en muestriatdgracion se promulgaron los
decretos abolicionistas que expresamente invocab&onvencion internacional para
la represion de la trata de seres humanos y dexfadotacion de la prostitucignde
1949, que, efectivamente, consideraba ilicitoaldo de personas para la prostitucion.
Gracias a aquellas decisiones la prostitucion pals& a las calles y a la clandestinidad,
con todo lo que eso supone y que es sobradameneido, y que contradice la ingente
presencia de la prostitucion en cualquier lugarEdpafia, con sus anuncios y su
publicidad.

Logicamente el abolicionismo invoca las decis®de la 12 Republica marco un hito
central en esta y otras de las cuestiones ligatlagyaaldad entre mujeres y hombres, y
sus reformas no serian recuperadas hasta el relerfeodemocracia y la Constitucion
de 1978. En el breve periodo republicano, se apligualdad de derechos de ambos
sexos, en lo civil y en lo politico, se regulé etecho al aborto, el matrimonio civil y el
divorcio de mutuo acuerdo, asi como la supresidaleléo de adulterio aplicado s6lo a
mujeres, como volveria a ser tras la Guerra, eln@dmiento de hijos naturales y la
patria potestad compartida, y también se abolpydatitucion reglamentada.

En nuestro tiempo periédicamente se reabrdelehte sobre la posibilidad de regular
el ejercicio libre de la prostitucion, e inclusogaha Comunidad Autonoma ha
comenzado a caminar en esa direccion dentro dedogenes de sus competen‘&ifﬂ
problema de la regulacién de la prostitucion oadeia de la desregulacion, que es hoy
la dominante, no es, por supuesto, un problemaletelcho penal en si mismo, salvo
que se diera el indeseable paso de criminalizagctimente el ejercicio de la
prostitucion. Pero las normas penales dedicadaspaoktitucion estan condicionadas
por el problema central: la indefinicion del déresobre lo que es el hecho mismo de
la prostitucion como actividad de una persona, mues ni legal ni ilegal, y que en
cambio ha entrado en una polémica sobre la bondadtasreccion de abordar su
regulacion sin reparar en ningln momento en lataaémroncurrencia de derechos o
intereses de la persona que decide librementeeej&xgrostitucion. Posiblemente la
regulacion de la prostitucién forzaria a una mediion de esas tipicidades.

Pero también se invoca por muchos aquel pretedienla Il Republica como razén
definitiva para descartar la sola posibilidad dgular la practica de la prostitucion,
olvidando que la sociedad esparfiola de 2008 nau djee ver con la de 1932, y por lo
tanto trasponer una posicion politica de aquelgi@ngue tenia a su vez una coherencia
con el brutal grado de sumisiéon y postracién daugr unido a la terrible extension del
analfabetismo y la pobreza, y las mas cruelesudett sobre la virginidad, que se
plasmaban en el hecho conocido de que la pérdida d&sma sin matrimonio no

® Puede citarse el Decreto de la Generalitat del@st@m 217/2002, de 1 de agosto por el que seaagul

los locales de publica concurrencia en los quejeseeela prostitucion. Ademas, el Parlamento catala
resolvié solicitar al Gobierno del Estado que regdal prostitucion. Por su parte, el Ayuntamiento de
Barcelona, imitado luego por otros, promulgé uniémica “Ordenanza de Convivencia” el afio 2005 que
regula también la prostitucion y determinados espetos



dejaba a la muchacha, si era pobre, otra salidalajiiida del pueblo camino del
prostibuld.

Conviene recordar que el debate se circunscpbe, supuesto, a la prostitucion
absolutamente libre - o todo lo “libfetjue es la opcién por un trabajo pueda ser - y
voluntaria. Todo lo que se refiera a la prostitncodactiva o intimidatoria o, incluso,
explotadora de la necesidad, queda fuera de caasidn. Por lo tanto, y como es
l6gico, el debate en torno a la reglamentaciérageadstitucion se centra en esa clase de
prostitucion (libre y voluntaria), y es ahi dond#ra en juego la reaccion opositora,
cuyos argumentos, respetables en el terreno hurpan@,no contundentes en el plano
de las ideas juridicas, se concentran en unas idagsprecisas, dejando de lado los
razonamientos dominados por la tesis irrenuncidblgue la prostitucion es el “mal
absoluto” que nunca puede ser facilitado por ebacter — tanto desde una O6ptica
religiosa como feminista radical - y acogiendo dakoposiciones “laicas”, y esas son:
qgue la prostitucibmuncapuede ser libre; que la regularizaci@dmmentariasin freno
alguno el nimero de personas prostituidas, y inemfie se trata deosificaciondel ser
humano que el derecho de un Estado civilizado ma@@admitir, y, si lo hace, tendra
también que aceptar toda clase de contratos indditgsacon la dignidad de la persona.

Unos afirman que se ha de legalizar ese ofginparandolo a cualquiera otro, y otros
por el contrario se proclaman abolicionistas simiéid excepcion alguna. La enorme
cantidad de problemas colaterales no interesarunoa ni a otros, cuando pocos temas
estan tan llenos de rincones oscuros como éstealhalgcionistas no admiten objecion
alguna y los favorables a la legalizacion se empanaeces en abordar el tema como si
se tratara de cualquier clase de trabajo, lo auasmi posible ni justo

" También seria interesante — pero nos alejati@ha estrictamente juridico — entrar en el aisatle la
prostitucién como hecho social en la Espafia dé@ 3 y en su papeluncional en el modo en que se
ha vivido la sexualidad y las relaciones de parEjalo eso ensefia una cultura extendida que esdabsur
negar o esconder.

8 Es frecuente oir que nadie elige el trabajo dedatitucion por placer o atractivo, como si, embo,

esa propiedad adornara a la totalidad de los watipje se hacen, desde fregar suelos a enterraiomae
trabajar de pedn en invierno en las carreteras.

° Las tesis contrarias a la legalizacién son ciestamradicales, y coinciden en plantearse desde e
derecho penal e, incluso, dogmatizando sobre lodghe hacer el derecho penal y cual es su funcion
(Vid.: Janice G.Raymond,Ten Reasons for Not Legalizing Prostitution andeydl Response to the
Demand for Prostitution.” en Prostitution, Trafficking and Traumatic Stresed. Melissa
Farley.Binghamton, Haworth Press, 2004.) De acueaiosu pensamiento la sola consideracion de que
la prostitucion puede ser un trabajo normal yelibente elegido desprecia el derecho fundamentakde
mujeres a ser libres de toda explotacion sexual'mismo en Roger Mathews, (elfostitution Politics

and Policy” Oxon, RoutledgeCavendish 2008), si bien matiza su oposicion razonandoelailidad del
argumento basado en la idea de libre opcion y avaiwl en las consecuencias personales del oficio,
frente a lo cual la legalizacién es solo un remediperficial. En linea de rechazo frontal a la ipdidiad

de legalizacién puede verse tambiérLd Prostitucion. Claves Basicas para reflexionambEn un
problema” Guia elaborada por A. Alvarez, ed.digital, APRAMFundacion Mujeres con el apoyo del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005.



Realmente se trata de criticas contundentes;tpdas coinciden en un mismo punto:
dejar de lado la voluntad de la persona afectada,sg tiene poirrelevante,por no
reparar en que la tesis de que se trataria deoumetito de vocaciones” no entra en el
hecho personal, sino en valoraciones sociales desdurigor. La critica centrada en la
“cosificacion” del ser humano tiene, también, uadgr importante de hipocresia en un
mundo que ve cdmo las personas se transformarfras estadisticas para el trabajo,
los servicios, las prestaciones, y tantos otraascddostener que la reglamentacion de la
prostitucion cosifica al ser humano y no, en camloi® controles sobre inmigraciéon —
por supuesto, necesarios — Yy repatriacion de immigs clandestinos, es poco
proporcionado.

En el panorama comparado, entre los Estadi@snionos del Consejo de Euroffa
algunos regulan la prostitucion sin prohibirla (fegionistas), otros la prohiben
directamente, castigando a quienes la practicariog aroxenetas, y otros, los que se
considerarabolicionistaspersiguen y castigan a traficantes, proxenetasybeimores,
esto es, pretenden acabar con la prostitucion tdmienposible su practith Esta es la
linea relativamente mayoritariaEl Consejo de Europa reconoce que los sistemas
prohibicionistas y abolicionistas dejan a la pessg@mostituida en una situacién de

Es notable, en camhigue entre los penalistas existe un amplio consengwo de la regularizacion de
la prostitucién, a buen seguro por las contradiesoy excesos en que incurre la ley penal. Pesrdlale
trataré en el textoA su vez, el Congreso de los Diputados recomendfelerero de 2007 que no se
regularizara la prostitucion en Espafia (dictamenad€omisién Mixta de los Derechos de la Mujer).
Dicha Comision se cred a raiz de la polémica qeeitula iniciativa del Gobierno tripartito catalan
(PSC-ERC-IC) de regular la prostitucion voluntaih.22 de septiembre de 2009 el Congreso rechazé
una mocién de ERC-IU-ICV para instar al Gobiermegularizar la prostitucién y suprimir la publicala
de esta actividad en los medios de comunicacidncdatra de esas posturas, reivindicando sus desgech
se sitan grupos como eColectivo Hetaira. Colectivo en defensa de los deos de las trabajadoras
del sexd, o incluso 6rganos de opinién de inspiraciont@is como Vigilia Praetium Libertatis (10
razones a favor de la legalizacion de la prostifuncil8 de julio de 2010).

1 Una exposicion de la situacién comparada puedgeven el Informe de la Comisién de Equidad y
Género del Consejo de Eurofrpstitucion: ¢qué postura tomarRel. L. Platvoet, Holanda, Grupo
de la Izquierda Europea Unida, Doc. 11352, 2007

1 'Un caso especial es el de Suecia, que ademagateresdidas, fue pais pionero en penalizar a los
clientes. La idea esencial es que es preciso cantbatemanda y no la oferta, que es lo que hagsn |
sistemas abolicionistas y prohibicionistas.



mayor debilidad, pues se ve empujada a la clamiésti, donde es mayor el poder del
crimen organizado, ademas de otras conocidas iatices sanitarids

Por supuesto que incluso en los sistemas regi@mstas, y centrandonos en la
prostitucion libremente decidida por personas adult es imposible evitar las
consecuencias que tiene para la vida de las pexssuaalud fisica y, especialmente,
mental. Por lo tanto, ningun sistema de esa clasglg renunciar a la creacion y
aplicacion de programas que abran puertas edusatilaborales orientadas en orden al
abandono y de esa actividad.

2.1. La idea del “doble bien juridico”

La apreciacion de que pueden concurrir divelsenes juridicos en un mismo delito
no es ningun descubrimiento y sucede en muchos.cesoindudable que hay delitos
contra bienes juridicos supraindividuales (ambientden del mercado, fe publica,
administracion de justicia, seguridad, salud, ongignlico y constitucional, etc.), y otros
lo son contra bienes individuales (vida, integridsalud personal, libertad, intimidad,
propiedad, etc.); pero no es una regla que todesdéitos participen de las dos
especies de bienes juridicos ( individual y sumhaidual ), aunque por supuesto que
los hay, como algunos delitos econémicos, alguoogr& la salud publica, o contra la
administracion de justicia, como la acusacion falgh falso testimonio, etc. Se trata de
un grupo de infracciones, pues, comparativameuigcreo.

Normalmente, cuando un delito ofende a mas deiemjuridico se le califica como
delito pluriofensivo. A ese grupo, segun algunas opiniones, pertendosndelitos
relativos a la prostitucién, y de acuerdo con ehlicestos delitos concurren los derechos
de la mujer prostituidggero tambiénla existencia misma de paostitucion como lacra
socialy drama colectivo. Las consecuencias que seatede ese plural contenido del
bien juridico es simple: no es posible regularri@sptucion como profesion “libre”, no
ya porque sea dudosa esa libertad - lo cual serisazonamiento revisable pero
atendible- sino porque en nombre de valores sutliradualesno es admisible que
exista ese oficio ni deseandolo plenamente lagpergjue lo ejerce

El volumen de contradicciones que laten en e@aasnamientos es palpable. La
manera en que se descarta o0 minusvalora la vigeletiderecho constitucional a la
libertad es sorprendente. EI modo en que se etiera de la cuestion y del debate la

12 En Espafia comenzaron a regularse controles sasitm diferentes ciudades a partir de la segunda
mitad del siglo XIX (sobre el tema, ampliamente wentado, J.L.GuerefialLd prostitucion en la
Espafia contemporanea'Madrid, Marcial Pons, 2003, p.95 y ss. También dowgG. de Fagoaga,
“Putas de Espafia: de la ilustracion a la democracBEdiciones Irreverentes, Madrid, 2002.



realizacion por dinero de espectidculos o pelicula®rnograficas que incluyen
relaciones sexuales expresas, también queda dgetaRor supuesto que nadie niega
gue todo lo que se diga en pro del abolicionisnmsmkito no va a alcanzar a la llamada
prostitucion de lujo. Pero, en un panorama tanathygle contradicciones, proclamar
gue la prostitucioren todas sus formas imaginables siempre una “lacra social” no
deja de ser un argumento mas moralista que juridico

3. La actual regulacién de los delitos relativos ka prostitucion

Los actuales tipos de delitos relativos a la jfrastn se han ido construyendo con
cuatro textos: el primero, de 1995, y tras él,refmrma habida por LO 11/1999, la
operada por la LO 15/2003, vy la introducida pot@5/2010. A ellas quiere sumarse
el actual Anteproyecto de Reforma del CP.

3.1. La evolucion

Cuando se promulgo el CP de 1995 la liberailimade la prostitucion voluntaria de
adultos fue aplaudida, pues suponia la admisidia daportancia de la libertad sexual
de las personas. La doctrina penal espafiola noréypaso en decir que el Codigo penal
de 1995 liberalizaba esa clase de prostitucion, ewsndo el significado de la
liberalizacién fuera muy reducifoPero en manera alguna aquello suponia la admision
de la prostitucion libre como oficio. Pronto lle@af1999) la primera de las reformas
que este grupo de delitos ha experimentado des@le, 9se regresaba a conceptos
como los de abuso de necesidad (incomprensiblgafienyabuso de vulnerabilidad.

La idea inicial era que las incriminaciones se thman a acciones violentas o
intimidatorias, asi como las conductas fraudulermasien al prevalimiento de
situaciones de necesidad o de superioridad coaidala la victima. En todas ellas se
darfa un o un consentimieft@unque estuviera «viciado» o bien un decaimieattad

13 Un estudio del tema hizo J.M.Tamarit, enPréblemética derivada de la liberalizacion de la
prostitucién voluntaria de adultos en el Cédigo glete 1995, en Quintero Olivares, G. /Morales Prats,
F. (coords), “El Nuevo Derecho Penal Espafiol. HetuBenales en Memoria del Profesor José Manuel
Valle Muiz, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1825y ss.

4 En el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar laata de personas especialmente mujeres y
nifios, que complemente la Convencion de las ONUtradm delincuencia organizada transnaciorsd
advierte que el consentimiento dado por la victimae tendrd en cuenta cuando haya habido captacion
transporte, traslado, acogida o recepcion de peasorecurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, lo que incluye al rambfraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion degmg beneficios para obtener el consentimientorde u
persona que tenga autoridad sobre otra. (articua)3 (Lo mismo en el articulo 1 de la Decisién Marco
del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a ¢héucontra la trata de seres humanos). Por lo tantle

ser valido en los demas cas@el tema de la funcion axiolégica del consentindeah este y otros
delitos me ocupo en Quinterd;l"consentimiento en el derecho penal espafidiadernos de Derecho
Judicial, XVIII-XX, Madrid ,1993



voluntad provocado por la pobreza o el miedo, {@dmo, el temor a sufrir medios
coactivos por abuso de superioridad. La Reformd 39 incluia a la vez, junto al
engafno, el abuso de necesidad ghbeiso de vulnerabilidadlo que en el fondo es una
repeticion de lo mismo.

Pero el cambio substancial se produjo en 2003 dwuase incrimind la mera
explotacion, aun consentida, de la prostitucionm@gores de edad, con agravacion en
caso de tratarse de menores (mezclando asi prabkuneao tienen nada que ver entre
ellos. asi como la denominada «terceria locativa», lo sugonia un retorno a la
situacion previa al CP/1995, cuando a la saz6roesideraba que la terceria locativa
era una conducta destipificddaEs verdad que el alcance de la decisién se puede
mitigar reexaminado el concepto de “explotaciémtgoasi y todo suponia un paso atras
para los que creen en la necesidad de la regutaizéde la prostitucion.

3.2. La ampliacion a la explotacion

Las severa decisiones de la Reforma de 2003 dieaxen parte por la presion de los
sectores que denunciaban que Espafia no cumpliadémamlo por el Convenio de
Naciones Unidas de 1949 al no castigar modalidddegroxenetismo previstas en el
Convenio, nunca denunciado por Espafia, proponiégadancion del rufianismo, la
terceria locativa, y el proxenetismo no coerciti@si, como un nuevo tipo que castigue
al cliente.

A partir de la reforma de 2003 el punto centrabpa aplicacion del tipo se situaba en
el significado que hubiera que dar a la “explotatidque obviamente no puede
entenderse como todo lucro econémico derivado deedéidad del ejercicio de la
prostituciéon por otra persona. De acuerdo conrgid® de los acuerdos internacionales
sobre la materia, la explotacion punible puedetiexasinque medie “consentimiento”
(viciado, pero consentimiento mal fin, pues otraacseria agresion sexual) siempre que
sea explotaciouirecta de la prostitucion de una persozn el marco de una relacion
de subordinacion o dominio sobre la persona puid#ten virtud de la cual es el
patrono el que establece condiciones, precios, etc.

Bajo esas ideas quedan fuera del concepto detegjgin muchas actividades como la
explotacion de locales en los que hay prostitueE® gin relacion de dependencia —
cuestion diferente es que la tengan con tercepspiedad de hoteles o apartamentos,
y hasta las meras comisiones por cliente, si nongsn una relacion de dependencia.

15 Que esa conducta estaba despenalizada lo deaabTys, por ejemplo en STS de 24-5-97 (RJA
4130): “...Se amparan ambos en el art. 849.1. ° de la Leyrja@idiamiento Criminal, en relacion
con la Disposicion Transitoria 9. 2 de la Ley Orgzn10/1995, del Codigo Penal, con aplicacion del
principio de la ley mas favorable al no estar figaida la tenencia locativa en el nuevo Texto
Punitivo. Tales motivos, apoyados también por ehistiério Fiscal, deben ser acogidos, pues el
nuevo Caodigo Penal ha destipificado las conductlsad. 452 bis d) del precedente Texto Punitivo,
tratandose de una actividad ya despenalizada, mdatse de prostitucion de mayores de edad, sin
empleo de coaccion, engafio o abuso de situacidredesidad de los implicados.
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Con ello no quiero negar que las relaciones da dapendencia seamuy frecuentes,
pero no todo ha de incluirse sin reflexion algunalconcepto de explotacion.

3.3. Lo libre y lo forzado

Siempre que se defiende la necesidad de resietiecision librede ejercer la
prostitucion el primer argumento que se aduce etra@s quesa libertad no existg
que todas las personas que dan ese paso no edtaan@o una conducta voluntaria. La
conclusién seria, segun ello, que la interpretad®tos tipos de delito habria de partir
de esa apreciacion vy, por lo tanto, el art.188ntiggéendria que reconocer que ningun
caso de ejercicio de la prostitucion puede califieale “libre”.

Dejando de lado el debate sobrdéibartad del ser humanaue desborda las modestas
pretensiones de estas paginas, y que llevariarasthges filosoficas y psicolégicas de
enorme importancia, pero inaplicables para el dwergoenal, tanto si se trata del
problema de la prostitucion libre como si es deplasencia de la libertad del ser
humano en la fundamentacion de la culpabilidad.

Asi las cosas la idea de prostitucion libre nedeuentenderse como aquella que
expresion absoluta de la libertad profund@mo tan solo se podra hablar atguella en
la que no se dan las situaciones de falta de ldzegue la ley sefiala.

La siguiente cuestion es que eso (situacion e de libertad) a lo que se refiere el
tipo, tampoco es tema sencillo pues legalmenteaeren la categoria de prostitucion
forzada situaciones muy diferentes: Las diferenerase los supuestos de prostitucion
forzada ponen de manifiesto que se esta otorgandomisma valoracién juridica a
situaciones que pueden no parecerse en ramancia, intimidacion, engafo, abuso de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad deitdima

A. Es claro que no se puede transportar aqui la toadicdistincion entrevis
ablativay vis compulsiva violencia fisica e intimidacion. Eso solo es ptsi
en los casos en los que expresamente se dice,gpedan fuera los otros
(enganio, abuso de superioridad o de necesidabherabilidad de la victima).
Pero incluso en relacion con la violencia y lanmtiacion se tiene que tener en
cuenta que:

* Incluye tanto la violencia y la amenaza inmediataa la potencial o
latente, esto es, aquella que la victsaheque se puede producir

* La inclusion de laviolencia en origengsto es: la que ha sufrido la
victima cuando ha sido violentamente aprehenditiasfadada para
ejercer la prostitucion, siempre y cuando el remepbnozca o pueda
suponer esa circunstancia
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B. El abuso de la necesidad, y es otro problema, uedepser considerado como
“intimidacién”, pero es que tampoco es facil detiean lo que es “abuso”:
supongamos que una mujer expone a un sujeto q@sitzedinero para una
urgencia familiar grave, de cualquier clase, y goepuede acudir a nadie y
que no tiene ni trabajo ni acceso al préstamo b@Enca esa persona le
propone introducirla en la prostitucion como Unscducién, aun sin solicitar
participacion en la ganancia, sera cierto que &\wgua prostituirse si acepta
esta sufriendo una situacién de necesidad, peresran claro que el sujeto
que la introduce haya “abusado”, siempre y cuandocsmplan otras
condiciones ( que la persona prostituida manteanddeartad para abandonar y
que el sujeto introductor no reciba lucro de espatguna, ni de ella ni de un
tercero)

C. Impreciso también es el concepto dénerabilidad,que se utiliza en otros
delitos de este y otros Titulos (vid. p.e. arts bis, 180 y 181). Se trata de
una etiqueta bajo la que caben diferentes situasigrque internacionalmente
viene definida con una amplitud que hace muy dif@iisfacer las exigencias
derivadas del principio de legaliddd En otros tipos el Cédigo concreta
(vulnerabilidad por edad, discapacidad, enfermedasituacion), pero en
prostitucién nada se dice, lo cual deja la intdgmién excesivamente abierta.

3.4. La indefinicion de la actividad de prostitucid

El de prostitucién es un concepto que, aztuate darse por sabido, no esta hoy
definido en la Ley, si bien en el Proyecto de LOnaadificacion del Titulo VIII del
libro 1l del codigo penal (1997) se introdujo umcepto de prostitucion en el articulo

6 Segun laNota orientativa sobre el concepto de “abuso de sitaacién de vulnerabilidad” como
medio para cometer el delito de trata de persoreaqresado en el articulo 3 del Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personaspecialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delmmia Organizada Transnacional la
vulnerabilidad se decide teniendo en cuenta entadasituacion personal, geografica y circunstrie

la presunta victima. La vulnerabilidad personalyr mjemplo, puede estar relacionada con una
discapacidad fisica o psiquica. La vulnerabilid@bgyafica puede deberse a que la persona esté en
situacion irregular en un pais extranjero y se ente social o linglisticamente aislada. La
vulnerabilidad circunstancial puede estar relaalaneon el desempleo o la penuria econémica. Esas
vulnerabilidades pueden existir previamente o seadas por el traficante. La vulnerabilidad yatexite
puede deberse, entre otras, cosas, a la pobradiacégpacidad psiquica o fisica, la juventud ovenaada
edad, el género, un embarazo, la cultura, el ididasacreencias, la situacion familiar o la cortdticde
irregularidad. Se puede crear vulnerabilidad, eutires cosas, mediante el aislamiento social, i@l
linguistico, la situacion irregular o una dependgraultivada mediante una drogadiccién o un apego
romantico o emocional, o bien recurriendo a rits&@eracticas culturales o religiosos. religiosos.
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189 bis 1*...a los efectos del presente Titude, consideraran actos de prostitucion los
actos de significacion sexual realizados con unaaas personas indiscriminadas ,
mediando precio o cualquier otra especie de retibn o promesa que tenga un
contenido econdémico..Realmente el significado de “acto de significacs&xual” es
absolutamente impreciso y nada resuelve. Solanegnia prostitucion de menores, y a
propésito de la conducta del “cliente”, se indicee @s solicitar una “relacion sexual”,
pero nada se dice en la prostitucion de mayoresidd. Se da por sentado que se trata
de relacion sexual corporal (coital, anal o butaijda por dinero.

Pero en la periferia de esa clase de relaci@dan zonas imprecisas, y, ademas, se
ha de establecer cual esnv@mento de la prostitucidéasto es, si se trata de actoo de
unasituacionindependiente de que haya o0 no actos sexualesetos.cr

Veamos estos puntos:

» Las actividades en las que “flota” la sexualidagtopsin que la relacion sexual
forme parte necesaria de ellas, como sucede ctlanghdo “alterne”, deben
dejarse fuera del concepto de prostitucién, comrpeddencia de que sea una
relacion laboral abusiva, lo cual merecera otrdication penal.

» Hay relaciones en las que puede no haber un “acesral”’ ( usando la antigua
expresion) y ello no obstante tratarse de un heddoprostitucion (p.e.:
tocamientos de cualquier clase pactados por dinero)

En lo que se refiere a lasndiciones para poder apreciar la existencia détaéday
qgue destacar un problema al que casi nunca serbfaencia: si la prostitucion es,
como parece derivarse incluso del lenguaje lagalestado y no un actee derivaran
las siguientes consecuencias:

» El delito existe desde que la persona prostitugdactocada en “ofrecimiento”,
con total independencia de que tenga o no tengates

» Si es asi, las relaciones sexuales, muchas o ppoadiaya tenido que soportar
serian irrelevantes para el derecho penal, loemalale a decir que tan victima
es la persona que ha estado dos dias obligadaeeerse que aquella que ha
tenido que soportar, en el mismo tiempo, quinceiote relaciones sexuales

» Si se acepta ese razonamiento resultara que ethdemgenal tratagual a
situaciones que sarlamorosamente diferentds,cual es injusto.
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e Si se quiere evitar esa consecuencia no hay otminoa que valorar
juridicamente por separadoesitado y los concretos actos de relacién sexual.

* Si se pretendiera llevar a la practica esta ultideza se toparia con un nuevo
problema: que esos actos solo son calificables cgnesion o abuso sexual en
los casos en que el cliente tenga conciencia destlad circunstancias y causas
de dominacién que pesan sobre la persona prostitldccual, como es sabido,
se dara pocas veces.

Lo cierto es que no existe solucion razonable patas casos. Ciertamente el n°5 del
vigente articulo 188 declara qles penas sefialadas se impondran en sus respectivos
casos sin perjuicio de las que correspondan por dgsesiones o abusos sexuales
cometidos sobre la persona prostituigeero los medios coactivos de los que habla el
art.188 como componentes del delito de forzamiemta prostitucion no pueden
confundirse con los de los delitos de agresibnuysabademas de que fiaalidad es
también diferente.

Ahora bien, claro est4, si el cliente es plenameatsciente de que la persona con la
que esta teniendo relacién estd amenazada, sedaesttc., esa relacion habria sido
obtenido coactivamente, en el sentido de la agresi@l abuso sexual, con lo cual
podria ser acusado de esos delitos, cuya tipicsgadumple tanto si la violencia la
ejerce el autor inmediato o un tercero. Rechazapesibilidad porque se trate de una
persona prostituida y por que el cliente ha pagsdimdo caso es algo que no es facil de
fundamentar legalmente. Lo Unico que ha de demmestras que la condicion de la
victima (sometimiento por amenaza, etc.) sea cdaogor el agresor en términos de
dolo y asuma aprovecharse de ello.

Pero el criterio dominante, por supuesto errdatgucion de mayores de edad, es que
la relacion sexual con persona prostituida no puedeca ser equiparada a las
agresiones, en especial por la “disolucién” de dosnponenentes de violencia o
intimidacién que, segun esa manera de ver la cimedtan de darse coetdneamente al
hecho y en relacion directa con él, y esa coincidetemporal por lo comun no se da.
asi las cosas, el n° 5 del articulo 188 declara qlge en todo caso es cierto ( que el
eventual delito de agresion o abuso se castigss@uarado) y que no necesitaba de
indicacion expresa, y, por otra parte, parece almé posibilidad de calificar que a su
vez no es facilmente aplicable.

4. La Reforma de 2010

La Reforma del CP operada por la Ley 5/2010 ttmmo objetivo esencial, en esta
materia, adaptar la legislacién espafiola a obliges internacionales, especialmente a
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la Decision Marco 2004/68/JAl, referente a prostiin y corrupcién de menorésPor
lo tanto, apenas alcanzoé a la prostitucion de nesyde edad.

Dentro de la prostitucién de menores de edad haysgfialar como cambios relevantes
la incriminacion del cliente del menor y la extémside la clausula concursal del
articulo 188

4.1. La incriminacion del cliente del menor

Esa posible incriminacion en calidad de auterdelito relativo a la prostitucioga
habia sido admitida por la jurisprudencia mayaatacon la sola condicién de que se
diera la idoneidad suficiente para determinardiedicacion” del menor a esa actividad
0 una especial repercusion en su desarrollo seéXublha linea minoritaria del propio
TS estimaba que esa condena era posible a partimato hecho del pago, pues eso era
ya un modo de determinar a la prostituciéon. Poussip que no entraba en cuestiéon la
posibilidad de queademas o en todo cagmdiera ser condenado por otros delitos
sexuales como los abusos.

Con la reforma queda claro, pues, que el cliened@ser condenaden todo
caso,y con ello se cumple con lo indicado en la Decidarco 2004/68/JAl, cuyo art.
2,c), ii) prevé que se tipifique el hecho gedcticar con un nifio actividades sexuales
recurriendo a alguno de los medios siguientes”:r&afer al nifio dinero u otras formas
de remuneracion o de atenciones a cambio de guereste a practicar actividades
sexuales”. En nada afecta a este hecho el que el menor senteareo ya, con
anterioridad, en estado de prostitucion.

Otra critica que con razén se ha sefidfads la decision legal de castigar con la
misma pena tanto el ofrecimiento de dinero comeolesecucion de la relacion sexual,
pues resulta desproporcionado.

4.2. La clausula concursal

7 Un estudio completo en: M .Cugat Mauri,a adaptacion de los delitos relativos a la prastitn y
corrupcion de menores a la decision marco 2004/B/Jen “La Reforma penal de 2010: analisis y
comentarios”, dirigido por G. Quintero, Thomson-kes, Cizur Menor, 2010.

'8 Acuerdo no jurisdiccional del TS de 12 de febréeol999 (reproducido literalmente en el Informe del
Consejo Fiscal acerca del Anteproyecto de noviedbr2008), segun el quedébe examinarse en cada
caso concreto atendiendo a la reiteracion de agt@sla edad mas o menos temprana del menor, si la
actuacion de los clientes inducen o favorecen eiteramiento del menor en la situaciéon de prosténoci

En este sentido, en los casos de prostitucién fitfgavenes de 13, 14, 15 afios ha de considerarse
ordinariamente la relacién sexual mediante preaono punible, con independencia de que el menor ya
hubiese practicado la prostitucién con anterioridgules a esa edad tan temprana, el ofrecimiento de
dinero por un adulto puede considerarse suficieetam influyente para determinar al menor el acto de
prostitucién solicitado

Y9 M. Cugat Mauri, op.loc.u.cit.
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A esta clausula me refiero también, criticamemesedacion con la prostitucion
de mayores de edad. La Reforma de 2010 debié @asidjue lo l6gico era que
figurase en ambos casos.

Sin duda es imaginable que se pueda cometengnesion sexual sobre un menor
que se encuentre en situacion de prostitucion. lEmto a los abusos sexuales el
problema se plantea a partir de la imposibilidadudlizar el mismo elemento para
configurar el delito relativo a la prostitucion lydelito contra la libertad sexual.

4.3. Las cualificaciones agravatorias

Como tales se incorporaron en 2010 la perteaeacuna organizacion 0 grupo
criminal y la puesta en peligro de la vida o satlel menor. La cualificacion de
comision del hecho por quien pertenezca a una @ma@adn criminal ya estaba
contemplada en relaciéon con la prostitucion de mess/de edad.

En cuanto a la puesta en peligro de la vidaladsde la victima (poner empéligro,
de forma dolosa o por imprudencia grave, la vidsatud de la victima)). El sentido de
la agravacion ha de buscarse en la apreciacibmeelogexplotador o cualquiera de los
sujetos que pueden cometer el delito respordiemasde la seguridad del menor. La
puesta en peligro por el sometimiento a condiciahedalta de higiene o de riesgo
fisico se presenta asi como plus de antijuricidad que hace coherente la posible
agravacion de la pena

5. la Reforma del CP que se anuncia

51 La Reforma formal

En esta apartado examinaré brevemente el Texigakente vigente comparandolo
con el Anteproyecto de Ley Organica por la que edifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal (AnteCP) (aupresentado en el Congreso de
los Diputados), y cuyo futuro inmediato desconcacando esto escribo.

La Proyectada reforma incide tanto en paostitucion de mayores como en la de
menores de edad, los que el texto vigente dedica, como sabemesafticulos 187,
para la de menore® y 188, para la de mayores de €dad.a alteracién del orden no

20 Articulo 187 CP

1. El que induzca, promueva, favorezca o facilitprostitucion de una persona menor de edad oaacap
sera castigado con las penas de uno a cinco afodty de doce a veinticuatro meses. La misma pena s
impondra al que solicite, acepte u obtenga a caaiona remuneracion o promesa, una relaciéon sexual
con persona menor de edad o incapaz.
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tiene especial significacion, y, en todo caso,@escindible. De acuerdo con ello se
ofrece una nueva redaccion del tipo de prostitudémayores de edad, en el articulo
187%? y de la de menores de edad, en el ar®*188

2. El que realice las conductas descritas en etagial de este articulo siendo la victima mendretse
afios sera castigado con la pena de prisién deocaiatis afios.

3. Incurriran en la pena de prisién indicada, enstad superior, y ademas en la de inhabilitacién
absoluta de seis a doce afios, los que realiceheldsos prevaliéndose de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico.

4. Se impondran las penas superiores en grado gréasstas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, cuando el culpable perteneaieirea organizacion o asociacion, incluso de caracte
transitorio, que se dedicare a la realizacion lis tactividades.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus resgecdisos sin perjuicio de las que correspondan por
las infracciones contra la libertad o indemnidadiaécometidas sobre los menores e incapaces.

2L Articulo 188 (vigente)

1. El que determine, empleando violencia, intimidlaco engafio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad deitdma, a persona mayor de edad a ejercer la
prostitucién o a mantenerse en ella, sera castigaddas penas de prision de dos a cuatro afiostg mu
de 12 a 24 meses. En la misma pena incurrira esquacre explotando la prostitucion de otra peason
aun con el consentimiento de la misma.

2. Si las mencionadas conductas se realizaran g@osena menor de edad o incapaz, para iniciarla o
mantenerla en una situacion de prostitucion, senua al responsable la pena de prisidon de cuateisa
afos.

3. El que lleve a cabo la conducta prevista erpattado anterior, siendo la victima menor de tedues
sera castigado con la pena de prision de cincezafios.

4. Se impondran las penas previstas en los apartaueriores en su mitad superior, en sus respsctiv
casos, cuando concurra alguna de las siguienmsmsiancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de swlicidn de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico. En este caso se aplicard, ademas, lageeimabilitacion absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una orgad@aoi grupo criminales que se dedicaren a la
realizacion de tales actividades.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligrdodea dolosa o por imprudencia grave, la vidalodsa
de la victima.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus resgecdisos sin perjuicio de las que correspondan por
las agresiones o0 abusos sexuales cometidos sgieestana prostituida.

22 Articulo 187 (en la Reforma)

“1. El que, empleando violencia, intimidaciéon o afig, o abusando de una situacién de superioridad o
de necesidad o vulnerabilidad de la victima, deteema una persona mayor de edad a ejercer o0 a
mantenerse en la prostitucion, sera castigado esrpenas de prisiéon de dos a cuatro afios y multB2de

a 24 meses. La misma pena se impondra a quiencee die¢ la prostitucion ejercida por una persona,
aun con el consentimiento de la misma, cuando
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a) se encuentre en una situacién de dependenciopaly econdmica que no le deje otra alternativa,
real o aceptable, que el ejercicio de la prostitugio,

b) se le impongan para su ejercicio condiciones/geas, desproporcionadas o abusivas”.

2. Se impondran las penas previstas en los apastatiteriores en su mitad superior, en sus respesti
casos, cuando concurra alguna de las siguientesiostancias:

a. Cuando el culpable se hubiera prevalido de sod@andn de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico. En este caso se aplicara, ademas, la penahabilitacién absoluta de seis a doce afios.

b. Cuando el culpable perteneciere a una organidacd grupo criminales que se dedicaren a la
realizacion de tales actividades.

c. Cuando el culpable hubiere puesto en peligrofatma dolosa o por imprudencia grave, la vida o
salud de la victima.

3. Las penas sefialadas se impondran en sus regpecisos sin perjuicio de las que correspondan por
las agresiones o0 abusos sexuales cometidos soperdana prostituida.”

2 Articulo 188 ( en la Reforma)

“1. El que induzca, promueva, favorezca o facilaeprostituciéon de un menor de edad o una persona
discapacitada necesitada de especial protecciése tucre con ello, o explote de algin otro modaa u
menor 0 a una persona discapacitada para estos fisera castigado con las penas de uno a cinco afos
y multa de doce a veinticuatro meses.

Si la victima fuera menor de quince afios, se im@oladpena de prisién de cuatro a ocho afios y multa
de doce a veinticuatro meses.

2. Silos hechos descritos en el apartado antesgocometieran con violencia o intimidacion, aderdé
las penas de multa previstas, se impondra la penprision de cinco a diez afios si la victima esanen
de quince afios, y la pena de prision de cuatroiga®@os en los demés casos.

3. Se impondran las penas superiores en grado apfasistas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de gesntes circunstancias:

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

b. Cuando, para la ejecucion del delito, el resdiie se haya prevalido de una relacion de supedai
0 parentesco, por ser ascendiente, descendientgrnamo, por naturaleza o adopcion, o afines, con la
victima.

c. Cuando, para la ejecucion del delito, el resmdiie se hubiera prevalido de su condicién de
autoridad, agente de ésta o funcionario publico. &te caso se impondra, ademas, una pena de
inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

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

e. Cuando los hechos se hubieren cometido portlaaaidn conjunta de dos 0 mas personas.

f. Cuando el culpable perteneciere a una organiza®@ asociacion, incluso de caracter transitorioeq
se dedicare a la realizacién de tales actividades.

4. El que solicite, acepte u obtenga, a cambio ke nemuneracion o promesa, una relacion sexual con
una persona menor de edad o una persona discapaciteecesitada de especial proteccion, sera
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En cuanto a las modificaciones concretas que sgpem tampoco se registran muchas
novedades, aunque ciertamente hay algunas:

5.2.Valoracion comparada

Estos articulos ya habian sido modificados enefiifa de 2010. Con la que ahora se
propone no son grandes las modificaciones, pgumak son resefiables

5.2.1. Prostitucion de mayores de edad

El articulo 187 que se propone sustituiria abactl88 (el aludido intercambio).
Respecto del texto actual hay que sefialar:

» Desaparece el apartado dedicado a que las condiectaslizaran sobre
persona menor de edad o incapaz, para iniciarlaantanerla en una
situacidén de prostitucion, pues todo lo relativlmanores se agrupa en el
articulo 188

* Seintroducen dos nuevas cualificaciones

a) cuando la persona se encuentre en una situacion de
dependencia personal y econdmica que no le dejg otr
alternativa, real o aceptable, que el ejercicitadmostitucion

b) se le impongan para su ejercicio condiciones g&B/0S
desproporcionadas o abusivas.

5.2.2. Prostitucion de menores de edad

castigado con una pena de uno a cuatro afios d@priSi el menor no hubiera cumplido quince afios de
edad, se impondra una pena de dos a seis afiogsiérpr

5. Las penas sefialadas se impondran en sus regpecisos sin perjuicio de las que correspondan por
las infracciones contra la libertad o indemnidadxsal cometidas sobre los menores y personas
discapacitadas necesitadas de especial proteccion.”
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De lo que propone la anunciada Reforma hay quaachkest

Los tipos relativos a prostitucion de menores guegagrupados en un mismo
articulo (el 188)

El supuesto de que el delito se cometa contranvddgticapaz,es sustituido por
persona discapacitada necesitada de especial peaieco se lucre con ello, o
explote de algun otro modo a un menor 0 a una perstiscapacitada para
estos fines,

La cualificacion para los supuestos en los queiddnva fueramenor de trece
afios pasa a ser para menores de quince afios

La actual tipificacion de la conducta del “clieh(ea misma pena se impondra
al que solicite, acepte u obtenga a cambio de @mauneracion o promesa, una
relacion sexual con persona menor de edad o incapaztraslada a un parrafo
separado (n°4) con la férmul&l que solicite, acepte u obtenga, a cambio de
una remuneracion o promesa, una relacion sexual wua persona menor de
edad o una persona discapacitada necesitada decigpproteccion, sera
castigado con una pena de uno a cuatro afios depriSi el menor no hubiera
cumplido quince afios de edad, se impondra una pendos a seis afos de
prision.

En materia deualificacionesse conserva la de haberse el culpable prevalido de
su condicién de autoridad, agente de ésta o fuadmmpublico asi como la de
pertenencia a una organizacion, pero se afiades oHs:

a. cuando lavictima sea especialmente vulneraly®r razén de su
edad, enfermedad, discapacidad o situacion

b. cuando, para la ejecucién del delito, el respoesa# haya
prevalido deuna relacion de superioridad o parentesqmr ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaledapcion, o
afines, con la victima.

c. cuando el culpable hubiepeiesto en peligrode forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima.
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d. cuando los hechos se hubieren cometido por la @étugonjunta
de dos 0 mas personas.

5.2.3. Valoracién de la propuesta:

No es especialmente significativo lo que proptemenueva proyectada Reforma
respecto del texto ahora vigente.

Ello no obstante, y a propdésito de las cualifilcaes, no deja de sorprender, en primer
lugar, y en relacion con lprostitucion de mayores de edaglje una de ellas sea la
imposicion de condiciones abusivds, cual, a contrario sensu, implica que el
legislador estimaque puede haber condiciones aceptablesgual arroja una nueva
contradiccion al panorama de rechazo a la regulad® la prostitucién. Cierto que
siempre se podra entender que esa cualificaciéae rsobre quienes previamente
ademas han realizado la conducta de determinaviolamcia, intimidacion o engafio, o
abusando de una situacion de superioridad o desidece o vulnerabilidad de la
victima, a una persona mayor de edad a ejercananéenerse en la prostitucion, pero
es0 no oculta el desconocido sentido que tienefésancia a condiciones abusivas en el
modo antes apuntado.

En lo que se refiere a la otra cualificacionu@iion de dependencia personal y
econdmica) cuesta ver cual es la diferencia preesaecto del abuso de una situacion
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidada déctima.

En relacion con lprostitucion de menoress de celebrar que al menos se relina en un
mismo precepto las explotaciones de los menores.aliéide esto se ha sefiafddpie
falta incluir la conducta decaptacibn de menores para la prostitucién, pues
expresamente lo exigen el Convenio del Consejoudeda para la proteccion de los
nifios contra la explotacién y el abuso sexualficatio por Espafia el 22 de julio de
2010, publicado en BOE de 12 de noviembre de 291€) art. 3.4 de la Directiva
2011/93/UE).

También en este ambito (menores) y respecto dedlificacion determinada por que
el responsable se haya prevalido de una relaci®uplerioridad o parentesqoor ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturatezalopcion, o afines, con la
victima, pareceria logico excluir al “descendiente” del cardp los posibles autores de
delito de prostituciéon de menores, y también, camda indicado, se hubiera debido
ensanchar el circulo de sujetos incluyendo a l@soqunviven con el menor aunque no
sean parientes, y a los que hubieran aprovechadwtsudad (lo exige el art.28 del
Convenio Europedy.

2 I. Ramos Tapia, en “Estudio critico sobre el Antgpcto de reforma penal de 20127, VVAA, dir. por
J. Alvarez Garcia, Libro Electrénico, Valencia,arit lo Blanch, 2012, p.694
% Ramos Tapia, op.cit.p.696
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6. Reflexion final

En relacion con la presencia del derecho pema&l @roblema de la prostitucion hay
gue sefialar una serie de rasgos que determinaanamgma que se puede calificar de
contradictorio, hipdcrita y posiblemente injusto.

En relacion con el fondo del problema puede deajue lo tal vez mas hipdcrita sea el
uso de las etiquetas prostitucién y prostitutasal@uer historia que muestra a la
protagonista femenina dispuesta a acostarse cam g@a con tal de medrar en sus
ambiciones personales o profesionales es vistaudéjuer modo, pero no como
prostitucion. ¢Es acaso porque solamente se eatignel hay prostitucion cuando se
recibe a cambio dinero, pero no otra cosa? ¢Oealsea porque el calificativo de
prostitucion queda reservado a lo que sucede erdaterminado “"escenario” de
profesionalidad, sin que la causa de la relaciénaesea en si misma determinante de
esa calificacion? La idea de que la prostituciota embsolutamentdigada a la
percepcion de dineres realmente muy antigua, y lo mismo, si se hacepalquiera
otra causa - por supuesto siempre sin que esa saada atraccion sexual o el deseo de
placer - nunca merecera ese calificativo.

Pero es que ni siquiera el acceso carnal paralio cosa equivalente (joyas, coches,
etc.), por si solo da paso a la calificacién destuecion, por mas que en el fondo para
muchos sea lo mismo. Las personas que utilizarusipa y lo ofrecen para conseguir
lo que les interesa, sin importar lo que eso ser@nscalificadas de muchas maneras,
pero dificilmente se les tildara de prostituiddssan el lenguaje coloquial. Es mas, ni
siquiera se utiliza la calificaciébn de persona pinaisla para referirse a los llamados
"gigolos” de adineradas damas, seguramente pomgueat® de varones adultos; en
cambio no hay duda de que se tiene por prostittados varones que se ofrecen en la
calle, esos a los que llaman “chaperos” o cosacuas.

Por lo tanto, la designacion de "acto desfittecion” parece quedar reservada a la
percepcion de dinero a cambio del contacto sexaralun extrafio y a su vez realizada
por una persona que esta "ofreciéndose” a cuatggee quiera pagar , es decir una
persona que merezca socialmente el nombre de fut@ét La cuestién sera decidir si

para el derecho penase es también el criterio que debiera marcar tarpretacion.

Otra constante viene marcada por dos linease imponer ideas de unos sobre otros
(como sucede en otros problemas como por ejempéb @sl aborto) y, lo que es mas
grave, deslegitimar la opinion de las personastipnaas en todo casoTodo se hace
por su bien, pero no es posible concederles derachpinar sobre la cuestion. El
problema de la prostitucion, y es esta la ultimigexen, esta caracterizadpor el
radicalismo ideologico y la renuencia a cualquiésalrso o debate sereno

No pretendo entrar en el andlisis de todas y cadala las tesis que se aportan en pro o
en contra de la legalizacion o regularizacion daerésstitucion ( por cierto, que no son la
misma cosa), pues eso llevaria mucho mas espakud pretendo utilizar, sino solo
aportar algunas ideas para un debate que tal vazangse abrird despojado de
apriorismos de cualquier signo, y, sobretodo, mmio que estamos ante dos estadios
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diferentes del problema: el de la regularizacibreglamentacion es uno, y el de la
intervencion del derecho penal y sus limites as otr

En lo que afectalas explicaciones juridico-penalésdo se resume en una sola idea:
la aceptacion de la legalizacion de la prostitudidre no es posible porque en ello no
van sololos derechos e intereses de la persona que decagitpirse, sino también
otros derechos e intereseferentes y que le excedgnpor lo tanto la razon de la
prohibicién nacera de esa consideracion metaingi@lidde esa manera se establece un
paralelismo (inadmisible) con otros problemas pesyatomo, por ejemplo, el consumo
de drogas, en donde no solos e contempla el ddaosalud del consumidor, sino
también la capacidad destructiva para la saludcteée pero la analogia o parecido
entre unas y otras cuestiones no puede ir masgelidunto en el que hoy estan: que ni
el hecho de ingerir drogas ni el de ejercer latfitm$on sonpor si soloslicitos.

En este ambito se trata solo de decidir loeuderecho debe hacer para proteger a
las personas y preservarlas del abuso y de la ¢xqian,y en esa direccién hay que
defender la necesidad de que exisfaaun se amplien y perfeccion&s tipos de
delitos relativos a la prostitucion. Fuera de espaente que la persona que libremente
comercia con su cuerpo gana dinero, lo que no sgepdecir del consumidor de drogas,
y eso,por si solo,es bastante para que el parecido sea nulo, de@adado las
valoraciones morales que cada cual pueda hacea @d&dion de prostituirse de
cualquiera otraincompatible con los principios y creencias queaaaao profese.

Esos bienes e intereses superiores a la persommason tan transcendentales como
para, en su nombre, relegar a esas personas aaaimapor parte del derecho - que ese
y no otro es su irremisible destino - porque erfoeldo, aunque jamas se diga
abiertamente eso implica la conviccion de que Ersgnas que toman ese camino no
son conscientes de lo que hacen y es prestisbtuir su voluntad por su propio bien.
Otra explicacion audible es que se trata de unfegidmmala en si mismg por eso no
se puede permitir ni en la hipoétesis de su ejerdilore y voluntario.

En cuanto a la linea politico-criminal que se siternemos:

A. Contradicciones graves, como pueden verse en pgaues entre lo que ven
los ciudadanos y lo que ven los Tribunales. Parastnai la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que @dejgib efecto la previa
decision judicial de impedir la instalacion de uraam-burdel en La
Junquerd decision que habia solicitado el alcalde de lalidad. Esa
sentencia se produjo a pesar de gueinforme policial alertaba del peligro
que supondria el burdel para la seguridad ciudadahartiendo ademas que

%6 Como es sabido, ese sera uno de los mubhogeles de la zona pre-fronteriza con Franciaacuy
legislacion es mucho mas restrictiva con la pnasitiin, y por eso buena parte de la clientela preckd
otro lado de la raya.
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el administrador del negocio estaba imputado pifictr de mujeres para la
explotacion, pero a favor de conceder la licencea abnstruccion se

posicionaron Urbanismo, Medio Ambiente e, includdConsejo Comarcal del
Alt Emporda. A partir de esos datos es posiblepragse si existe de verdad
un interés de la Administracion publica por lucltantra la explotacion

sexual.

B. La falta de una politica visible contra la explodacsexual, como se puede ver
en el poco o nulo desarrollo que ha tenido el Rigggral de Lucha contra la
Trata de Seres Humanos con fines de Explotaciorugberue anuncio el
desaparecido Ministerio de Igualdad en 2010

C. El volumen del negocio del sexo se calcula en ndkesillones de euros, lo
gue da idea del dinero negro que producen, pergues ademas, dada la
ingente cantidad de dinero en metalico que se maevese ambito es facil
imaginar las facilidades que encuentra la propi@idad de lavado de dinero.

A la vez que todo eso sucede, la geografia efpabdatinua plagada de burdeles, de
lujo o sérdidos, las mafias de toda laya explotanegocio, con muy pocos costes de
incautaciones, detenciones o condenas. Paralelejiest debates sobre la abolicion
contintan, pero, aunque lo niegues, solo se cergraa lucha para impedir la
prostitucion libre de personas mayores de edadidou&l problema es mucho mas
amplio y, antes de llegar a eso, se debiera corarentio el esfuerzo social y legal en la
lucha contra la explotacion en todas sus formas.



