Jurisdiccion:Penal
Recurso de Casacién nim. 3651/1999.

RESUMEN

PROSTITUCION: Inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucion de una persona menor de edad o
incapaz: necesidad de analizar las circunstancias concretas de cada caso; delito de mera actividad;
requisitos; concepto de prostitucion; exclusiéon del delito continuado con varios sujetos pasivos; unidad de
accion; existencia: masturbaciones y felaciones realizadas a dos jovenes de 14 y 15 afios a cambio de
3.000 ptas.OBSTRUCCION A LA JUSTICIA: Intentar influir, con violencia o intimidacion, directa o
indirectamente en quien sea parte en un procedimiento para que modifique su actuacién procesal:
requisitos; diferencia entre intimacion e intimidacion; inexistencia: intentar que dos victimas cambien su
declaracién con frases en tono amenazante pero sin amenazar.ANOMALIA O ALTERACION PSIQUICA:
Atenuante por analogia: inapreciable: persona psiquicamente normal y perfectamente capaz de
comprender la ilicitud de su comportamiento.RECURSO DE CASACION: Error de hecho en la apreciacion
de las pruebas: inexistencia: informes periciales.

En la Villa de Madrid, a dos de julio de dos mil uno.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-

El Juzgado de Instruccién nimero 10 de Malaga incod Diligencias Previas con el nium. 6535/1997 contra
Antonio N. F. que, una vez concluso remitié a la Seccién Funcional de Apoyo de la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Malaga que, con fecha 12 de marzo de 1999, dicté sentencia que contiene los
siguientes hechos probados:

«Probado, y asi se declara, que: El acusado Antonio N. F. mayor de edad y ejecutoriamente condenado
mediante sentencia de fecha 30-1-1995 (firmeza 25-5-1995), por un delito de corrupcién de menores a la
pena de 5 afios de prision menor, en fecha no exactamente determinada pero enmarcada en el verano del
afo 1997, en las inmediaciones de la zona del Morro de Levante de esta Ciudad, vino a entablar relacion
de amistad con el menor de edad Mario G. S., nacido el dia 3 de septiembre de 1983, a quien el acusado
con la finalidad de satisfacer sus libidinosos deseos vino a proponer mantener relaciones sexuales a
cambio de dinero, a lo que inicialmente Mario se negd, pero ante la insistencia del acusado, dias mas
tarde y acompafiado del también menor de edad José Manuel S. B. nacido el dia 7 de junio de 1982, los
mismos acomparfiaron a su vivienda de Torremolinos, movidos por la oferta econémica de Antonio N. lugar
donde permitieron que el mismo, a cambio de 3.000 pesetas, viniera a realizarles una felacién y posterior
masturbacion.

Posteriormente el dia 5 de octubre de 1997, sobre las 18.30 horas el acusado vino a entablar contacto
con Mario G. S. y el también menor de edad Alberto D. C. nacido el dia 10 de mayo de 1982, y con la
finalidad de ganarse su confianza les ofreci6 la posibilidad de mediar con una prostituta para que ambos
menores pudieran tener relaciones sexuales con la misma, lo que determind que el acusado contactara en
la Alameda de Colon de Malaga con una profesional de tal gremio llamada Isabel G. M. a quien Antonio
asegur6 ser el tio de los menores de edad, accediendo ésta a mantener relaciones sexuales con los
mismos, las que se consumaron de forma oral y vaginal en la zona existente debajo del puente de la calle
Alemania de esta ciudad, viniendo Mario a satisfacer la cantidad de 3.000 pesetas aproximadamente en
pago de tales servicios. Posteriormente el acusado se ofreci6 a acompafiar a ambos menores a su
domicilio, y preso de un elevado fervor sexual vino a manifestar a Alberto D. C. "tengo ganas de chuparte
la polla”, a lo cual accedid éste, por lo que ambos se introdujeron en un derribo adyacente al centro
comercial Eroski de esta ciudad, donde el acusado vino a practicarle una felacién en su miembro viril.

Preocupado por el hecho de haber mantenido relaciones sexuales con aquella prostituta sin el empleo de
preservativos, Mario G. S. vino a contar el suceso acaecido el dia 5 de octubre a su hermana Maria
Concepcion, lo que determind que fueran en busca de Isabel G. al efecto de comprobar su situacion
sanitaria, ante el temor del hecho de haberse producido un contagio, encontrandola y originandose una
discusidon que vino a terminar con la intervencién de la Policia Local, la que vino a aperturar las oportunas
diligencias, mas tarde determinantes de diligencias previas de caracter judicial, todo lo cual vino a
provocar que el acusado, una vez obtuvo la libertad provisional inicialmente acordada en esta causa,
viniera a intentar que los menores referidos viniesen a cambiar las declaraciones ya prestadas en sede
judicial, y las que habrian de emitir en el juicio oral, por lo que el dia 12 de marzo de 1998, a las 18.30
horas, vino a localizar a los menores Mario G. S. y José Manuel S. B. cuando los mismos se encontraban
en las inmediaciones de su domicilio en la Calle Leopoldo Alas Clarin, y dirigiéndose a los mismos con tono
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amenazante les manifesté "Hay que ver en el lio en que me habéis metido", a la vez que les intimaba a
cambiar sus declaraciones en el sentido de manifestar que en el piso de Torremolinos Unicamente habia
procedido a jugar con diversos videojuegos, dandose a la fuga referidos menores, ante tales intimaciones.

De igual forma y con igual propdsito, el acusado sobre las 18.30 horas del dia 14 de marzo de 1998, vino
a localizar a dichos menores cuando los mismos se encontraban en los Billares América de aquella calle,
manifestandoles frases del mismo o parecido tenor a la antes expresada, volviéndoles a indicar cual
habria de ser el contenido de sus posteriores declaraciones, lo que motivd que Mario y José Manuel,
intentaran retener al acusado, con engafos, para avisar mientras tanto a la Policia Local, persondndose
en el lugar Pablo D. C. padre de Alberto D. C. también alertado, lo que al ser apreciado por el acusado
vino a determinar que intentase darse a la fuga, lo que le fue impedido violentamente por ambos
menores, llegando incluso Mario a agredir en el rostro al acusado, quien temeroso ante el cariz que
tomaban los acontecimientos vino a zafarse de la sujecion de aquéllos, causando a Mario erosiones varias
en la mano derecha que sanaron en 7 dias, tras una asistencia facultativa, y con un dia de impedimento;
y a José Manuel erosiones en el dorso del antebrazo izquierdo, las cuales curaron a los 5 dias tras una
primera y Unica asistencia, estando uno de aquéllos impedido para el desempefio de sus ocupaciones
habituales, restandole la secuela consistente en estigma posterosivo de 4 y 3 centimetros».

SEGUNDO.-
La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

«Fallamos: Que debemos condenar y condenamos al acusado Antonio N. F. como autor criminalmente
responsable de un delito relativo a la prostitucion de menores del articulo 187,1°, y de un delito de
obstruccién a la justicia del articulo 464,1°, ambos del Cédigo Penal , precedentemente definidos,
concurriendo la agravante de reincidencia respecto del primero de ellos.

Asimismo debemos absolver y absolvemos a dicho acusado de las dos faltas de lesiones por las que venia
siendo acusado, al concurrir en su conducta la eximente completa de legitima defensa, asi como de los
pedimentos civiles de ellas derivados.

TERCERO.-
Notificada la anterior sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO DE INTERES

SEGUNDO.-

En el motivo 1°, al amparo del num. 1° del art. 849 LECrim, se alega infraccién de ley, por haberse
aplicado al caso el art. 187.1 CP.

En sintesis, ocurridé que el acusado tras varias negativas por parte de Mario, que a la sazén tenia 14 afos,
al fin consiguioé que tal menor, que iba acompafiado de su amigo Antonio, accediera a acudir a la vivienda
que aquél (el acusado) tenia en Torremolinos, donde, a cambio de 3.000 ptas. consiguié que los dos
menores consintieran en que les realizara una felacion y una posterior masturbacion.

2. El problema radica en determinar si tal comportamiento encaja o no en el mencionado tipo penal del
art. 187.1 CP que sanciona con la pena de prisibn de uno a cuatro afios al «que induzca, promueva,
favorezca o facilite la prostitucion de una persona menor de edad o incapaz».

Dos son los requisitos que tal norma penal exige para su aplicacion:

1°. Que el sujeto pasivo sea un menor de 18 afios, 0 un incapaz, segun la definicibn que nos ofrece el art.
25 CP, es decir, una persona que padezca una enfermedad de caracter persistente que le impida
gobernarse por si misma, debiendo entenderse, para los casos como el presente, que esa facultad de
gobierno ha de referirse al ambito de lo sexual.

2°. El nucleo de la acciéon delictiva, que ha de consistir en inducir, promover, favorecer o facilitar la
prostituciéon del mencionado menor o incapaz.

El concepto basico, acerca del cual gira esta figura de delito, es el concepto de prostitucion que, en
sintesis, podriamos definir como la situacién en que se encuentra una persona que, de una manera mas o
menos reiterada, por medio de su cuerpo, activa o pasivamente, da placer sexual a otro a cambio de una
contraprestacion de contenido econémico, generalmente una cantidad de dinero. Quien permite o da
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acceso carnal, masturbacion, felacién, etc. a cambio de dinero, de forma mas o menos repetida en el
tiempo, decimos que ejerce la prostituciéon, cualquiera que sea la clase del acto de significacion sexual que
ofrece o tolera.

Ahora bien, este concepto de prostitucion se contempla en este tipo de delito del art. 187.1 desde una
perspectiva de futuro, pues lo que configura el ilicito penal no es la prostitucién en acto, sino el hecho de
que el comportamiento del sujeto activo del delito constituya una incitacion para que el menor o incapaz
se inicie (aunque sea en una época posterior) en tal actividad de comercio carnal o se mantenga en la que
ya ejerce. Nos hallamos ante un delito en el que lo que importa para su incriminacion no es el acto en si
mismo realizado, sino el que pueda servir como vehiculo para esa dedicacién a la prostitucion, para
iniciarse en ella, aunque sea después, o para mantenerse en la misma, repetimos. Se trata de un delito
de mera actividad.

Por eso, lo que hemos de tener en cuenta para determinar si existe o no este delito es el comportamiento
del sujeto activo (del delito) en cuanto que constituye esa induccion o facilitacibn que puede servir para
una futura prostitucibn o como obstaculo para un abandono, nunca imposible, de quien ya la ejerce.
Comportamiento que, desde esta perspectiva, ha de tener un doble contenido, pues ha de tratarse de
realizacibn de acto o actos de significaciéon sexual y, ademéas, a cambio de una contraprestacion
econdmica. Sin tal doble contenido no se concibe que pueda haber una incitacion a la prostitucion.
Partiendo de este doble contenido luego habra que ver si, por las circunstancias concretas del caso, puede
o no afirmarse la existencia de esta infraccion penal.

3. Conviene decir aqui que sujeto activo del delito puede ser cualquiera, tanto el que actia de
intermediario en la operacion como el que da el dinero a cambio de su propio goce libidinoso, o cuantos
participan en el hecho bien en calidad de cooperadores necesarios o de complices. Muy particularmente
puede serlo el «cliente» que se beneficia del sexo ajeno y paga el servicio recibido, como acordé esta sala
en reunioén plenaria de 12-2-1999.

4. Asimismo, y por la importancia que ha tenido en la instancia en el caso presente, hay que decir que en
estas infracciones no cabe la figura del delito continuado, en un doble sentido:

A) Tal y como aqui ocurrié no cabe considerar un delito continuado cuando hay varios sujetos pasivos. El
bien juridico aqui protegido, la libertad sexual en su perspectiva de autonomia para determinar el propio
comportamiento sexual de la que carecen los menores o incapaces, es de caracter personal y, como tal,
queda exceptuado del delito continuado por lo dispuesto en el art. 74.3 CP. Habra tantos delitos del art.
187.1 como sujetos pasivos. En el caso presente la Audiencia Provincial no condendé por dos delitos
porque el Ministerio Fiscal calific6 por uno solo de caracter continuado.

B) Cuando haya una reiteracion de conductas de esta clase respecto de un mismo sujeto pasivo, habra un
solo delito del art. 187.1. Se trata de uno de aquellos tipos de delito en los cuales en la propia definicion
aparecen englobados uno solo o varios hechos que, aislados, podrian integrar la infraccion. Como ocurre,
por ejemplo, con los relativos al trafico de drogas o a la falsificacion de moneda. La existencia de uno o
varios de estos hechos servira para graduar las penas dentro de los margenes legalmente previstos.

5. Fijado asi el contenido del art. 187.1 CP, veamos si en el caso hubo o no una calificacién juridica
adecuada a lo antes expuesto.

A tal efecto, conviene recordar aqui algo muy importante y que quedd recogido en el acuerdo de la
mencionada reunién plenaria de esta Sala de 12-2-1999, y es que hay que estar a las circunstancias
concretas del caso para poder decir si el comportamiento del acusado encaja 0 no en esta clase de
infraccion penal. Se acordé en tal reunién plenaria que debe examinarse cada caso, atendiendo a la
reiteracion de los actos y a la edad mas o menos temprana del menor. Expresamente dijimos que en los
casos de prostitucion de joévenes de 13, 14 6 15 afios ha de considerarse ordinariamente la relacion sexual
mediante precio como punible, con independencia de que el menor ya hubiese practicado la prostitucion
con anterioridad, pues a esa edad tan temprana el ofrecimiento de dinero por un adulto puede
considerarse suficiente a los efectos del delito del art. 187.1 CP.

Este es el caso aqui examinado, felaciones y masturbaciones del acusado hechas a dos jovenes de 14 y
15 afios a cambio de tres mil pesetas. Como bien ha dicho el Ministerio Fiscal en su informe, hay que
considerar aqui la influencia que tiene el dinero en jovenes de estas edades que por hechos a los que ellos
no dan importancia obtienen con facilidad un beneficio econémico, lo que por si mismo constituye una
incitacidon a reincidir en estas conductas con evidente peligro de que con la misma u otra persona puedan
volver a repetirse actos de esta clase. Ciertamente, en estas circunstancias, cabe decir que el
comportamiento del acusado con estos dos jovenes constituye una facilitacion de la prostitucion respecto
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de cada uno de ellos, dos delitos del art. 187.1 CP, que sélo se castigaron como una Unica infraccion penal
por coherencia con la calificacidon del Ministerio Fiscal, como ya se ha dicho.

FALLO

Ha lugar al Recurso de Casacion formulado por Antonio N. F. por estimacion de su motivo segundo
relativo a infraccion de ley, y en consecuencia anulamos la sentencia que, entre otros pronunciamientos,
le condend por delito de favorecimiento de la prostitucion de menores, dictada por la Seccién Funcional de
Apoyo de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Malaga, con fecha doce de marzo de mil
novecientos noventa y nueve .
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