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Resumen: Durante las tltimas décadas la Comunidad Internacional
ha prestado una especial atencién a la denominada Explotacién Sexual
Comercial Infantil. La gravedad y el impacto mundial de este fenémeno
han dado lugar a la aprobacién de diversos instrumentos internacionales
dirigidos a su prevencion y sancion, asi como a la debida proteccion de
las victimas. Los compromisos internacionales contraidos por Espafia y
las obligaciones derivadas del marco normativo europeo se traducen en
la necesidad de adecuar nuestro ordenamiento juridico-penal a los reque-
rimientos internacionales y comunitarios, mediante la debida tipificacién
de las distintas manifestaciones del fenémeno. Este trabajo ofrece un
andlisis dogmatico y jurisprudencial de la proteccién juridico penal de
los menores frente a la explotacién sexual infantil desde la perspectiva
de las exigencias internacionales y comunitarias.
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Abstract: Over the last decades the International Community has paid
particular attention to the so-called commercial sexual exploitation of
children. The severity and global impact of this phenomenon have led
to the adoption of several international instruments on the prevention
and punishment, as well as adequate protection of victims. The Spain
international commitments and obligations under the European regulatory
framework result in the need to adapt our legal-criminal to international
and EU requirements, by proper definition of the various manifestations
of the phenomenon. This paper provides an analysis of dogmatic juris-
prudence criminal justice protection of minors against sexual exploitation
of children from the perspective of international and EU requirements.
Keywords: Sexual exploitation of children, prostitution.

1. Introduccion

La explotacion sexual comercial de la infancia (ESCI)
constituye una forma de coercioén y de violencia contra ésta y
representa, junto con el trabajo infantil, una de las peores formas
contempordneas de esclavitud, en la que el menor es “tratado como
un objeto comercial y sexual”'. Ademads de tratarse de una de las
peores formas de violencia que afecta a millones de nifios y nifias
en todo el mundo, la explotacién sexual infantil se ha convertido
en las dltimas décadas en uno de los negocios que generan ma-
yores ingresos. La explotacion sexual infantil se ha convertido
en los dltimos afios en un problema de escala internacional, y
afecta tanto a los paises en via de desarrollo como a los paises
desarrollados. A pesar de las dificultades existentes para obtener
cifras fiables, los tltimos cdlculos registrados indican que hasta
dos millones de nifios y nifias son victimas todos los afos de la
explotacion sexual comercial (tréfico de nifios con fines sexuales,
prostitucién y pornografia).

La ESCI se presenta como un fenémeno complejo en el que
interactdan distintos factores. Por una parte, los diferentes estu-
dios realizados al respecto ponen de manifiesto la posibilidad de

1 Declaracién y Agenda para la Accién del I Congreso Mundial contra la
Explotacién Sexual Comercial de la Infancia. Estocolmo (1966).
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identificar todo un elenco de causas de naturaleza principalmente
socioecondmica que vendrian a explicar el porqué de la creciente
oferta de menores para su explotacidn sexual, tanto por parte de
los propios menores como por parte de terceros. No obstante, no
se trata tanto de poner el énfasis en la oferta, que podria llevar
en ultima instancia a una “visién criminalizadora” del propio
menor, sino en la creciente demanda de la industria del sexo y
de los clientes?, pues lo que en tltima instancia desencadena la
ESCI no son los factores que sitdan al menor en una posicién mas
vulnerable a la explotacidn, sino el hecho de que haya personas
dispuestas a explotar esta vulnerabilidad.

Entre los factores que han favorecido el desplazamiento de
la demanda del mercado del sexo hacia los menores, incrementado
su valor en dicho mercado, son de destacar el crecimiento expo-
nencial de la exposicion a pornografia infantil, como consecuencia
del mejoramiento del sistema de comunicaciones como Internet; y
el auge del turismo sexual a paises carentes de un marco juridico
de proteccién de los nifios frente a este tipo de actuaciones, como
resultado de las mayores facilidades para viajar.

Desde la primera mitad de la década de los noventa, la
Comunidad Internacional empieza a tomar conciencia acerca del
creciente problema de la explotacién sexual infantil e inicia un
movimiento mundial de repudio y biisqueda de soluciones. En la
Unién Europea se cuenta desde 1996 con una serie de programas
en materia de lucha contra la explotacién sexual de la infancia.
A su vez, la dificultad de una efectiva cooperacién judicial por la
falta de definiciones comunes, elementos constitutivos del delito
y sanciones aplicables dio lugar a la adopcidn, en el afio 2003, de
la Decisién Marco relativa a la explotacion sexual de la infancia y

2 <

2 “Términos como “mercado”, “comercio” e incluso “oferta-demanda” pueden
invocar una lectura cultural propiciada por el liberalismo econémico en el
sentido de que lo que alli se configura es una relacién y un intercambio racio-
nal —y, por tanto, libre y auténomo— entre los participantes”. SAVE THE
CHILDREN (SUECIA): Abuso sexual infantil y explotacion sexual comercial
infantil en América Latina y el Caribe. Informe Genérico situacional. Bogota,
2006. pag. 14.
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pornografia infantil®, sustituida por la Directiva 2011/93/UE*. La
lucha contra estos delitos se ha visto reforzada con la inclusién
de estas conductas en el catdlogo de los delitos incluidos en la
orden europea de detencién’.

Los requerimientos internacionales, y en particular de la
Unién Europea, con respecto a la definicién, persecucion y sancion
de las conductas constitutivas de ESCI han encontrado su reflejo
en nuestro ordenamiento juridico penal a partir de las diversas
reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de
los menores y la introduccion del delito de trata de personas. De-
litos, que a partir de los compromisos internacionales adoptados
por el estado Espaiol y los requerimientos comunes del marco
normativo europeo han de ser analizados, interpretados y apli-
cados desde la 6ptica del Derecho internacional y Comunitario.

2. Concepto normativo-internacional

A pesar de que el comercio sexual con nifios, nifias y ado-
lescentes no es un fendmeno nuevo, solo a partir de la década de
los “90” del pasado siglo, comienza a reconocerse este problema
como una manifestacion de explotacion y esclavitud sexual. Asi,
el Convenio 182 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT)% 1a incluye entre las peores formas de trabajo infantil, por
ser una violacién fundamental de los derechos de la nifiez y la

3 Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de diciembre de 2003.

4 Directiva2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciem-
bre 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 sustituye la
Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo.

5 Sobre lalabor de los Organismos Internacionales y 1a Comunidad Europea en
la lucha contra los delitos sexuales véase DE LA CUESTA ARZAMENDI,
J.L “Las nuevas corrientes internacionales en materia de persecucién de
delitos sexuales ala luz de los documentos de organismos internacionales y
europeos” en Diez Ripollés (Dir.) Delitos contra la libertad sexual, Estudios
de Derecho Judicial, n® 21, Madrid, 1999, pags. 325 y ss.

6 Convenio n° 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil y la
accién inmediata para su eliminacién. 87 Reunién de Ginebra, junio de 1999.
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adolescencia, exponiendo a los nifios, nifias y adolescentes al
inicio temprano y forzado de su vida sexual y al fin comercial
de la misma.

En 1989, con la adopcién de la Convencidn de los Derechos
del Nifio (CDN), se reconoce por primera vez de forma explicita
el derecho de los nifios y nifias a estar protegidos contra todas
las formas de explotacién y abusos sexuales. Por ello, se insta a
los Estados Partes a que tomen todas las medidas necesarias para
impedir: a) la incitacién o coaccién para que un nifio se dedique a
cualquier actividad sexual ilegal; b) la explotacién del nifio en la
prostitucién u otras practicas sexuales ilegales; y ¢) la explotacién
del nifio en espectaculos o materiales pornograficos’.

Pero, es en el Primer Congreso Mundial Contra la Ex-
plotacién Sexual Comercial infantil celebrado en Estocolmo en
1996, cuando se proporciona por primera vez una definicién de
la ESCI, quedando definida en su Declaraciéon y Programa de
Accioén del siguiente modo:

“La explotacion sexual comercial es una violacion fundamental
de los derechos de la nifiez. Esta comprende el abuso sexual por
adultos y la remuneracion en metdlico o en especie al nifio o
nifia y a una tercera persona o varias. El nifio o nifia es tratado
como un objeto sexual y una mercancia. La explotacion sexual
comercial de la nifiez constituye una forma de coercion y vio-
lencia contra los nifios y nifias, que puede implicar el trabajo
forzoso y formas contempordneas de esclavitud”.

Tanto la definicion establecida en Estocolmo, como la
manejada en el Convenio 182 de la OIT, se centran en los dos
aspectos esenciales del fenémeno: de una parte, en la vulneracién
de los derechos de la infancia y su reafirmacién como victimas,
por lo que se considera una forma de maltrato infantil; y de otra,
en el caracter mercantil, consumista y abusivo del fenémeno?®. Es

7 Art. 34 de la Convencién sobre Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea
General de la ONU mediante Resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989.
Ratificada por el Estado Espaiiol el 30 de noviembre de 1990.

8 Véase III Plan de Accion contra la explotacién sexual de la infancia y la
adolescencia (2010-2013), pag 6.
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precisamente este dltimo aspecto el que nos permitird diferenciar
esta figura de otros ataques a la libertad o indemnidad sexual de
los menores. Asi, el concepto de ESCI viene a reemplazar el uso
de otros conceptos tales como prostitucion, explotacion sexual o
abuso sexual infantil, pues apunta a destacar que se trata de una
forma de explotacién comercial basada en una relacién de poder
en la que los explotadores se aprovechan de la victima por su
condicién de menor, su condicion de género, y su vulnerabilidad
social.

A partir de esta definicién, y a efectos de concrecion se
puede considerar que la ESCI se compone de cuatro elementos
esenciales que deben concurrir conjuntamente: explotacion, de
naturaleza sexual, remunerada y que tiene como victimas a nifios,
nifias y adolecentes.

a) Explotacion

Segtin el DRAE, explotar significa “Utilizar en provecho
propio, por lo general de un modo abusivo, las cualidades o
sentimientos de una persona, de un suceso o de una circunstancia
cualquiera™. Al hacerse referencia a que el aprovechamiento
es abusivo, se pone de manifiesto la necesaria existencia de una
relacion de desigualdad o un desequilibrio de poder entre el ex-
plotador y su victima. La persona con poder estd en una situacién
de superioridad sobre la victima, impidiéndole el uso y disfrute de
su libertad. Ahora bien, el poder, puede venir dado por un elenco
de factores diversos tales como la diferencia de edad, la amenaza,
el uso de la fuerza o la coaccidn, etc. De ahi, que la explotacién
sexual se considere como una forma de aprovechamiento, domina-
cién, coercién, manipulacion, y en algunos casos de sometimiento
a servidumbre, a partir de la situacion de indefension, inmadurez
o debilidad del menor con relacién a su explotador.

En consecuencia, han de quedar excluidos del ambito de
la explotacidn los actos sexuales en los que el sujeto pasivo, que

9 DRAE. Acepcién 3%
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consiente, ostenta un poder y estatus similar al del sujeto activo.
Este seria, por ejemplo, el caso del menor con edad para consen-
tir sexualmente que, libremente y sin que medie remuneracion
alguna, mantiene relaciones sexuales con un adulto de edad y
estatus similar. La ausencia de abuso impide que este supuesto
pueda calificarse como una forma de explotacion.

Ast, la proteccion expresa, por parte de la letra a) del arti-
culo 34 de la CDN, frente a “actividades sexuales ilegales” hace
recaer en cada Estado la responsabilidad de determinar legalmente
que tipos de actividades sexuales deben considerarse ilicitas y,
en su caso, hasta que edad. La ausencia de referencia a la “explo-
tacion” en este apartado del precepto refleja el hecho de que el
acento esta puesto sobre todo en el cardcter del abuso, por lo que
la edad de consentimiento sexual cobra una especial relevancia,
por encima, incluso, de la definicién general de “nifio” adoptada
a los fines de la Convencién. En el dmbito europeo, y en la linea
fijada por la CDN, la Directiva 2011/93/UE también deja a los
Estados miembros libertad para decidir la respuesta frente a los
actos de caracter sexual consentidos en los que pueden participar
los menores y que pueden considerarse como el descubrimiento
normal de la sexualidad en el proceso de desarrollo personal.

Desde esta perspectiva, y en la medida en que es una for-
ma de explotacion, los abusos sexuales de menores que no han
alcanzado la edad de consentir o mediante el empleo de la fuerza,
violencia, coaccién o abuso de superioridad son constitutivos
de explotacién sexual; de lo que se deriva que la ESCI es una
modalidad especifica de abusos sexuales, caracterizada frente a
aquellos por el elemento lucrativo o comercial.

b) De naturaleza sexual

La explotacion de una persona por otra puede tener natu-
raleza muy distinta; asi, segin su finalidad, se puede hablar de
explotacion laboral, explotacion para la mendicidad, matrimonios
serviles o explotacién sexual, entre otras. Como explotacion
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sexual implica la utilizacién del cuerpo de la victima —en este
caso un nifo, nifia o adolescente— como objeto para proporcionar
placer, excitacién o gratificacién. Aunque en la mayoria de las
ocasiones esta utilizacion es fisica, produciéndose una interaccion
fisica entre el autor y su victima, también puede ser directa sin
contacto, en la que se incluye actos en los cuales el sujeto activo
involucra a la victima en una actividad de naturaleza sexual a fin
de obtener placer o gratificacion, es el caso por ejemplo de los
espectaculos sexuales con menores; pero también puede tratarse
de una utilizacién “representada”, como seria el caso de los con-
sumidores de pornografia infantil.

No obstante, la necesaria naturaleza sexual de la explota-
cién, en el caso de la ESCI, no significa que el término “explo-
tador sexual” no haya de utilizarse también para denominar a los
terceros que no tienen contactos sexuales con los nifios, pero que
obtienen beneficios al facilitar u organizar el contacto sexual del
nifio con otra persona o personas!?. Por tanto, el adjetivo sexual
ha de ir referido al servicio que se ofrece y no, necesariamente,
a la naturaleza del provecho obtenido por el sujeto activo de la
explotacion, quien la mayoria de las veces obtiene un beneficio
econémico por la “comercializacién” de los servicios sexuales o
del cuerpo del menor.

¢) Remunerada o Comercial

A diferencia de la Explotacion Sexual Infantil (ESI) o
del abuso sexual infantil, la ESCI implica necesariamente una
transacciéon econdmica o en especie entre una persona adulta
(cliente-explotador) y el menor, o entre aquella y uno o varios
intermediarios que se lucran de dicha transicién. El interés co-
mercial, la bisqueda de ganancia y la conversiéon del menor en
una mercancia u objeto de cambio es el rasgo que caracteriza a

10 Véase al respecto “El explotador sexual”. Documento preparado para el 2°
Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de los Nifios,
celebrado en Yokohama, Jap6n, del 17 al 20 de diciembre de 2001.
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la ESCI frente otras formas de explotacion o violencia sexual,
como es el caso de los abusos sexuales.

En funcién del mayor o menor grado de organizacion, las
actividades propias de la ESCI pueden clasificarse, a su vez, en
dos grandes sectores: el sector estructurado y el sector no estruc-
turado''. En el sector estructurado —mas visible y organizado
generalmente en redes— el sexo es un objeto de comercio como
cualquier otro que se oferta y demanda explicitamente y por el
que se paga una cantidad estipulada de dinero. El sector no es-
tructurado —mas difuso— la remuneracion ofrecida no siempre
es dinero, produciéndose en muchas ocasiones una remuneracion
en especie consistente en regalos, ropas, drogas, etc.; e incluso,
en ocasiones ni siquiera reviste naturaleza econémica, como en
los casos en los que se proporciona protecciéon o no agresion a
cambio de servicios de naturaleza sexual.

Las dificultades existentes para diferenciar cuando las
relaciones entre las partes son principalmente de caricter eco-
némico o no, dio lugar a que en el segundo Congreso Mundial
de Yokohama en 2001 se concluyera que seria recomendable
dejar de usar la palabra “comercial” para hacer referencia a la
explotacion sexual infantil en general. El hecho de que quienes
abusan de los nifios en un contexto que se podria considerar
“no comercial” a veces intentan obtener el consentimiento y/o
silencio de los nifios a cambio de dinero, obsequios o proteccion,
dificulta enormemente la linea que separa la explotacién sexual y
comercial de la explotacion sexual, siendo necesario determinar
que significa cada una de esas formas de pago para concluir si su
naturaleza es principalmente econémica o no'%

En efecto, y desde esta perspectiva, en muchas ocasiones
es dificil determinar cuando se estd o no ante un abuso sexual de
caracter comercial. No obstante, es preciso recordar que el término
ESCI, hace referencia a fendmenos distintos a los que se alude con

11 Véase “El explotador sexual”, cit., pags. 9-10.
12 “El explotador sexual”, cit., pag. 9.
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los términos abuso sexual o explotacién sexual infantil; t€érminos
mads amplios en los que, al no exigirse retribucién econdémica o en
especie, se pierde de vista el desvalor que supone la utilizacién
del nifio como objeto, como mercancia sexual, y como influye en
dicho fenémeno las leyes de la oferta y la demanda'®. Por ello es
preferible reservar el término ESCI, como modalidad de la ESI,
a los supuestos en los que estd presente la remuneracién —en
dinero o en especie— y el lucro.

La existencia de un intercambio en dinero, en especie o de
otra indole entre el cliente y el nifio/a o eventuales intermediarios
es también un dato de especial relevancia desde un punto de vista
estrictamente criminolégico de la ESCI, ya que el abuso sexual
y la explotacion sexual funcionan de formas muy diferentes e
implican motivaciones, modus operandi y perfiles bastante diver-
sos. Asi, por ejemplo, desde la perspectiva del sujeto activo, la
transaccién o el motivo comercial es el elemento clave que permite
diferenciar al abusador sexual del explotador. Las personas que
abusan sexualmente de los nifios suelen tener vinculos familiares
o de amistad con el nifio y lo acosan por placer o para ejercer su
control, pero raramente con dnimo de lucro. A veces, los explo-
tadores sexuales, son abusadores sexuales o peddfilos que viajan
a otros paises con el propdsito explicito de lograr acceso a nifios
de corta edad mediante pago. No obstante, la creciente demanda
de nifios para la prostituciéon no responde a la demanda de los
abusadores preferenciales o peddfilos, sino a la demanda de los
denominados “explotadores sexuales circunstanciales”, usuarios
de la prostitucién en general que se convierten en “explotadores
sexuales circunstanciales” porque se encuentran con situaciones
en que las personas prostituidas menos costosas, mas asequibles
0 mads atractivas son los menores de 18 afios. Por su parte, los

13 Se considera “explotaciéon comercial porque se produce en un mercado
donde la oferta existe en la medida en que hay una demanda...Este mercado
se caracteriza por ser ilegal y clandestino”. IPEC (SUDAMERICA): “A
debate. Concepto de la explotacién sexual infantil”, Boletin electronico para
la erradicacion del trabajo infantil (http://www.oit.org.pe/ipec/boletin).
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explotadores sexuales que participan en la ESCI como terceros
rara vez estan motivados por deseos sexuales. Explotan sexual-
mente a los nifios para obtener un beneficio econémico.

d) De Nifios, Nifias y Adolescentes

Genéricamente, se la califica como explotacién infantil
en consideracién a la CDN que en su primer articulo define al
nifio/a como “todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo
que en virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes
la mayoria de edad”’. Esta definicién se enfrenta al problema de
definir limites y diferenciar etapas o fases en el desarrollo de
nifias y nifias y al de la vinculacién entre su condicién de menor
y su capacidad de discernimiento. Pero la Convencion, desde una
nueva perspectiva sobre la infancia en la que el nifio se convierte
en sujeto y titular de sus derechos, reconoce la posibilidad de que
el menor de edad pueda mantener relaciones sexuales consentidas
a partir de una determinada fase de madurez o desarrollo que
vendra determinada por la denominada “edad del consentimiento
sexual” (Age of consent)'.

Ante la disparidad, por parte de las legislaciones nacio-
nales, en la determinacion de la mayoria de edad y la edad del
consentimiento sexual, y a efectos de evitar lagunas de impuni-
dad, en al ambito latinoamericano prefiere utilizarse el término
Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes

14 Edad por debajo de la cual, a los efectos de una accién penal, se asume la
ausencia de consentimiento, sin importar la existencia o no de dicho consen-
timiento. En Espaiia, la edad legal para consentir es una de las més bajas del
mundo y la mds baja de la Unién Europea que se mueve alrededor de los quin-
ce afios. En este sentido, en las Observaciones finales al Informe presentado
por Espaiia con arreglo al parrafo 1 del articulo 12 del Protocolo Facultativo
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios
en pornografia, el Comité expresa su preocupacién por el hecho de que la
edad relativamente baja para el consentimiento sexual, los 13 afos de edad,
vuelva a los nifios més vulnerables a la explotacién sexual, recomendando
al Estado espaiiol que considere la posibilidad de elevar la edad.
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(ESCNNA) para referirse a la ESCI, ya que al recoger expresa-
mente la referencia a “nifios, niflas y adolescentes” se considera
mds especifico e incluyente, pues despeja cualquier duda sobre
la posibilidad de que puedan ser sujetos pasivos de esta conducta
cualquier menor, con independencia de que haya superado la etapa
de la nifiez (10-11 afios) o haya alcanzado, segtn la legislacién
aplicable, la edad del consentimiento sexual.

No obstante, y con independencia del término que se
utilice, de los instrumentos internacionales vigentes se deriva
que, a diferencia de lo que ocurre con el abuso sexual, con
relacién a la explotacién sexual comercial, es sujeto pasivo
todo menor de 18 afios, independientemente de su sexo y de
que haya alcanzado o no conforme a la legislacién de su pais
la mayoria de edad o la edad de consentimiento sexual. Esta
interpretacion amplia es la que se desprende al poner en relacién
las letras b) y c) del articulo 34 de la CDN con la Convencién
Suplementaria de 1956."° La referencia explicita a la “explo-
tacién” en los dos dltimos subapartados del articulo 34 de la
Convencidn y el establecimiento del techo de los 18 afios por
parte de la Convencién complementaria de 1956 a los efectos de
“explotacion”, implica que en el caso de estos dos subapartados
se considerard nifio a cualquier menor de 18 afios, y ello con
independencia de si ha alcanzado la mayoria de edad conforme
a su legislacion y de si ha prestado o no su consentimiento. En
este sentido se pronuncian expresamente el Convenio 182 de la
OIT (art 2); la Declaracién de Rio de Janeiro'®, y el articulo 2
de la Directiva 2011/93/UE.

15 Convencién Suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud, de 7 de
septiembre de 1956.

16 Declaracién de Rio de Janeiro y Llamado a la Accién para prevenir y detener
la explotacién sexual de nifios, nifias y adolescentes, adoptada en el III Con-
greso Mundial contra la Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes
celebrado en Rio de Janeiro, Brasil, del 25 al 28 de noviembre de 2008.
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3. La proteccion internacional frente a la ESCI
3.1. Declaraciones y Convenios de dmbito internacional

El primer documento de Naciones de Unidas en el que se
hace referencia a la explotacion sexual comercial es el “Convenio
para la represion de la trata de personas y de la explotacién de la
prostitucion ajena”'”. Dicho Convenio supuso un paso muy im-
portante en la prevencion y la represion de la explotacién sexual
comercial, pues no solo impone a los Estados Parte la obligacién
de castigar la explotacién de la prostitucion y la trata de persona
con fines de explotacién sexual, sino que ademads incluye medidas
de caracter trasnacional referidas a las condenas internacionales,
la extradicién, competencia y asistencia judicial.

No obstante, y a pesar de su importancia, el texto de 1949
no responde a las exigencias actuales en materia de explotacién
sexual infantil, pues por una parte no contempla otras formas
actuales de explotacion sexual distintas a la prostitucién; y, por
otra, al no distinguir entre adultos y nifios no responde adecuada-
mente a la especial proteccion que precisan estos Gltimos como
consecuencia de su falta de madurez fisica y mental. Desde esta
Optica diferenciada, es la CDN, la que por primera vez reconoce
expresamente el derecho del nifio a la proteccién contra la explo-
tacion y la violencia sexual, instando a los Estados Parte a que
tomen todas las medidas necesarias para impedir: a) la incitacion o
coaccidn para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual
ilegal; b) la explotacién del nifio en la prostitucion u otras practicas
sexuales ilegales; y c) la explotacién del nifio en especticulos o
materiales pornograficos'®.

Para asegurar el mejor logro de los propdsitos de la CDN y
ante el incremento del turismo sexual, la prostitucién de menores
y su utilizacién en pornografia, la Asamblea General de la ONU
aprueba en 2002 el Protocolo Facultativo de 1a Convencidn sobre

17 Adoptado por la Asamblea General de naciones Unidas en su Resolucién
317 (IV) de 2 de diciembre de 1949.
18 Art. 34 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio.
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los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, prostitucién
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia'®. Este Protocolo
es el instrumento juridico internacional de alcance universal mas
completo en cuanto a la proteccién de los menores frente a la
explotacién sexual. El Protocolo, ademds de obligar a los Estados
parte a castigar como delito, con penas adecuadas a su gravedad,
las actividades relativas a la trata, prostitucion y utilizacién en
pornograffa de menores, contiene una serie de disposiciones de
relevante importancia en la prevencidn, persecucion y represion
de este tipo de conductas que, en muchas ocasiones, traspasan las
fronteras y competencias de los Estados. A este fin se incorpora el
principio de justicia universal; se incluyen estos delitos entre los
que dan lugar a la extradicion, siendo suficiente con la invocacién
del protocolo como base juridica para la misma; y se obliga a
los Estados Parte a prestar toda la asistencia posible en relacién
con cualquier investigacion, proceso penal o procedimiento de
extradicion con respecto a estos delitos. Ademds, se establecen
una serie de normas procesales para la proteccién de la victima
menor, entre las que se incluye el proteger debidamente su inti-
midad e identidad.

Con el fin de velar por el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Parte, la CDN crea el Comité de los
Derechos del Nifos?® como érgano de vigilancia al que los Estados
Parte deberan presentar Informe y que podra formular sugerencias
y recomendaciones a los Estados. Asi, a la luz del informe pre-
sentado por Espafia, el Comité recomienda al Estado Espaiiol la
adopcién de nuevas medidas para impedir el turismo sexual y la
utilizacién de nifios en la pornografia, que considere la posibilidad
elevar la edad de consentimiento sexual y que se ajuste el Cédigo
Penal plenamente a los articulos 2 y 3 del Protocolo Facultativo®..

19 Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. En vigor desde 18 de
enero de 2002. Ratificada por el Estado Espaiol el 5 de diciembre de 2001.

20 Art. 43 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

21 Informe del Comité de los Derechos del Niflo CRC/C/GPSC/ESP/1 de 17 de
octubre de 2006.
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Las funciones de este Comité se han visto ampliamente reforzadas
con la aprobacidn del tercer Protocolo Facultativo de la Conven-
ci6n de los Derechos del Nifio?, que permitird a los nifios cuyos
derechos hayan sido violados, o a sus representantes, presentar
una denuncia ante un Comité Internacional de Expertos una vez
que se hayan agotado todos los recursos internos. De este modo,
los derechos de los nifios se colocan en igualdad de condiciones
con los demas derechos humanos, situando a la CDN a nivel de
otros Tratados de Derechos Humanos.

En el marco de la explotacién sexual infantil es preciso
hacer referencia también a la Convencién contra la Delincuencia
Organizada Transnacional® que establece un vinculo entre la
trata de personas y la obligacién de los Estados Partes de pro-
mover la cooperacién a fin de evitar y combatir las actividades
de la delincuencia organizada en sus fronteras. No obstante, la
Convencion solo serd aplicable a los casos de explotacion sexual
infantil cuando estas actividades se lleven a cabo en el dmbito
de la delincuencia organizada trasnacional, y los delitos lleven
aparejados una pena minima de 4 afios de prision, o se refieran al
delito secundario de obstruccién de justicia (Protocolo).

El Protocolo de Palermo®, contiene la primera definicién
detallada e internacional de “trafico de personas” y del “trafico
de nifios”. El trafico de Personas es definido como el “recluta-
miento, transporte, transferencia, ocultacion o receptacion de
personas, por medio de amenaza, uso de fuerza o otras formas de

22 Tercer Protocolo Facultativo de 1a Convencién de los Derecho del Nifio, rela-
tivo a un procedimiento de Comunicaciones. Asamblea General de Naciones
Unidad, aprobado en Nueva York el 19 de diciembre de 2011. Firmado por
el Estado Espaiiol el 28 de febrero de 2012.

23 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 15 de noviembre
de 2000. Resolucion A/RES/55/25. Ratificada por el Estado Espaiiol el 21
de febrero de 2002.

24 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especial-
mente mujeres y nifios que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada. Ratificado por el Estado Espafiol
el 21 de febrero de 2002.
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coaccion, secuestro, fraude, engaiio, abuso de poder o posicion
de vulnerabilidad, dar o recibir pagamentos o beneficios para
alcanzar el consentimiento de persona que tenga control sobre
otra persona, para el propdsito de explotacion”. El protocolo
lista las formas de explotacién cubiertas, incluyendo, por 1o me-
nos, “la explotacion de la prostitucion de otros, u otras formas
de explotacion sexual, trabajo forzado, esclavitud o prdcticas
andlogas a la esclavitud, servidumbre o remocion de organos”.
El consentimiento de la victima de trafico es irrelevante cuando
la fuerza u otra forma fue utilizada, o cuando hubo amenaza. En
el trafico de nifios, el Protocolo establece que no hay necesidad
de cualquier violencia o coercidn, siendo bastante saberse que el
nifio (persona con edad inferior a 18 afios) fue reclutado y movido
para fines de explotacion, incluyendo explotacién sexual, para
que ellas sean consideradas victimas de trafico. De esa forma,
debe ser enfatizado que personas con edad inferior a 18 afios no
pueden consentir en ser traficadas; un consentimiento aparente
no es reconocido como justificativo para cualquier forma de
explotacion infantil.

Junto a las Declaraciones y Convenios de Naciones Uni-
das, son de destacar otras declaraciones internacionales tales
como el Convenio n° 182 de la OIT sobre las peores formas de
trabajo infantil y la Declaracion de la OMT sobre la prevencion
del turismo sexual organizado®. El Convenio de la OIT se refiere
especificamente a “la utilizacion, el reclutamiento o la oferta
de nifios para la prostitucion, la produccion de pornografia o
actuaciones pornogrdficas” como una de las peores formas de
trabajo infantil que los Estados miembros de la OIT deben prohibir
y eliminar mediante la adopcién y ejecucion de medidas eficaces
e inmediatas, incluida la imposicion en la practica de sanciones
penales eficaces. Todos los nifios menores de 18 afios de edad,
sin excepcidn, estdn cubiertos por el ambito del Convenio, y ello

25 Resolucién A/RES/338(X1), adoptada por la Asamblea General de la OMT
en su undécima reunidn, celebrada en el Cairo del 17 al 22 de octubre de
1995.
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con independencia de la edad de consentimiento sexual o de que
esté o no legalizada la pornografia y la prostitucién?.

La Convencidén, acompafiada por la Recomendacién n°
1907, refleja el consenso global en el sentido de la “adopcién
inmediata de medidas efectivas para asegurar la prohibicién
y eliminacién de las peores formas de trabajo infantil como
una cuestién de urgencia”. La explotacién sexual comercial es
reconocida como una categoria de las peores formas de trabajo
infantil, separada, sin embargo, de la categoria de practicas
andlogas a la esclavitud —que incluyen el trafico— y también
de la categoria relacionada con el uso de nifios para la ejecucién
de actividades ilicitas. Eso esclarece que la explotacién sexual
comercial de personas menores de 18 afios, sin excepciones, es
inaceptable, aunque no sea considerada como forma de trabajo
forzado, y aunque la prostitucion, per se, no sea considerada ilegal
en determinado pafs. La OMT, por su parte, exhorta a los Estados
a adoptar medidas para combatir el turismo sexual organizado
mediante el establecimiento y aplicacion de medidas juridicas y
administrativas para prevenir y erradicar el turismo sexual que
afecte a la infancia, en particular mediante acuerdos bilaterales
para facilitar la persecucién de los turistas implicados en toda
actividad sexual ilicita que involucre a nifios jovenes.

Junto a estos instrumentos internacionales es de destacar la
Declaracién surgida del I Congreso Mundial contra la Explotacién
sexual de los nifios celebrados en Estocolmo (1996), en la que se
subraya la necesidad de reforzar la cooperacion internacional en
los &mbitos de la prevencién y represion de la explotacion sexual
de los menores. La Declaracion incorpora un Plan de Accién que

26 Aunque un sector doctrinal muestra su desacuerdo con respecto a la califi-
cacion de la explotacion sexual infantil como una forma de trabajo, lo cierto
es que las definiciones especificas de explotacién contenidas en el Convenio,
hacen de éste una poderosa herramienta para defender el derecho de los nifios
a la proteccion contra la explotacion, incluida la sexual.

27 Recomendacién n® 190 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil,
1999.
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tiene por finalidad poner de relieve los compromisos internacio-
nales existentes, determinar las actividades de cooperacién y
actuacion, asi como contribuir a la aplicacién de los instrumentos
internacionales pertinentes.

Tanto la Convencién de Derechos del nifio como la De-
claracion de Estocolmo se han visto reforzadas por la adopcién
del Compromiso Global de Yokohama (II Congreso Mundial
contra la explotacién sexual de los nifios, 2001) y la Declaracion
de Rio de Janeiro (III Congreso Mundial contra la explotacién
sexual de los nifios, 2008).

En el &mbito del Consejo de Europa se han ido elaborando
en los ultimos afios una serie de normas, procedentes en gran
medida de congresos en la materia®. Pero es en 2007 cuando el
Consejo de Europa aprueba el Convenio sobre la proteccion de
nifios contra la explotacién y el abuso sexual®, que constituye el
primer tratado internacional sobre esta materia y cuyo objetivo
es combatir y prevenir la explotacion y el abuso sexual infantil,
promover la cooperacién nacional e internacional en esta materia
y proteger y asistir a las victimas de estos delitos. A estos efectos
se obliga a los Estados Parte a tipificar como delito una serie de
conductas relacionadas con el abuso y la explotacién sexual de
los nifios y se establece un 6rgano de vigilancia, el Comité de
las Partes.

La mayoria de estos instrumentos juridicos inciden en la
necesidad de que las legislaciones nacionales tipifiquen como
delito cualquier conducta relativa a la prostitucién o pornografia
infantil, incluyendo los supuestos de tentativa. Y conscientes de
la dimensioén trasnacional del fenémeno inciden en dos aspectos

28 Sobre los antecedentes del Convenio véase MARCOS MARTiN, T.: “Un
nuevo paso en la lucha contra la explotacion sexual infantil: el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, Septiembre de
2011, pags. 101-102.

29 Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccién de nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, de 25 de noviembre de 2007. Ratificado por
el Estado Espaiiol el 12 de noviembre de 2010.
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fundamentales: la extraterritorialidad de estos delitos y la necesi-
dad de la cooperacién internacional en su prevencion, persecucion
y castigo. Ademads, tanto el art. 4 del Protocolo Facultativo como
el articulo 25 del Convenio Europeo instan a los Estados Parte a
adoptar disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabili-
dad de las personas juridicas por estos delitos en concurrencia con
la responsabilidad de las personas fisicas. Esta responsabilidad
podra ser, conforme a las legislaciones nacionales, civil, admi-
nistrativa o penal, aunque en todo caso tendra que ser efectiva,
proporcionada y disuasoria.

3.2. El marco normativo europeo. Especial referencia a la Direc-
tiva 2011/93/UE

El Consejo de la Unién Europea, como 6rgano decisorio
que representa a los Estados miembros, ha adoptado numerosas
medidas para prevenir la trata de nifios y la explotacion sexual
infantil y proteger a las victimas de estos delitos. Entre estas
medidas son de destacar la Decision relativa a la lucha contra la
pornografia infantil en Internet®, la Decisién Marco relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos?!, 1a Decisién Marco rela-
tiva a la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil
y la Directiva 2011/93/UE.

Estas decisiones consolidaron y ampliaron la primera
medida que habia tomado el Consejo de la Unién Europea en
este ambito, la Acciéon Comun 97/154/JAl relativa a la trata de
seres humanos y a la explotacién sexual de la infancia, y procuran
implantar las conclusiones del Congreso de Tampere en el que el
Consejo habia acordado dar un especial impulso a la tipificacién
de algunos delitos entre los que se encontraban la trata de personas
y la explotacién sexual de menores®.

30 Decision del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativa a la lucha contra la
pornograffa infantil en Internet.

31 Decision marco 2002/629/JAI del Consejo de 19 de julio de 2002, relativa a
la lucha contra la trata de seres humanos.

32 Puntos 23 y 48 de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, cele-
brado los dias 15 y 16 de octubre de 1999.
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La Decisién Marco 2004/683, sustituida por la Directiva
2011/93/UE, ha sido la figura bésica para conseguir la armo-
nizacion de los dmbitos materiales incluidos en el tercer pilar,
aproximando las legislaciones de los Estados miembros en el
ambito de la lucha contra la pornografia y la prostitucién infantil,
introduciendo un marco comun de disposiciones a nivel europeo
que regulaba la incriminacién, las penas y otras sanciones, las
circunstancias agravantes, los conflictos de competencias, el
enjuiciamiento de los culpables y la proteccion y asistencia de
las victimas. Como cualquier otra Decisién Marco, vinculaba
a los Estados miembros en cuanto a los resultados que debian
alcanzarse, dejando a las instancias nacionales la decision
sobre las formas e instrumentos necesarios para alcanzarlos.
Precisamente, la necesidad de trasponer esta Decision Marco
determiné la necesidad de tipificar nuevas conductas mediante
la LO5/2010.

En el afio 2011 se ha dado un paso mds en la proteccion
de los menores frente a la explotacion sexual infantil con la
aprobacion, por parte del Parlamento Europeo y del Consejo,
de la Directiva 2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacién sexual de los menores y la pornografia
infantil. Dicha Directiva amplia y modifica las disposiciones de
la Decisién Marco 2004/68, la cual se sustituye en su integridad
por la Directiva. La Directiva 2011/93/UE obliga a los Estados
miembros a garantizar la punibilidad de una serie de conductas
relativas a los abusos sexuales, la explotacion sexual de los meno-
res y ala pornografia infantil, asi como la induccién, complicidad
y tentativa de las conductas recogidas en sus articulos 3 a 6.

33 Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de diciembre de 2003 relativa
a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil.

34 Sobre laincidencia de la Decisién Marco 2004/68/JAI en el Derecho espaiiol
véase RODRIGUEZ MESA, M.J.: “Explotacién sexual y pornografia infantil.
Un andlisis de la regulacién penal en Espaiia a la luz de los requerimientos
internacionales y comunitarios” en Alvarez Garcia y otros (Coord.), La ade-
cuacion del derecho penal espariol al ordenamiento de la Union Europea.
La politica criminal europea, Valencia, 2009, pags. 323 y ss.
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A diferencia de la Decision Marco 2004/68 en la que
se incluia entre las conductas a incriminar en el 4mbito de la
explotacion sexual el practicar con un nifio actividades sexuales
recurriendo a la fuerza, coaccion o amenaza, a cambio de remu-
neracion, o abusando de una reconocida situacion de superioridad
o confianza, el articulo 4 de la Directiva 2011/93/UE restringe las
infracciones relacionadas con la explotacion sexual a las relativas
ala prostitucién o involucracién de un menor en especticulos por-
nogréficos. Esto es, conductas en las que, aun cuando no se exija,
suele existir un componente de lucro que es el que diferencia la
explotacion sexual del resto de infracciones previstas. La restric-
cidén de las conductas constitutivas de explotacion sexual supone,
con respecto de la regulacion anterior, la exclusion del principio de
doble incriminacién previsto por la Orden Europea de Detencién
de los abusos sexuales previstos en el articulo 3 de la Directiva
2011/93/UE®. Parece obvio que, existiendo una Directiva en la
que se definen las conductas constitutivas de explotacion sexual, la
interpretacion de este término en la Orden Europea de Detencién
implique un reenvio a lo dispuesto en aquella.

El articulo 5, por su parte, recoge una serie de conductas
relativas a la pornografia infantil que van desde la produccién
de la misma hasta su mera posesién. Conforme a lo dispuesto en
el articulo 2, se entiende por pornografia infantil todo material
pornografico que represente de manera visual a un menor, a un
adulto que parezca ser un nifio o imagenes realistas de un nifio
inexistente practicando o participando en una conducta sexual-
mente explicita, incluida la exhibicién de los genitales con fines
principalmente sexuales. La ampliacién de la definicion de por-
nografia infantil a los supuestos de simulacién o virtualizacién
se justifica, de una parte, por la relacion existente en la practica
entre la pornografia infantil (virtual o real) y los abusos sexuales;
y de otra, por la vulneracién que supone del principio de dignidad

35 Sobre la situacion anterior a la aprobacion de la Directiva 2011/93/UE, véase
RODRIGUEZ MESA, M.J.: “Explotacién sexual y pornografia infantil ...”,
cit., pags. 329-330.
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y respeto a la infancia. No obstante, y al no verse implicado un
nifio real, su incriminacién por parte del Cédigo Penal puede
plantear dificultades desde la perspectiva del principio de le-
sividad. En este sentido es importante resaltar como la propia
Directiva contempla la posibilidad de que los Estados puedan
excluir de responsabilidad penal las conductas relacionadas con
la pornografia infantil cuando quien aparenta ser menor de edad
sea mayor de 18 afios y cuando se trate de un nifio inexistente
siempre, en este Ultimo caso, que no exista riesgo de difusion. En
estos casos la exencién de la responsabilidad penal se basa en el
hecho de que no se ha involucrado a ningtn nifio en la produccién
del material pornografico.

Ademas de una serie de supuestos cualificados, la Directiva
prevé la responsabilidad de las personas juridicas, en paralelo a la
de las personas fisicas. Considera a las personas juridicas como
responsables de las infracciones cometidas en su provecho por
cualquier persona que actue a titulo individual o como parte de un
organo de la persona juridica, u ocupe, por ejemplo, una posicién
de mando. No es necesario que la responsabilidad de las personas
juridicas sea exclusivamente penal, aunque, al igual que exige
el Protocolo Facultativo, las sanciones deberdn ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias, y en todo caso incluirfan multas
de naturaleza penal o administrativa.

4. Las manifestaciones de la esci y suy prohibicion en el Cé-
digo penal

La ESCI, en cuanto actividad en la que se trata al menor
como objeto sexual y mercancia con valor de cambio, comprende
cuatro manifestaciones bdsicas: prostitucién infantil, turismo
sexual infantil, trata de menores con fines de explotacion sexual
y pornografia infantil. Aunque el Cédigo Penal no contempla un
tipo especifico de explotacion sexual infantil, se puede afirmar
que tras las dltimas reformas en materia libertad e indemnidad
sexual de los menores y la introduccién del titulo VII Bis por el
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que se tipifica expresamente el delito de trata de personas’, el
Cédigo Penal espafiol tipifica cada una de estas manifestaciones
a la luz de los requerimientos internacionales y comunitarios.

4.1. Prostitucién Infantil
4.1.1. Descripcion del fenomeno

Aunque no se dispone de cifras ni datos oficiales, la ONU
estima que las redes de prostitucion infantil mueven alrededor de
unos 100 millones de menores, y advierte de que el fendémeno va
en aumento, pues aproximadamente un millén de menores ingresa
cada afio en el circuito. En Espaiia, segtin el Instituto de la Mujer,
el 7% de los menores de 16 afios de los barrios periféricos y zonas
marginales de las grandes ciudades se prostituyen.

El Protocolo facultativo de la CDN, relativo a la venta
de nifios, la prostitucién infantil y la utilizaciéon de nifios en la
pornografia define la prostituciéon como “la utilizacion de un nifio
en actividades sexuales a cambio de remuneracion o cualquier
otra forma de retribucion”. Esta definicién permite hacer dos
salvedades significativas: en primer lugar, el t€rmino “utilizacién”
pone de manifiesto que no existe y no es valido el consentimiento
de la victima para involucrarse en estas actividades; y, en se-
gundo lugar, la remuneracién no es necesariamente econdmica,
también puede ser en especie, siendo suficiente con la promesa
de algun tipo de pago. La prostitucién infantil incluye tanto la
explotacién de la prostitucién ajena (intermediario que recibe una
remuneracion de alguien que paga por tener sexo con un nifio),
como cualquier préictica en la que una persona remunera a un
nifio a cambio e actividades sexuales, exista o no intermediario.
Aunque a veces el menor opta libremente y otras es obligado,
ambas situaciones forman parte del mismo problema: la violacién
de los derechos fundamentales del nifio.

36 Incorporado por La LO 5/2010 de 22 de junio (BOE n° 52, de 23 de junio).
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Desde algunos organismos e instituciones se subraya la in-
correccion que supone legalmente hablar de prostitucién infantil,
ya que “el nifio o la nifia no se prostituye, sino que es prostituido
por el adulto”. El pensar que los explotadores son “clientes” y
que pagan por un servicio, es un grave error, pues se crea una
falsa imagen de “intercambio comercial”. La utilizacién de per-
sonas menores de edad para actividades sexuales es un abuso,
un delito y una violacién severa a sus derechos humanos. No se
puede igualar la condicién de una persona menor de edad a las
condiciones de un adulto. Llamar a este problema “prostitucién
infantil”, no permite ver que hay una situacién de explotacién. En
todos los casos, existe una relacién de poder, de subordinacién
y de abuso, ya que nifias, nifios y adolescentes no tienen la ma-
durez necesaria para decidir sobre su cuerpo y sexualidad. Hay
alguien que explota y alguien que es explotado. Ademads, todas
las Convenciones, Declaraciones y Planes de Accién en materia
de infancia y adolescencia hablan de la explotacién sexual co-
mercial de nifias, nifios y adolescentes, dejando de lado por estas
consideraciones el término de prostitucién infantil.

En el 4mbito europeo, la Directiva 2011/93/UE obliga a los
Estados miembros a tipificar como infracciones relacionadas con
la explotacién sexual las conductas dolosas consistentes en “hacer
que un menor se prostituya, captarlo para que lo haga, lucrarse
con ello, o explotar de algiin otro modo a un menor para esos
fines...”¥, “emplear coaccidn, fuerza o amenazas con un menor
para que se prostituya...”*, y “realizar actos de cardcter sexual
con un menor, recurriendo a la prostitucién infantil...”*. Todas
estas conductas serdn punibles siempre que la victima sea menor
de 18 afios, aunque las penas minimas y médximas contempladas
en la Directiva para estas conductas dependerdn de si el menor
ha alcanzado o no la edad de consentimiento sexual segun la
legislacién de cada Estado.

37 Apartado 5 del articulo 4.
38 Apartado 6 del articulo 4.
39 Apartado 7 del articulo 4.
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4.1.2. La prostitucion infantil en el Codigo Penal

El precepto de referencia en la lucha contra la prostitucién
infantil es el 187, que castiga al que “induzca, promueva, favo-
rezca o facilite la prostitucion de una persona menor de edad”,
esto es, la realizacion de actividades sexuales a cambio de una
contraprestacion, generalmente de contenido econémico. La am-
plitud de las distintas modalidades tipicas evidencia la voluntad
de incriminar, mediante este precepto, conductas que inciden
con mayor o menor intensidad en la conformacion, a través de la
oferta y la demanda, de un mercado de prostitucién de menores
con la evidente puesta en peligro de la indemnidad sexual de los
mismos®. En todo caso, dada la laxitud del verbo facilitar, hay
que entender que solo alcanzan relevancia tipica comportamientos
de facilitacion equiparables, valorativamente, a la induccién o a
la promoci6n*!.

La interpretacién jurisprudencial sobre el grado de inci-
dencia que ha de tener la conducta del autor en el favorecimiento
ala prostitucién del menor ha provocado que en la mayoria de las
ocasiones el cliente quedara exento de pena cuando el menor ya
se dedicaba a la prostitucién o se le condenara a lo sumo por el
ya derogado delito de corrupcién de menores cuando a cambio de
dinero se incitaba al menor a realizar una actividad sexual*?. Asi,
es constante la doctrina jurisprudencial que sefiala que no todo
acto libidinoso ejecutado con un menor abonando a cambio una

40 GOMEZ TOMILLO, M.: “Derecho pena sexual y reforma legal desde una
perspectiva politico criminal, “Revista electrénica de Derecho Penal y
Criminologia, 07-04, 2005, pag. 4:15.

41 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales (II)” en AAVV, Lecciones y materiales para el estudio del Derecho
Penal, Tomo III, Derecho Penal. Parte Especial, Vol. I, Madrid, 2011, pag.
211.

42 Véanse al respecto CONDE-PUMPIDO TOURON, C “Delitos de prosti-
tucion. Especial referencia a la prostitucién con menores, en Diez Ripollés
(Dir.) Delitos contra la libertad sexual, cit., pags. 297-299; y GARCIA
ALBERO, R “El nuevo delito de corrupcién de menores (articulo 189.3)”,
en Diez Ripollés (Dir.) Delitos contra la libertad sexual, cit., pags. 175-180.
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suma de dinero debe considerarse como delito de prostitucién®.
Para que ello sea asi habria de acreditarse que los actos sexuales
realizados sobre el menor han irrogado de forma clara un cambio
cualitativo con respecto al anterior comportamiento sexual del
inducido, de forma que le hayan introducido en la senda de la
prostitucidn, para lo cual se precisaria una cierta reiteracion en la
conducta delictiva del imputado asi como una notable gravedad
en los hechos sexuales que se le ha inducido a realizar.

Esta interpretacion restrictiva que exigia una especial gra-
vedad de los actos, la reiteracion o la edad temprana del menor
para que la conducta del cliente esporddico pudiera calificarse
como tipica*, queda superada claramente a partir de la reforma
del articulo 187%, por la que expresamente se amplia la conducta
tipica a “quien solicite, obtenga o acepte a cambio de una remu-
neracién o promesa una relacidn sexual con una persona menor
de edad o incapaz”. Con ello se tipifica expresamente tanto la
figura del cliente del menor prostituido, como la de quien ofrece
dinero u 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 inico que habra que probar a efectos del
delito es la relacion existente entre la remuneracién o promesa
y la relacién sexual, siendo indiferente que con ello se inicie o
no al menor en la prostitucion, y con independencia de que la
dedicacién a tal actividad, en su caso, sea esporadica o habitual.
Ademads, se tipifica por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico de forma auténoma y al margen de los delitos de abuso
o0 agresiones sexuales cometidos en su caso, la conducta de quien
ofrece remuneracion a un tercero distinto del menor para que este
mantenga una relacion sexual.

En este sentido, y en la medida en que se determina clara-
mente la conducta prohibida frente a la ambigiiedad con la que se
ha tratado esta cuestién por parte de la jurisprudencia, la reforma

43 Sentencias del TS de 12 de enero de 1998 y de 7 de mayo de 1998.
44 Acuerdo del pleno del TS de 12 de febrero de 1999.
45 Reformado por la LO 5/2010, de 22 de junio (BOE n° 152 de 23 de junio)
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del articulo 187 puede calificarse de positiva. La tipificacion ex-
presa de la solicitud o la obtencién de los servicios sexuales de
un menor a cambio de remuneracion, ademds de situar al Cédigo
Penal en la linea de lo exigido por los instrumentos internacio-
nales y comunitarios, refleja en su justa medida la importancia
etiologica que, desde un punto de vista criminoldgico, tiene la
demanda de estos servicios. No obstante, la equiparacion, a efectos
de pena, entre quien esporddicamente solicita el contacto sexual
con un menor y la de quien organiza la prostituciéon de menores
no estd exenta de critica en la medida en que el desvalor para el
bien juridico es mayor en la segunda de las conductas*. Asi, y
en funcién de la importancia que cada una de estas conductas
tiene en la explotacion sexual del menor, la Directiva 2011/93/
UE distingue claramente a efectos de pena entre el favorecimien-
to a la prostitucion infantil y la realizacién de actos de cardcter
sexual con un menor recurriendo a la prostitucion, conducta esta
dltima para la que se contempla un marco punitivo menos grave.
Ademéds, y en virtud del principio de lesividad, serd preciso que
la solicitud, al igual que el ofrecimiento, vaya referida a menores
concretos, cuya libertad o indemnidad sexual es la que se lesiona
o pone en peligro’.

En funcién de si el menor ha alcanzado o no la edad de
consentimiento sexual la pena privativa de libertad prevista por
el articulo 187 puede ser de “uno a cinco afios” y de “cuatro a
seis afios” respectivamente. En el supuesto de los menores de 18
afios pero mayores de 13, el Cédigo Penal se adecuaria tanto a lo
previsto en su dia por la Decisién Marco 2004/68/JAI, como al
marco penal establecido por la Directiva 2011/93/UE, que prevé

46 En sentido similar TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales (II)”, cit., pag. 212. De “criticable concesion
al concepto unitario de autor en la parte especial del derecho penal” lo califica
GOMEZ TOMILLO, M.: “Derecho pena sexual...”, cit., pag. 4.20.

47 En este sentido, el TS ha declarado en su sentencia de 14 de julio de 1995
que “lo que se pretende con este precepto penal es proteger a personas ca-
racterizadas por su inexperiencia y edad juvenil de la explotacion ajena de
la prostitucion e incluso del peligro de ella”

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
223- ol XXl (2012). ISSN 1137-7550: 197-246



la imposicién de los estados miembros de una pena maxima de
al menos cinco afios de prisién. Sin embargo, en el caso de los
menores sin edad de consentimiento sexual, la Directiva esta-
blece el minimo de la pena mdxima en 8 afios, al menos para los
supuestos de favorecimiento, por lo que serd preciso reformar el
precepto para adecuarlo al marco penal impuesto por la Directiva.

El articulo 187 prevé como circunstancias agravantes que
permiten imponer la pena en su mitad superior el prevalimiento
de la condicién de autoridad publica, agente o funcionario o la
pertenencia a organizacion. Este dltimo subtipo agravado refleja la
preocupacion existente a nivel internacional por las asociaciones
criminales dedicadas a la explotacién de la prostitucién infantil,
cuya intervencion en este mercado multiplica los efectos nocivos
del delito. En este sentido, la directiva 2011/93/UE*, prevé como
circunstancia agravante que la infraccién haya sido cometida en
el marco de una organizacién delictiva segtin la definicién de la
Decisién Marco 2008/84 1/JAT*.

De positivo hay que calificar también la regla concursal
prevista en el articulo 187.5, en cuya virtud las penas sefialadas
para estos delitos se impondran sin perjuicio de las que corres-
pondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad
sexual cometidas sobre los menores o incapaces. De este modo,
el legislador excluye expresamente el concurso de normas de-
cantdndose a favor de un concurso de delitos, que podra ser real
o medial segtin el caso.

Ademads del favorecimiento de la prostitucién de menores,
el Codigo Penal castiga en los apartados 2 y 3 del articulo 188 en
relacién con su apartado 1 la determinacién a la prostitucién de
los menores, consistente en iniciar o mantener a un menor de edad
en una situacién de prostituciéon empleando violencia, intimida-
cién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de

48 Articulo 9 d).
49 Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, sobre
la lucha contra la delincuencia organizada.
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necesidad o de vulnerabilidad de la victima. Con ello se completa
el marco juridico-penal de proteccion a los menores frente a las
conductas relacionadas con la prostitucidon. Asi, mientras que
el articulo 187 se dirige mds bien a incidir negativamente en la
existencia de un mercado de prostitucién infantil*®®, los apartados
2 y 3 del articulo 188 protegen directamente la libertad sexual
del menor que, por medios violentos, fraudulentos o abusivos, es
determinado a ejercer la prostitucion o permanecer en ella. En la
medida en que los apartados 2 y 3 del articulo 188 —referidos
al apartado 1— recoge todos los elementos del articulo 187.1
mds otro, consistente en que concurran las propias modalidades
comisivas que el legislador prevé en el articulo 188.1, se puede
afirmar que el articulo 188 (apartados 2 y 3) es delito especial
frente al 187°.

Determinar implica, en este precepto, crear la voluntad en
el sujeto pasivo —en este caso un menor— de ejercer la prosti-
tucion o de seguir ejerciéndola, y este resultado ha de alcanzarse
mediante violencia, intimidacién, engafio o abuso de una situacién
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima.
Cuando el abuso de la situacién de superioridad o de la especial
vulnerabilidad de la victima venga dado exclusivamente por la
diferencia de edad entre el sujeto activo y el menor no podra
aplicarse el articulo 188. Y ello, porque tal y como pone de
manifiesto la Audiencia Provincial de las Palmas’?, el articulo
188.1 no es de aplicacion porque va referido a mayores de edad;
pero tampoco se puede sancionar por el articulo 188.2 o 188.3,
porque si asi se hiciera se lesionaria el principio non bis in idem,
pues se estaria utilizando el dato de la menor edad, por un lado
para integrar el elemento del tipo basico consistente en abusar de

50 Asi, el TS en su sentencia de 30 de julio de 2007 considera que el legislador ha
estimado “que la tutela del derecho de los menores a un adecuado proceso de
formacién sexual, impone procurar activamente su exclusién del mercado de
la prostitucion, dada la influencia que el precio puede ejercer en una voluntad
inmadura, viciando su consentimiento”.

51 Sentencia de la AP Castellon (Secc. 17), de 18 de julio de 2011.

52 Sentencia de la AP de las Palmas (Secc. 1%), de 9 de julio de 2010.
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una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, y
por otro lado para la agravacion especifica del articulo 188.2, en
cuanto que exige que el ofendido sea menor de edad. Ahora bien,
ello no significa que la conducta no pueda ser castigada, pues al
no poderse valorar uno de los elementos especificos que integran
el tipo del articulo 188 devendrd en aplicacion el articulo 187.

Junto a las conductas de determinacién a la prostitucion, el
articulo 188.1 prohibe también el proxenetismo, esto es, el lucrarse
explotando la prostitucién de otra persona, atin con el consenti-
miento de la misma. Al margen de las criticas doctrinales que ha
suscitado la tipificacion del proxenetismo en caso de adultos, la
amplitud de esta conducta con relacién a los menores —por la via
del articulo 188.2— plantea algunos interrogantes. Asi, y dado
que el proxenetismo se encuentra ubicado en el primer apartado
del articulo 188, queda sin resolver la cuestion de si se trata de
castigar esta conducta con relacién a cualquier clase de prosti-
tucion o bien se trata solo de aquella que explota la prostitucion
de adultos en las condiciones del articulo 188.1%. En todo caso,
de la literalidad del articulo 188.2, se deduce claramente que las
conductas a las que se refiere han den de tener como finalidad el
iniciar o mantener al menor en la prostitucion, y dificilmente la
conducta de quien se limita a beneficiarse econémicamente de la
prostitucion del menor sin emplear alguno de los medios comi-
sivos previstos en la primera parte del articulo 188.1 determina
al menor a iniciarse o mantenerse en la prostitucién™, y si as{
fuera, entonces la conducta seria tipica en relacion a los medios
empleados y no a la obtencion de lucro. De este modo, y en la
medida en que no se utilicen algunos de los medios comisivos
previstos en el articulo 188.1, la conducta de quien se limita a
beneficiarse econdmicamente de la prostitucién infantil quedara
relegada, en caso de que con ello se favorezca la prostitucion, al
ambito del articulo 187.

53 GOMEZ INIESTA, D.: “Comentario a los articulos 185-194” en Arroyo
Zapatero y otros (Dir.), Comentarios al Codigo Penal, Madrid, 2007, pag.
454.

54 GOMEZ TOMILLO, M.: “Derecho pena sexual...”, cit., pag. 4:25.
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Aligual que ocurre en el articulo 187, se distingue a efectos
de pena entre el menor con edad de consentimiento sexual y el
menor de 13 afios, adaptdndose en este caso las penas previstas
al marco punitivo establecido en la Directiva 2011/93/UE. Por
otra parte, también en este caso ha de valorarse positivamente
la regla concursal por la que se establece la imposicion de las
penas previstas para los delitos relativos a la prostitucion infantil
sin perjuicio de las que pudieran corresponder por los abusos o
agresiones sexuales efectivamente cometidos®; y ello porque
mientras en un caso (abusos y agresiones sexuales) se protege
directamente la libertad o indemnidad sexual de los menores, en
el otro (delitos relativos a la prostitucidn) se intenta preservar,
ante todo, la dignidad del menor que es tratado como objeto de
comercio, asi como garantizar el libre desarrollo de su personali-
dad. No obstante, es preciso plantearse la compatibilidad de esta
prevision con la agravante consistente en que la victima sea menor
de 13 afios en aquellos supuestos en los que la calificacién del
abuso sexual dependa precisamente de que la victima tenga una
edad inferior a trece afios, pues en ese caso se estaria utilizando
el mismo hecho -la edad de la victima- para castigar como abuso
y para imponer la agravacion prevista en el articulo 188.3.

4.2. Explotacién sexual comercial infantil en los viajes
4.2.1. Descripcion del fenémeno

Puede definirse el turismo sexual, como la explotacién
sexual de un nifio, nifia o adolescente, por una persona o perso-
nas, que viajan fuera de su propio pafs o region, y en las cuales
emprenden actividades sexuales con una persona menor de edad.
Normalmente, implica alguna forma de pago —ya sea en dinero o
en especie. Aunque es muy dificil barajar cifras aproximadas, la
OMT estima que mds de tres millones de personas, generalmente
hombres de paises desarrollados que viajan solos a paises en vias
de desarrollo, practica el turismo sexual con menores. Son varios

55 Apartado 5 del articulo 188.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
227~ vol XXl (2012). 1SS 1137-7550: 197-246



los factores que han provocado el incremento exponencial de este
tipo de turismo a partir de la década de los 90 del pasado siglo.
En efecto, la facilidad en los transportes han jugado un papel
primordial, pero junto a ello existen otros factores involucrados
tales como la mayor facilidad para tener sexo con menores y la
percepcién de un menor riesgo, tanto legal como sanitario®, la
falta de control de las autoridades y la permisividad de algunos
grupos sociales del pais de destino.

Con base en la Declaracién sobre la prevencion del turismo
sexual organizado de la Organizacién Mundial de Comercio, se
considera como Turismo Sexual Organizado, aquellos “viajes
organizados en el sector turismo, o al exterior del mismo, pero
utilizando sus estructuras y sus redes, con el propésito principal
de facilitar a los turistas la practica de relaciones sexuales comer-
ciales con residentes del lugar de destino”. Mds concretamente,
puede visualizarse como los paquetes turisticos en los cuales se
incluye la compaiifa de una persona menor de edad.

La promocién y organizacion de destinos turisticos se
organiza de diferentes formas, entre los que puede diferenciarse
un circuito informal y cerrado y otro organizado que utiliza em-
presas turisticas legales. En la primera, los peddéfilos intercambian
informacién y facilitan el contacto con centros de prostitucién
infantil en otros paises. Se comunican principalmente a través
de Internet. La segunda modalidad es la organizada a través de
empresas turisticas que pueden llegar a ofrecer tour sexuales.

Los organismos internacionales que han desarrollado
experiencia en la lucha contra el turismo sexual con menores de
edad, han reiterado que la laxitud de la legislacién constituye un
factor de incremento del turismo sexual, pues los explotadores
sexuales se abstienen de visitar los paises que han desarrollado
legislaciones fuertes para perseguir esa practica y estin atentos

56 Véase O’CONNELL DAVIDSON, J.: “Sex tourism and child prostitution”,
en Clift, S. and Carter, S. (eds.), Tourism and Sex: Culture, Commerce and
Coercion. London-New York, 2000, pag. 56.
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a detectar los paises con ausencia o laxitud en la legislacién para
satisfacer su demanda.

4.2.2. La proteccion juridico-penal frente al turismo
sexual infantil

Segtin los ultimos datos publicados por UNICEF, entre
20.000 y 50.000 espafioles se desplazan anualmente al extranjero
con la finalidad de practicar turismo sexual con menores Aunque
laLey 11/1999 extendi6 el principio de justicia universal, de for-
ma que la jurisdiccién espafiola sea competente para conocer de
los delitos de prostitucion y corrupcién de menores e incapaces
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacio-
nal, lo cierto es que hasta la fecha no se ha pronunciado ninguna
sentencia condenatoria en Espafia contra un turista sexual.

La expresa penalizacion del cliente, a partir de la LO
5/2010 facilita, sin duda, la persecucion y castigo de este tipo
de comportamiento, pues no serd ya necesario probar , como
venia exigiendo la jurisprudencia, ni la reiteracién de los actos
realizados fuera del territorio espafiol ni el grado de corrupcién
del menor.

Aunque la amplitud del tipo penal previsto en el articulo
187 permitiria, en algunos casos, la condena de los operadores
turisticos cuyo cardcter de intermediarios en la prostitucion de los
menores quedase plenamente probado, lo cierto es que en muchas
ocasiones serd muy dificil de probar la relacién existente entre la
actividad del operador turistico y la prostituciéon del menor. En
el Informe de Naciones Unidas sobre el Protocolo Facultativo®’
el Comité recomienda a Espaiia la adopcién de nuevas medidas
para impedir el turismo sexual, incluidas la difusién de un Cé-
digo de Conducta entre los empleados del turismo y llevando a
cabo campaiias de concienciacion dirigidas especificamente a los

57 Observaciones finales presentadas al Informe presentado por Espaiia, CO-
MITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, CRC/C/OPSC/ESP/CO/1, de 17
de octubre de 2007.
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turistas. En este sentido, y a semejanza de la Ley italiana®®, podria
plantearse la posibilidad de imponer a los operadores turisticos la
obligacion de incluir en sus folletos publicitarios una advertencia
en la que se indique que la ley espafola castiga con penas de
prision los delitos relativos a la pornografia y a la prostitucién
con menores de edad aunque se hayan cometido en el extranjero.

4.3. Pornografia infantil
4.3.1. Descripcién del fendmeno

La ausencia de una definicién universal de lo que ha de
entenderse por pornografia infantil implica que las actividades
relacionadas con la misma hayan de estar sujetas a lo que esta-
blezcan cada una de las legislaciones nacionales al respecto, lo
que sin duda va en detrimento de su prevencién y represién a
escala internacional. De ahi, la necesidad de intentar elaborar un
concepto de pornografia en el ambito de la explotacién sexual
comercial infantil.

Segun el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos de la Infancia relativo a la venta de nifios y nifias,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios y nifias en la
pornografia, la pornografia infantil comprende “toda represen-
tacidn, por cualquier medio, de un nifio —o nifla— dedicado
a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda
representacion de las partes genitales de un nifio con fines pri-
mordialmente sexuales”’. Algunos paises, conscientes de la
posibilidad de conflicto con la libertad de expresién, formularon
declaraciones durante la ratificacion del Protocolo Facultativo,
que las palabras “toda representacién” debe ser eliminado s6lo
en el sentido de “representacién visual”, de modo escrito la des-
cripcidn de relaciones sexuales con los nifios no se incluirdn. El

58 Articulo 4 (por el que se reforma el articulo 600 del Cédigo Penal) de la
Legge 3 de agosto de 1998, n® 269 (GU, n° 185, de 10 de agosto de 1998).
59 Articulo 2 ¢).
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articulo 3 exige la penalizacién de la produccién, distribucion,
difusién, importacion, exportacion, el ofrecimiento o la venta.
Cabe sefialar que el articulo 3.1 ¢) del Protocolo Facultativo sélo
requiere la penalizacién de la posesion de pornografia infantil
cuando se produce, distribuye, difunde, importados, exportados
o vendidos que ofrece: no hay requisito para tipificar como delito
la posesion de pornografia infantil. E1 Comité de los Derechos del
Nifio recomendd, sin embargo, que los Estados adopten leyes que
tipifiquen como delito la posesion de pornografia infantil “sin que
sea necesario el intento de propagacién”, por lo tanto, hacer frente
a la demanda. Esto incluye el acceso a la “pornografia virtual”.
El Protocolo exige la penalizacion de la tentativa, la complicidad
o0 participacion en cualquiera de los delitos

La eventual funcién legitimadora e incitadora de demanda
de practicas de abuso y explotacion sexual de nifios, nifias y ado-
lescentes, ha dado lugar a la inclusién en dicha definicién de las
relaciones sexuales simuladas, incluyéndose las imagenes creadas
completamente de forma digital, las imagenes que incluyan a
adultos que simulen se menores, o la colocacién de imagenes no
sexuales de nifias, nifias o adolescentes reales en escenarios sexua-
les. Es cierto que aunque no exista ninguna victima real en estas
imagenes, sus consecuencias pueden ser lesivas para la infancia
en la medida en que legitiman e incitan a la sexualidad con los
menores. Sin embargo, y aunque puedan incitarla, dificilmente
pueden considerarse en si una manifestacion de la explotacion
sexual infantil, pues falta el elemento consistente en el aprove-
chamiento abusivo del “menor” con fines sexuales.

Por ello, y desde el punto de vista de la explotacion sexual
infantil, se considera mas apropiado el concepto de pornografia
infantil manejado por UNICEF, que comprende “toda represen-
tacién de un nifio, nifia y/o adolescente realizando actividades
sexuales explicitas, toda representacion de las partes genitales
de un nifios con fines predominantemente sexuales, y toda or-
ganizacion de especticulos sexuales en vivo de representacio-
nes sexuales explicitas en las que participaren nifios, nifias y/o
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adolescentes”. Entrarfa en el dmbito de la explotacién sexual, tanto
la produccién, como la distribucién y el uso de dicha pornografia.

Desde esta perspectiva, la pornografia infantil implica un
abuso sexual previo sobre el menor y constituye a la vez un acto
y un medio de explotacién sexual. Es un acto de explotacién en
la medida en que se abusa de un menor para que sea filmado,
fotografiado o visualizado con fines sexuales. Y un instrumento
de explotacién ya que pueden ser utilizados para romper ciertas
barreras e inhibiciones de los nifios para participar en este tipo
de actividades. Pero ademads de constituir un acto de explotacion,
la pornografia como manifestacién de la ESCI ha de revestir un
caracter comercial, esto es, la remuneracion en dinero o en espe-
cie al nifio 0 a un tercero para la realizacién de tales actividades
o para su distribucion. Es en estos casos en lo que al desvalor
que supone la utilizacién del menor como objeto sexual hay que
afiadirle el desvalor consistente en su consideracién como objeto
de comercio.

4.3.2. Proteccion juridico-penal de los menores frente a
su utilizacion en materiales y espectdculos pornogrdficos

Los apartados 1 y 2 del articulo 189 del Cédigo Penal re-
cogen una serie de conductas dirigidas a prevenir y castigar la ex-
plotacién sexual de los menores relacionada con su utilizacién en
espectaculos exhibicionistas o materiales pornograficos. En ellos
se castiga practicamente cualquier actividad que pueda favorecer
de algiin modo la oferta o la demanda de este tipo de espectidculos
o material. La diversidad de las conductas prohibidas evidencia la
voluntad de abarcar cualquier conducta que pueda incidir de algiin
modo en la oferta o demanda de pornografia infantil, pudiéndose
diferenciar tres tipos de comportamientos prohibidos:

a) Mediante la tipificacion de la “captacion o utilizacion
de los menores con fines o en espectdculos exhibicionistas o
pornogrdficos, tanto publicos como privados, o para elaborar
cualquier clase de material pornogrdfico, cualquiera que sea su
soporte”, se pretende proteger la libertad e indemnidad sexual
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del menor al que se le involucra directamente en el especticulo
o en la elaboracion del material pornografico.

Conforme a la Directiva 2011/93/UE, por especticulo
pornografico habra que entender la exhibicién en directo dirigida
a un publico, incluso por medio de las nuevas tecnologias, de un
menor participando en una conducta sexualmente explicita real
o simulada, o de los 6rganos sexuales de un menor con fines
principalmente sexuales. La interpretacién del precepto penal
conforme al concepto proporcionado por la Directiva implica, por
una parte, la necesidad de que el menor intervenga activamente
en el propio espectdculo, que sea parte de €l y que la intervencién
tenga un contenido sexual, sin que sea suficiente para castigar por
este precepto con que el menor desarrolle tareas auxiliares o de
contenido no sexual en el espectaculo®; y, de otra, la mencién a
especticulo implica que la conducta se efecttia en un marco de
cierta publicidad, por lo que aunque el espectdculo sea privado
tiene que estar abierto a un minimo de publico. De este modo,
la Directiva 2011/93/UE excluye expresamente de la definicion
de espectaculos pornograficos la comunicacién personal directa
entre iguales que dan su consentimiento, asi como los menores
que hayan alcanzado la edad de consentimiento sexual y sus
parejas. En este sentido, y en la medida en que dada la amplitud
de las conductas prohibidas en el articulo 189.1 la utilizacién
del menor para exhibiciones privadas de naturaleza sexual serda
tipica en cuanto supone su utilizacién con fines exhibicionistas,
serd preciso proceder a una interpretacion restrictiva del tipo
excluyendo del mismo aquellos supuestos en los que el menor
ha alcanzado la edad de consentimiento sexual y la actividad
exhibicionista se lleva a cabo en el &mbito de una relacién sexual
plenamente consentida, y ello, porque en estos caso no existe una
“utilizacién del menor”.

En cuanto a la amplitud de la conducta tipica, el hecho de
que el articulo 189 equipare a todos los efectos la “captacion” y la
“utilizacién”, elevando a la categoria de autoria conductas que de

60 GOMEZ TOMILLO, M.: “Derecho pena sexual...”, cit., pag. 4:27.
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otro modo serfan de cooperacién, ha de llevarnos a una interpre-
tacion restrictiva en la que se entienda que la captacidn requiere
algo mds que el mero ofrecimiento a participar en actividades o
espectdculos de contenido exhibicionista o pornografico. En la
medida en que “captar” implica atraer o ganarse la voluntad de
alguien®!, serd preciso que el menor, por iniciativa del autor, llegue
a comprometerse explicita o implicitamente en la realizacion de
la actividad ofrecida®.

El apartado a) del articulo 189.1, por su parte, extiende
la tipicidad a las conductas consistente en financiar cualquiera
de estas actividades o lucrarse con ellas. El empleo de nuevo,
de un concepto extensivo de autor, ha de llevarnos a una in-
terpretacion restrictiva del tipo, entendiendo que para que la
conducta sea tipica tanto la financiacién como el lucro han de ser
de naturaleza econémica®, lo que por supuesto no excluye que
cualquier otro tipo de colaboracién pueda castigarse conforme a
las reglas de la participacién. En la medida en que el espectador
que asiste pagando a un espectaculo pornografico en el que se
utilizan a menores esta financiando, con el pago de su entrada,
esta actividad, su conducta quedaria incluida en el &mbito tipico
del precepto. El problema se plantea con respecto del espectador
que asiste a dichos espectdculos de forma gratuita a sabiendas
de la utilizacién de menores en los mismos. Este espectador no
capta ni utiliza al menor, pero tampoco contribuye a financiar el
espectaculo, por lo que su conducta queda excluida del dambito del
precepto. Con relacién a esta tiltima cuestion hay que resaltar que
la Directiva 2011/93/UE obliga a los Estados a castigar “el asistir
a sabiendas a espectdculos pornogrdficos en los que intervengan
menores”®, aunque deja a la discrecion de los Estados miembros

61 DRAE

62 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de seres humanos. Una
incriminacion dictada desde el Derecho Internacional, Navarra, 2011, pag.
417.

63 Eneste sentidlo GOMEZ TOMILLO, M.: “Derecho pena sexual...”, cit., pag.
4:28.

64 Apartado 5 del articulo 4.
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decidir si penaliza la asistencia a un espectdculo pornografico que
tenga lugar en el contexto de una relacién consentida cuando el
menor haya alcanzado la edad de consentimiento sexual, o entre
personas proximas por edad y grado de desarrollo o madurez
fisica y psicoldgica, siempre que los actos no impliquen abusos
ni explotacién y que no medie dinero u otras formas de remune-
racion o contraprestacién a cambio del espectdculo pornografico

b) El articulo 189.1 b) sanciona tanto la produccidn, venta,
distribucién, exhibicién y ofrecimiento de material pornografico
en el que se hubieran utilizado menores, como la facilitacién de
tales actividades y la posesion del material pornografico para esos
fines, y ello aunque el material tuviere su origen en el extranjero
o fuere desconocido.

En consonancia con el concepto de pornografia infantil que
se recoge en el articulo 2 del Protocolo Facultativo, la Directiva
2011/93/UE considera material pornogréfico todo material que
represente de manera visual a un menor, a un adulto que aparente
ser un nifio o la imagen realista de un nifio inexistente practicando
o participando en una conducta sexualmente explicita, asi como
la representacidon o imagenes realistas de los érganos sexuales
del menor o del adulto que simula ser un menor, siempre que sea
con fines principalmente sexuales. No obstante, la literalidad del
articulo 189.1 b), en la medida en que expresamente se refiere a
material pornografico en el que se hubieren utilizado menores,
nos lleva un concepto de pornografia infantil mas restringido que
el empleado por la Directiva, de modo que solo seran tipicas las
conductas referidas a material pornografico en el que se muestre
aun menor concreto participando explicitamente en una actividad
de caracter sexual o sus drganos genitales con fines principalmente
sexuales.

Los supuestos en los que se utiliza la voz o imagen alterada
o modificada de un menor, sin que haya llegado a utilizarsele di-
rectamente en la elaboracion del material pornogréfico, quedaran
relegados al apartado 7 del articulo 189, en el que se castiga la
elaboracion de la denominada pornografia infantil virtual, cuya
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tipificacién puede considerarse siempre que exista un acuerdo
respecto a que el objeto de proteccion en este apartado es la dig-
nidad y el libre desarrollo de la personalidad del menor y no su
libertad o indemnidad sexual. De ahi, que la pena prevista para
este delito sea inferior a la que se prevé para aquellos en el que
existe una involucracién directa del menor en la elaboracion del
material pornogréfico, y por tanto su libertad e indemnidad sexual
resultan directamente comprometidas.

Distinta es la cuestion con respecto a la tipificacién, como
establece la Directiva 2011/93/UE, de otros supuestos de pseudo-
pornografia en los que no se ha utilizado a un menor, ni directa
ni indirectamente, en la elaboracién del material pornografico. El
castigo de estas conductas intenta justificarse en el hecho de que
mediante la oferta se eleva la demanda de material pornografico
en el que aparecen representados menores. Sin embargo, con la
tipificacion de estas conductas el Derecho penal pasaria a tutelar
intereses relativos a una difusa moral colectiva, pues se reprimen
conductas que por estar tan alejadas del bien juridico protegido
no cumplen la exigencia de la ofensividad o lesividad necesaria
que justifique su incriminacién®.

Aunque la Directiva incluye estas conductas en su con-
cepto de pornografia infantil, no siempre existe obligacién para
los Estados miembros de su tipificacién como delito, dado que
la propia Directiva permite que los Estados excluyan la respon-
sabilidad penal cuando el que simula ser un nifio es un adulto
mayor de 18 afios, y, en los supuesto de nifio inexistente, cuando
el productor produce el material pornografico y esta en posesién
del mismo exclusivamente para su uso privado. A sensu contrario
ello significa la obligacién de los Estados miembros de castigar la
produccioén y distribucién de pornografia en la que se represente
a un nifio inexistente o un adulto que simula ser un nifio en los
supuestos en los que el material se difunda.

65 MORALES PRATS, F.: “Pornografia infantil e Internet” Jornadas de
Responsabilidad Civil y Penal de los Prestadores de Servicios en Internet
(Barcelona, 22-23 de noviembre de 2001), www.uoc.edu /in3/dt/20056/
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El nimero 3 del articulo 189 recoge una serie de circuns-
tancias agravantes de las conductas previstas en el nimero primero
del precepto, tales como que la victima no haya alcanzado la edad
de consentimiento sexual (13 afios), el cardcter particularmente
vejatorio o degradante de los hechos, la especial gravedad de los
hechos atendiendo al valor econémico del material pornogréfi-
co o la representacion de violencia fisica o sexual, asi como la
pertenencia del culpable a una organizacién o asociacion, y. por
ultimo, por la relacion del culpable con la victima®.

¢) El nimero 2 del articulo 189 incide directamente sobre
el demandante de pornografia infantil®’ castigando con la pena tres
meses a un afio de prision o multa a quien para su propio uso posea
material pornografico en cuya elaboracion se hubieran utilizado
menores de edad. La posesion, a diferencia de la accesibilidad,
implica que la pornografia esté incorporada a un soporte material
que serd el objeto de la posesion, por lo que el acceso online gra-
tuito a este tipo de material serd atipico®®. Ahora bien, si el acceso
online o la descarga del material es mediante pago, entonces la
conducta podria quedar cubierta por el segundo inciso del arti-
culo 189.1 a), ya que mediante la misma se estd “financiando” la
utilizacién de menores con fines exhibicionistas o pornograficos.

Al igual que la Decisién Marco 2004/68%, la Directiva
prevé la posibilidad de que los Estados excluyan la responsabi-
lidad penal cuando en las conductas de reproduccién y posesion
de pornografia infantil se produzcan y posean imagenes de nifios
que hayan alcanzado la edad del consentimiento sexual, con el
consentimiento de los mismos y exclusivamente para uso privado.
Parece una contradiccion el hecho de considerar a un menor capaz
de emitir un consentimiento vélido en materia sexual y al mismo

66 Estas circunstancias coinciden en gran medida con las previstas en la Directiva
2011/93/UE.

67 GOMEZ INIESTA, D.: “Comentario a los articulos 185-194”, cit., pag. 460.

68 Véase al respecto TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales (II)”, cit., pag. 215.

69 Letra b) del apartado 2 del articulo3.
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tiempo negarle su capacidad para consentir su participacién en
un material pornogréfico que, al no ser difundido, no implica una
utilizacién del menor ni un riesgo para su dignidad o posterior
desarrollo de su personalidad. En este sentido seria deseable que,
por una razén de coherencia, el Cédigo Penal incorporase una
cldusula similar tanto entre los delitos relativos a la pornografia
infantil como en el delito de exhibicionismo cuando el sujeto
pasivo sea un menor mayor de 13 afios de edad, garantizando en
todo caso la existencia de un consentimiento vélido en el sentido
expresado en la Directiva.

Por tltimo, y al objeto de la adecuada sancién de los abu-
sos o agresiones sexuales de las que hubiese sido objeto, en su
caso el menor, hubiera sido aconsejable la introduccién de una
clausula concursal similar a la prevista para los delitos relativos a
la prostitucién. Es cierto que, aunque exista una coincidencia en
los bienes juridicos protegidos, cuando el autor sea el mismo no
existen muchas dificultades para argumentar la existencia de un
concurso de delitos. Pero, obviamente, la prevision expresa de la
regla concursal en el articulo 188 podria poner en duda su aplica-
cion con respecto a los delitos relativos a la pornografia infantil.

El articulo 189 bis del Cédigo, prevé la responsabilidad de
las personas juridicas en los delitos relativos a la prostitucioén y
corrupcién de menores, siempre que el delito haya sido cometido,
por cuenta o en provecho de las mismas, por las personas fisicas
que tengan en ella un poder de direccién o por quienes estando
sometidos a la autoridad de las mismas no se haya ejercido sobre
ellas el oportuno control. Con la introduccién de este precepto por
laLO 5/2010 se daba cumplida respuesta a la obligacién impuesta
por el articulo 6 de la Decision Marco 2004/68, y el actual articulo
12 de la Directiva 2011/93/UE.

Al margen de la valoracién que merezca la prevision de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, en el dmbito
concreto de los delitos relativos a la prostitucion y la pornografia
infantil seria conveniente plantearse las repercusiones que ello
puede tener sobre los servidores de Internet en los que se difunde
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pornografia infantil. En cualquier caso esta cuestion tiene que ser
analizada a la luz de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, cuy
o articulo 13 establece que “Los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion estdn sujetos a la responsabilidad
civil, penal y administrativa establecida con cardcter general en el
ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley” .
Esta declaracién genérica se ve restringida, no obstante, por las
exenciones de responsabilidad prevista en los articulos posteriores
de la Ley, de modo que la responsabilidad penal conforme a lo
dispuesto en el articulo 189 bis puede quedar limitada, en el caso
de los servidores de Internet, a los proveedores de contenidos.

4.4. Trata de menores con fines de explotacién sexual
4.4.1. Descripcion del fenomeno

La trata de menores de edad es una actividad lucrativa
intimamente vinculada a redes de delincuencia y corrupcion.
Dado que se desarrolla casi siempre en la clandestinidad, su
deteccion resulta dificil. La trata de menores comporta en todo
caso una vulneracién del derecho del nifio a crecer en el seno de
un entorno familiar y conlleva invariablemente para estos nifios y
nifias una serie de peligros, como la violencia y el abuso sexual.
Aunque muchas organizaciones internacionales han intentado
proporcionar cifras estimadas sobre el nimero de nifios y nifias
que son objeto de trata para la explotacién sexual, es practica-
mente imposible conocer la magnitud del fendmeno debido a que
la mayoria de las estimaciones globales se basan en estimaciones
realizadas por otras organizaciones sobre el nimero de casos de
trata a nivel nacional o local, utilizando distintos criterios para
decidir quiénes deben ser incluidos en dichas cifras™. En todo

70 DOTTRIDGE. M.: La trata de nifios, nifias y adolescentes con fines sexua-
les. Una contribucion de ECPAT International al Congreso Mundial 111
de Enfrentamiento a la Explotacion Sexual de Niiias, Nifios y Adolescentes,
pag. 27.
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caso, y con independencia de la cifra exacta, la trata de menores
de edad es un problema de dmbito mundial que afecta cada vez
mads a un gran ndmero de nifios, nifias y adolescentes.

La respuesta mundial frente al crecimiento de esta forma
de criminalidad, dio lugar a 1a adopcién el afio 2000 de dos instru-
mentos internacionales relacionados directamente con la trata de
menores para su explotacion sexual, concretamente El “Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relati-
vo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia”, y El “Protocolo para prevenir, suprimir
y castigar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”

El articulo 3 del Protocolo contra la trata de personas
presenta una definicién tnica de la trata de personas, pero dife-
rencia la condicion de nifio, nifia o adolescente de la condicion
de adulto, ampliando el concepto de trata, de acuerdo con los
principios de interés superior del nifio y de proteccién efectiva
reconocidos en la Convencion sobre los derechos del nifio. Asi,
y a diferencia de lo que ocurre en la trata de adultos, en la que
uno de los elementos claves de la definicidn es la ausencia de
consentimiento o la obtencion de un consentimiento viciado, en
el caso de la trata de menores se descarta cualquier posibilidad
de consentir la explotacién de un nifio, nifia o adolescente, por lo
que sera calificada como trata toda actividad consistente en “el
reclutamiento, transporte, traslado, acogida o recepcion de un
nifio(a) con fines de explotacion”, sin que sea necesario que se
hayan dado algunos de los medios indicados para el caso de los
adultos™. La raz6n de este concepto mds amplio de trata, cuando
el sujeto pasivo es un nifio, hay que encontrarla en el hecho de
que los menores se consideran victimas especialmente vulne-
rables a los efectos de ser objetivos de este tipo de conductas,
por lo que requieren de mayor proteccién’>. Como ha sefialado
UNICEF, “el consentimiento de un nifio o una nifia victima de

71 Articulo 3c) del Protocolo.
72 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de seres humanos, cit.,
pag. 39.
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trata infantil es irrelevante” en cualquier caso, y ello incluso por
encima de los derechos de quienes ejercen su representacion legal,
al desconocerse en todo caso la posibilidad de tener en cuenta el
consentimiento de éstos con relacidn a la trata.

A efectos del Protocolo se entiende por nifio todo menor
de 18 afios. La amplitud de la definicién y la utilizacién de un
criterio estrictamente biolégico disipan cualquier duda acerca
de la inclusién de los adolescentes en el ambito de la trata de
menores. Asi mismo, quedan incluidos en el concepto de nifio,
cualquier menor de 18 afios con independencia de que segtn la
legislacién de su pais haya alcanzado o no la mayoria de edad,
o tenga reconocida capacidad para consentir en materia sexual.
Se trata, pues, de un concepto mas amplio que el proporcionado
por la CDN.

Aunque las discusiones que precedieron a la adopcidn del
Protocolo sobre la Trata de personas no explicitaron lo que signi-
ficaba el término “explotacion sexual”, éste incluye, al menos, la
explotacion de la prostitucién infantil y la utilizacién de menores
en la elaboracién de material pornografico o en especticulos
pornogrificos™. Pero ademds, la definicién del Protocolo sobre
la Trata de Personas implica que el término “victima de trata”
puede ser aplicado a cualquier nifio o nifia que sea reclutado con
fines de explotacion sexual, independientemente de que el reclu-
tamiento involucre cualquier forma de traslado o movimiento.
Y ello, porque los verbos que integran la conducta de trata se
refieren también a este fenémeno en su acepcién de traspaso de
poder sobre una persona mediante la concesién o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, lo que no implica necesariamente

73 Junto a su intervencion en este tipo de actividades de contenido directamente
sexual, se incluyen también en este tipo de trata los supuestos de matrimonios
forzados o venta de esposas, e incluso los supuestos de turismo sexual e
incluso determinadas actuaciones de las fuerzas de pacificacion. VILLA-
CAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de seres humanos, cit., pag. 68,
los considera, con razén, supuestos favorecedores de la trata de personas,
pero no supuestos de trata propiamente dichos.
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el traslado fisico del tratado’™. No obstante, desde el afio 2000 la
mayoria de iniciativas que apuntan explicitamente a prevenir la
trata infantil han focalizado su atencién sobre los casos de nifios
que han sido trasladados de una u otra manera, sea dentro de su
pais o a través de las fronteras, es decir, desde un medio en el
cual se sentfan familiares a otro medio en el que se encuentran
privados de sus sistemas usuales de soporte y bajo condiciones
excepcionales de vulnerabilidad ante el abuso™.

El articulo 5.3 del Convenio del Consejo Europeo sobre
la lucha contra la trata de seres humanos hace referencia a un
“enfoque basado en el derecho de las personas...asi como un
enfoque respetuoso de los nifios”. Al interpretar lo que este en-
foque implica para los nifios y nifias, UNICEF ha sefialado que
el enfoque de la trata basado en los derechos del nifio significa
colocar a los nifios en el centro de todas las intervenciones re-
lacionadas con la trata. El interés superior del nifio debe recibir
atencion prioritaria en todas las acciones. El interés superior del
menor es una consideracion primordial también en las Directivas
2011/36/UE y 2011/93/UE.

4.4.2. Proteccion juridico-penal de los menores frente a
la trata con fines de explotacion sexual

Como respuesta a los conflictos interpretativos derivados
del tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres
humanos e inmigracién clandestina que contenia el articulo 318
bis, la LO 5/2010 incorpora al Cédigo Penal el articulo 177 bis
que pasa a integrar el contenido del Titulo VII bis denominado
“De la trata de seres humanos”.

De lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 177
bis, se infiere que el Cédigo Penal castiga como trata de menores

74 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de seres humanos, cit.,
pag. 38.

75 Véase DOTTRIDGE. M.: La trata de nifios, niiias y adolescentes con fines
sexuales, cit., pag. 18
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para la explotacion sexual la captacidn, transporte, traslado, aco-
gida, recepcién o alojamiento de un menor de 18 afios, nacional
o extranjero, con la finalidad de explotacién sexual, incluida la
pornografia. En consonancia con lo establecido en los textos
internacionales y europeos, cuando la victima sea un menor de
18 afios no serd preciso, para que la conducta sea tipica, que con-
curran algunos de los medios establecidos con carécter general
en el apartado 1 del precepto.

La amplitud de las conductas tipicas, expresivas de todos
los posibles comportamientos que pueden intervenir en el proceso
de la trata, aconseja una interpretacion restrictiva que impida la
equiparacion en la valoracién legal de lo que no es equiparable
en la realidad’. Como tipo mixto alternativo gira en torno a
tres acciones principales, siendo suficiente con la realizacién de
alguna de ellas:

a) Captacidn: la captacién supone una actividad previa a
la explotacién realizada por el propio explotador o por el tratante,
orientada a la sustraccién de la victima de su entorno méas inme-
diato para ser tratada, esto es, para ser desplazada, movilizada o
cedida”. Al igual que en delito previsto en el articulo 189.1 del
Cddigo Penal, 1a captacion ha de ir mas all4 del mero ofrecimiento,
siendo necesario que el ofrecimiento haya surtido efecto y se pro-
duzca el reclutamiento o captacién de las personas interesadas™.
Aunque, como ya se ha tenido ocasién de exponer el traslado
fisico puede no ser un elemento constitutivo de la trata, la Uinica

76 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “De la trata de seres humanos” en AAVV,
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, Tomo III, Derecho
Penal. Parte Especial, Vol. I, Madrid, 2011, pag. 163.

77 Véase la Circular 5/2011 de la Fiscalia General del Estado sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia
de extranjeria e inmigracion, pag. 15.

78 Véase, aunque referida al articulo 312.2.1 del Cédigo Penal, la Sentencia de
la AP de Teruel de 23 de marzo de 1999. VILLACAMPA ESTIARTE, (E!
delito de trata de seres humanos, cit., pag. 416) por su parte, exige algtin
tipo de resultado intermedio que al menos, aparentemente, obligue al tratado
a realizar algun tipo de actividad.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
243- vol XXl (2012). 1SSN 1137-7550: 197-246



manera de distinguir la trata de otras formas de explotacién es
requiriendo, al menos, un elemento de sometimiento y control de
la persona objeto y victima de la trata™. Este elemento serd el que
permita diferenciar la captacién de un menor con la finalidad de
explotacion sexual de su captacion con fines o en especticulos
exhibicionistas o pornogréficos.

b) Traslado: junto al transporte, que solo puede ir referido
a la accidn por la que se lleva a la victima de un lugar a otro®, el
articulo 177 bis prevé también como conducta tipica el traslado.
Trasladar puede entenderse como sinénimo de transportar, pero al
ser aplicado a una persona carente de capacidad de decisién, como
es el caso de los menores, puede adquirir el significado de entrega,
cesion, cambio o transferencia de la victima, comprendiendo asi
todos los supuestos de venta entre tratantes o de adquisiciones
mediante precio de quien ejerza un poder de dominacién sobre
la victima®'. Esta interpretacion, ademds de dotar al traslado de
un significado diferente al del transporte, adecua el precepto al
concepto de trata recogido en la Directiva 2011/93/UE al permitir
castigar los supuestos de intercambio o transferencia de control
sobre una persona.

¢) Acogida, recepcion y alojamiento: en la medida en que
el acogimiento implica el recibimiento y albergue de la victima
podria entenderse que ambas conductas se superponen, aunque
si se quiere encontrar diferencias podria considerarse que la aco-
gida tiene un sentido mds duradero que el simple alojamiento®.

79 PEREZ ALONSO, E.: El trdfico de personas e inmigracion clandestina (un
estudio socioldgico, internacional y juridico-penal), Valencia, 2008, pag. 324.
En esta linea, TERRADILLOS BASOCO (“De la trata de seres humanos”,
cit., pdg. 163) considera” imprescindible, ya en la interpretacion del tipo
objetivo, vincular el entendimiento de cada una de las concretas conductas a
las caracteristicas de la trata de seres humanos, tal y como viene descrita en
los instrumentos internacionales.

80 Circular 5/2011, cit., pag. 17.

81 Circular 5/2011, cit., pag. 17.

82 Véase VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de seres humanos,
cit., pag. 412, en especial nota 171.
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La recepcion, sin embargo, puede interpretarse como el acto de
“apropiacion” de la victima cedida o transferida; es decir, seria
la conducta complementaria a la de trasladar desde la perspectiva
de quien toma o se hace cargo de la victima

De acuerdo con la definicién internacional de trata de
seres humanos, el legislador ha configurado el delito en torno a
la exigencia de un especial elemento subjetivo, consistente en la
realizacion de la conducta tipica con la finalidad de explotacion
laboral, explotacion sexual o extraccién de érganos corporales. Se
trata, pues, de un delito de resultado cortado en cuya virtud sera
preciso que el sujeto activo realice la conducta con la intencién
de explotar a la victima en alguna de las modalidades enumeradas
en el tipo, pero sin que sea necesario que la explotacion llegue
a producirse para que el delito se entienda consumado. En este
sentido, el apartado 9 del articulo 177 bis establece expresamente
la regla del concurso de delitos con respecto del articulo 318 bis
y de los demds delitos efectivamente cometidos, incluidos los
constitutivos de la correspondiente explotacion.

En el supuesto que nos ocupa, trata de menores con fines
de explotacion sexual, la explotacion incluird cualquier conduc-
ta referida a la prostitucién de menores y a su intervencién en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos o en la elaboracién
de materiales pornogréficos, asi como cualquier actividad de
contenido sexual que en el caso de llegar a producirse fuera
constitutiva de delito®. La diferencia entre las conductas de ex-
plotacién sexual y otras conductas contra la libertad e indemnidad
sexual radica en el animo de lucro. En este sentido, el Tribunal
Supremo ha manifestado que la existencia de d4nimo de lucro es
inherente a la explotacion sexual, “de manera que quien explota
o pretende explotar la prostitucién de otro no lo hace de forma
desvinculada de las ganancias econdmicas que el ejercicio de ese
comercio supone”®. En consecuencia, si la explotacién sexual

83 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de seres humanos, cit.,
pag. 442.
84 STS de 17 de mayo de 2011, con relacién al 318 bis.
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—con dnimo de lucro— ha sido efectivamente llevada a cabo, el
articulo 177 bis entrard en concurso con los delitos previstos en
el articulo 188.2 0 188.3 cuando la explotacién haya consistido en
la prostitucion del menor, y 189 cuando se les haya explotado a
través de su utilizacién con fines o en espectdculos exhibicionistas
o pornograficos o para la elaboracién de material pornogréfico.

La pena a imponer por el delito de trata de menores para
su explotacion sexual es de 8 a 12 afios de prision, superior a
la prevista en la Directiva 2011/36/UE que prevé para estos
supuestos una pena privativa de libertad maxima de al menos 10
afios. Ademas de excesiva, se puede considerar que la pena es
desproporcionada desde el punto de vista de coherencia interna
del propio Cédigo Penal®, mdxime si tenemos en cuenta que por
la via de los tipos cualificados previstos en los apartados 5 y 6
del precepto, el marco penal puede llegar a ser de 11 a 12 afios
de prision, pena superior a la minima prevista para el delito de
homicidio. Por otra parte, y conforme a lo dispuesto en el articulo
8 de la Directiva 2011/36/UE el apartado 11 del precepto prevé
la exencion de pena para la victima del delito siempre y cuando
se cumplan determinadas circunstancias. Por ltimo, y conforme
a lo establecido en la Directiva se prevé la responsabilidad de
la persona juridica (apartado 7) y la reincidencia internacional
(apartado 10).

85 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “De la trata de seres humanos”, cit., pag.
166.
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