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Si hay una realidad controvertida, sin lugar a dudas esta es la de la prostitucidn, elegir el dngulo desde el
cual plantear el tema no es tarea fadil si no queremos caer en un simplismo desgarrador, y es que en el abor-
daje de este escenario confluyen componentes morales, juridicos, filoséficos y politicos. €n muchos momentos,
| sobre todo en los Ultimas décadas, el ejercicio de la prostitucidon se ha visto ligado a las mafios explotadoras
de mujeres. Ahora bien, el tratoamiento que se confiera a la prostitucidn no debe, necesariomente, llevarnos
de la mano a ubicarla en el plano de la explotacion, igualmente tampoco debemos caer en el extremo opues-
to, pues si nos situamos de forma radical en un extremo o en otro no haremos justicia a la realidad. Prostitu-
cén y trata de seres humanos con fines de explotacidn sexual, son realidades que comparten encendidos
debates y generan una mds que notable alarma social. Realidades diferentes pero sin embargo no siempre
diferenciadas.

Partimos de una idea basica: hablar de prostitucidon supone hablar de una realidad compleja, poliédrica. Rea-
lidad que no cuenta con una perspectiva Unica en su tratamiento, susctando polémicas en sus diferentes en-
foques: moral, social y juridico y que abarca multiples temdticas relacionadas con el fendmeno. €l debate
sobre este tema ha generado el surgimiento y desarrollo de multiples dpticas de abordaje (fundamentalmen-
te prohibicionistas, abolicionistas, reglamentaristas y mds redentemente laboral o de legalizacidn), sostenidas
cada una de ellas por diversos sectores sociales y politicos. Todos estos modelos, a excepcion del laboral,
comparten su condena moral hacia la prostitucidn. La diferencia Ultima entre éstos se encuentra en la conside-
racidn de la prostituta derivada del modelo ideoldgico inspirador: como creadora de riesgo para otros bienes
juridicos (sistema reglamentarista), como victima de esclavitud o de violencia de género (sistema abolicionis-
ta), como una delincuente (sistema prohibicionista) o como una legitima trabajadora en el sistema laboraliza-
dor. Contamos pues con diferentes posturas que dardn lugar a una variedad de estrategios para abordad la
prostitucion.

€n el €stado espadiol la prostitucidon no se encuentra oficialmente reqgulada ni ilegalizada. Supone que no exis-
te intervencion del €stado en la actividad cuando ésta es voluntaria, ni la persigue, ni la reprime, ni la favorece
ni la regula. Tan sélo actYa cuando hay proxenetismo, término que define la explotacién econdmica del inter-
cambio de servicos sexuales por dinero. Si bien, insistimos, el intercambio de sexo por dinero no es ilegal,
dado que ninguna norma lo prohfbe. Pese a lo anterior podemos decir que en la actualidad si existe una re-
guladién de facto, entendida como un nuevo modelo en el tratamiento juridico de la prostitucidon. Modelo ten-
dente a reconocer sélo la actividad por cuenta propia, reconoceria principalmente el trabojo en los cubes y
tendria como una de sus principales herramientas la zonificaciéon v control de la actividad.

€l todavia reciente surgimiento de movimientos sociales protagonizados por trabojadoras y trabajodores
sexuales -y por entidades’ Y personas pro derechos- que exigen sean tomados en cuenta en el panorama
sodial a la hora de pensar en su realidad, ha venido a enriquecer y complejizar el debate, sacando a relucir la
realidad tal y como es, presentando los problemas que afectan a quienes ejercen trabajos sexuales Y exi-
giendo que se pongan en el centro las cuestiones que afectan a los sectores mdas vulnerables, rechazando su
victimizacidn y reivindicando su protagonismo, dignidad, autonomia y capacddad de decisidn Y negodacidn
sodial.

€s evidente que la prostitucidn sigue levantando encendidas polémicas en las que frecuentemente, no se
contempla, algo tan fundamental como son los derechos de los trabajodoras del sexo. €sta carencia de “sen-
sibilidad normativa” ha sido dedarada explicitamente por la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 23 de
dicdembre de 2003, cuando establece que, sdlo desde la perspectiva del €stado Social de Derecho podemos
identificar una falta de previsidn legislativa, una carencia de sensibilidad normativa en orden de acometer y
cercenar los multiples problemas que desde dmbitos diversos como la marginacidn, las relaciones de vecindad
| urbanidad, la sanidad o la economia sumergida, plantea la realidad de la prostitucion.

€l texto forma parte del trobajo fin de mdster “Sombras y luces en la configuracién del tratamiento juridico penal del trabajo sexual.
Prostitucion v trata” (Didembre 2010). Mdéster Propio en Derecho de €xtranjeria. Departomento de Derecho Internacional Privado. Univer-
sidad de Granada.

“A nivel estatal podemos citar la Plataforma €statal por los Derechos en el Trabajo Sexual.
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Hressova. (Coords.). Actas del | Congreso Internacional sobre Migradones en Andalucia (pp. 905-
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Para entender bien los situaciones complejos que se dan en relacddn con esta realidad, es imprescindible
hacerlo desde una perspectiva multilateral, amplia, integradora y de forma desprejuiciada. Conscientes de
ello, nos vamos a centrar en el tratamiento juridico interno entorno al ejercicio voluntario de la prostituciéon reali-
zado por mayores de edad, teniendo presente previomente y de forma transversal la complejidad que pre-
senta el estudio de laos migraciones, mds aun, cuando se refieran a mujeres, y especialmente si éstas se
encuentran en contextos relacionados con el trabojo sexual. Veremos las respuestas que proporcona el legis-
lador, las modificaciones de las que ha sido objeto el Codigo Penal en los Ultimos quince afos, Yy cdmo han
afectado las mismas a quienes ejercen como trabajadoras sexuales, trazando un breve circuito por diferentes
férmulas reconocedoras de los derechos profesionales de las trabojadoras del sexo. Aproximéndonos final-
mente al posicionamiento de los Tribunales laborales en esta materia.

1. MIGRACIONES FEMENINAS Y TRABAJO SEXUAL

La internacionalizaciéon de las relaciones econdmicas a nivel mundial y las desigualdades cada vez mds pro-
fundas entre los paises del Norte y del Sur, entre otros multiples factores, han determinado que cada vez
aumente el nimero de personas que buscan oportunidades en otros paises, a través del fendmeno de la
migradén. Pese a que en el marco de la globalizacion se potencia la liberalizadén de las relaciones econdmi-
cas Y los procesos de integracion entre paises Y mercados, esta tendencia no afecta de iqual forma a todos
los dmbitos de las relaciones sociales. De tal forma que, mientras es posible hablar de una tendencia a favo-
recer los movimientos de capital de forma global, el tratamiento no es el mismo cuando nos referimos a los
movimientos de personas. Los €stados de recepcion ante la llegada de inmigrantes, han dictado normas en
materia de migraciones siguiendo pautas restrictivas que han conducido, de manera intensa, a la entrada de
personas por cauces irrequlares, convirtiendose en caldo de cultivo de redes mafiosaos.

€n este contexto, uno de los fendmenos mdas destacables, ha sido la aparicidn y desarrollo de corrientes mi-
gratorios feminizadas. Tal y como apunta Gay, Sylvia (2007:119), resulta imprescindible resaltar que actual-
mente sobresale el binomio globalizacidn-inmigracidn cuyos gravisimos efectos recaen en un protagonismo de
los mujeres que nos obliga a un tratomiento de estos fendmenos desde la perspectiva de género ya que la
feminizacidn de la pobreza en el planeta, ha derivado en la feminizacidn de la emigracidon transnacional. Las
mujeres inmigradas, a pesar de conformar una gran diversidad de perfiles, tienen poquisimas posibilidades
de trabojar en alguna esfera alejada del trabajo doméstico, la hosteleria y los servicios personales, entre los
que destaca el cuidado y atencidn familiar y la prostitucidon como parte preponderante de la industria del
sexo. Mujeres que emigran de forma auténoma, otras que estdn sujetas a redes de tréfico de personas.

Cuando se habla de la realidad de las mujeres inmigrantes que ejercen el trabojo sexual, a menudo, con de-
masiada frecuendia, se hace, entendiendo que esta estrategia de supervivencia es necesariomente resultado
de la trata de personas, que todas las que ejercen la prostitucidn son escdavas sexuales que ejercen obliga-
das por mafics, habiendo sido engafadas y coaccionadas para ello. Imagen esta que solo sirve para estig-
matizar mds a estas mujeres Y para cerrar fronteras. €s imprescndible, por tanto, realizar el abordoje diferen-
ciando ente prostitucion forzada y aquélla que se realiza por decisidon propia, aunque obviomente condiciona-
da por las multiples motivacdiones y situaciones personales. No toda prostitucidon va a ser sindnimo de trata y
no toda la trata es para prostitucion.  Siendo conscientes de que esta dasificacidn se hace aln mds compleja
si el trabajo para el que son redutadas las personas es en st mismo considerado desviante, tal es el caso de
la prostitucidn y en mayor media aun, si se trata de mujeres que han emigrado a nuestro pals buscando me-
jorar sus condiciones de vida. Se trata de una realidad compleja en la que confluyen diferentes problemdticas
relacionadas entre sf, que tienen que ver con el hecho de ser mujeres, con el hecho de ser inmigrantes y con el
hecho de dedicarse a la prostitucion.

Uno de los problemas que afectan a las mujeres inmigrantes en €spafia es el de su estatuto juridico y los
instrumentos con que cuentan para hacer valer sus derechos. Las situaciones de irreqularidad de las personas
inmigrantes se ven agravadas en el caso de las mujeres que han ingresado en €spafia a través de redes
ilegales de inmigracion y se dedican al trabaojo sexual. €n estos casos, las estrategias de supervivencia im-
puestas o elegidas pueden situarlas en la ilegalidad, la alegalidad o, cuando menos, en una precariedad o
vulnerabilidad graves. Asf lo pone de la manifiesto un informe elaborado por la ONG ACSUR-Las Segovias
(Bonelli y Ullda, 2001).

La realidad estd marcada por un amplio abanico de estrategios penales Y no penales enfocadas a la conten-
con represiva y al control preventivo de los flujos migratorios, criminalizando la mera desobediencia a las nor-
mas de extranjeria. Se impone una vision simplificadora de la realidad mediante la utilizacién de un lenguaje
“trafiquista” como estrategia interesada, mostrando de una parte, unas peligrosas mafias criminales que
supuestamente engafan y explotan y de otra, las inocentes victimas del engafno y explotacdn. Las inmigran-
tes pueden haber utilizado redes voluntariomente como forma de entrar en €spana, conociendo las tareas
que les aguardaban o bien haber sido engafadas o coaccionadas, realidades que plantean problemas muy
diferentes. Pueden estar trabajondo en el servido doméstico en régimen de semi-esclavitud o ejerciendo la
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prostitucion forzada, pero también pueden haber elegido estos trabojos de forma relativamente auténoma
como estrategia de supervivencia. €n estos Ultimos casos, no se trataria de proteger a las mujeres frente a las
redes organizadas que las explotan, puesto que han migrado al margen de tales mafias, sino respecto de la
explotacidn y vulnerabilidad en que los sitUa la propia reglamentacion de la inmigracion, las dificultades para
reqularizar su trabajo y residencia en €spafa, asi como la desproteccion y la ausencia de reconocimiento del
ejercicio de la prostitucion.

Como expone Juliono (2001), se tiende a considerar que todas las redes que traen o personas para ejercer
este tipo de trabaojo son organizaciones delictivas, que se dedican a la “trata de mujeres”, silenciondo asf, la
enorme diversidad de organizaciones que existe detrds de estos rétulos simplificadores, resultando ademads
esta confusion, beneficiosa a las redes delictivas que se dedican realmente a la explotacidn de inmigrantes
utilizando extorsidon y amenazos. La realidad de las mujeres inmigrantes que trabajan en la industria del sexo
es muy diversa i por ello conviene diferenciar. Las hay que ejercen obligadas por mafias, pero esto no puede
equipararse a la situadédn de aquéllas otras que deciden ejercer por dedisidon propia, insistimos, aunque condi-
cdonadas por multiples factores. €quiparar ambas realidades supone minimizar las situaciones de verdadera
esdavitud.

Con demasiada frecuenda las mujeres inmigrantes que ejercen el trabajo sexual aparecen pensadas desde
una fuerte mirada estereotipada, presentadas como “objetos” de trdfico por parte de mafias, como seres
victimizados fadles de ser engafados, nunca como sujeto de sus acciones. Incluso el derecho de extranjeria
construye a las migrantes como sujetos especialmente subordinados, tal y como pone de relieva Ruth Mestre,
(Briz y Garaizdbal, 2007:66-70). Sin embargo, especial relevancia cobran estas migraciones auténomas en el
caso de los mujeres, ya que la migraciéon de ellos suele ser mds autdnoma que la de los hombres, pues hay
qQue tener presente que el €stado organiza la emigracidn econdmica de trabajadores sequn necesidades
laborables computables en el mercado formal fuertemente masculinizado, y los trabajos de las mujeres en la
Ley de extranjeria son, o bien una excepcdn o bien no son trabaojos. €n consecuencia, la migracidn auténoma
de la mujer se ve mucho mds criminalizada y rechazada. €sta configuraciéon de la dudadania y de la extranjer-
fa se lleva acabo negando e invisibilizando el trabaojo sexual.

La emigraciéon para el ejercicio voluntario de la prostitucdn viene siendo un fendmeno creciente en los Ultimos
afos, tal y como senala el Informe de la Guardia Civil sobre esta cuestion:
Si hace pocos afios se engafaba totalmente a las mujeres en los paises de origen con el argumento de que vendrian a trabajar
como camareras o asistentas de hogar, por ejemplo, Y una vez en €spafia se encontraban encerradas en dubs obligadas a
mantener relaciones sexuales en contra de su voluntad, ahora muchas de las mujeres se captan (e induso se ofrecen ellas mis-

mas a las organizaciones) sabiendo desde el primer momento que van a trabajar como prostitutas. (Informe Criminoldgico de la
Unidad Técnica de la Policia Judicial de la Guardia Civil, 2005: 21)

La prostitucédn se puede dar en circunstandas muy diferentes, por lo que es imprescindible tener en todo mo-
mento presente esas diferencios a fin de evitar simplificaciones.

La confusidn de conceptos dasificatorios nos impide entender con mayor profundidad qué estd pasando,
cdmo se estd organizando el sector, quiénes son las protagonistas Y donde se sitian los limites entre el hecho
delictivo.

Consecuencia de esa ambigUedad a la hora de asimilar lo voluntario y lo forzoso es que tanto quienes se ven
forzadas a ejercer la prostitucidn como las auténomas son igualmente castigadas por la ley y estigmatizadas
por la sociedad. €ntendiendo este castigo como apunta  (Pheterson: 2000), en sentido amplio, como “pérdi-
da de sus derechos dviles y sus derechos humanos”.

2. TRATAMIENTO JURIDICO INTERNO EN TORNO AL EJERCICIO VOLUNTARIO DE LA PROSTITUCION DE
MAYORES DE EDAD

2.1 Tratamiento desde la Perspectiva del Codigo Penal

€n el caso de €spana el legislador ha ido introduciendo modificaciones en el ordenamiento que han afectado
al ejercicio de la prostituciéon. De la desreqularizacidon de la prostitucién que provocd el Cddigo Penal de 1995,
se ha pasado a una requlacidn en el actualidad donde el ejerdicio libremente consentido por mayores de
edad no estd penado, sin embargo, se castiga a quien se lucre explotando la prostitucidn de otra persona,
aun con el consentimiento de ésta, lo mds tremendo es que se hace con la misma que pena que quien coac-
cona a alguien para que ejerza. A esto hay que afadir, la proliferacidn en los Ultimos afos, de medidas im-
puestas por los Ayuntamientos sancionado el ejercicio de la prostitucidn en la calle o requldndolo en locales,
mediante decretos u ordenanzas, requlando determinadas materias relacionadas con la prostitucion y los
locales donde se ejerce. A todas luces, tal y como recoger Poyatos (2009), el régimen juridico espafol ha sido
mayoritariamente abolicionista, desde el s. XVIII hasta la actualidad, salvo algunos periodos puntuales, en los
que formalmente se manifiesta prohibicionista. Actualmente, podemos incluirnos dentro de modelo abolicionis-
ta, pero “suave”, tolerdndose su practica en determinados dmbitos y circunstandias.
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La prostitucidn se encuentra aislada en una bolsa de alegalidad, opaca tanto al €stado Social (irreqularidad y
dandestinidad de la actividad, negacién de derechos socoecondmicos), como al €stado Democrético (lagunas
en los derechos fundamentales) como al €stado de Derecho, por la evidente dificultad en acceder a la tutela
judicial ordinaria en defensa de sus derechos. (Gay, 2007:121). Como se viene exponiendo, si bien es derto
que el ejercicio en s de la prostitucidn en €spana no estd prohibido, sin embargo, se encuentra en un Marco
de "alegalidad” que sitUa lamentablemente a quienes la ejercen ante la imposibilidad de recamar sus dere-
chos frente a la administracidn y/o Tribunales como personas trabojadoras, al tiempo que se impide que se le
pueda exigir el cumplimiento de sus deberes tributarios por sus ganancias.

Mediante la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, se aprobd el nuevo Codigo Penal que entra en vigor
el 24 de mayo de 1996 y modificado mediante la Ley Orgdnica 11/1999, de 30 de abril y recientemente Ley
Orgdnica 5/2010, de 22 de Junio. Con la Ley 10/1995 se incduyeron reformas importantes respecto a la situo-
cén precedente al despenalizar la explotacidn de la prostitucion voluntaria de mayores de edad, de acuerdo
con la inicial redaccidn dada al articulo 188.1° del Codigo Penal. Se descriminaliza todo el entorno voluntario
de la prostitucidn, la Unica explotacidn comercial Y lucrativa que se podia persequir era la que transcurria en un
entorno violento, coactivo o sobre menores de edad. Con esta inicial requlaciéon se liberaba de toda pena a
aquellos personas que podian obtener beneficio directo o indirecto de la prostituciéon ejercida por personas
mayores de edad (rufianismo), entre los que se hallaban los duefos, encargados o administradores de loca-
les de prostitucion v, con mds motivo, a los que arrendasen el local en cuestion (terceria locativa). Sequn se
pone de manifiesto por la Guardia Civil (2005), medionte esta reforma legislativa de 1995, por lo que se
despenalizaba lo relativo a lo fadilitacddn de la prostitucidon, supuso una modificacidon de los procedimientos,
ganando en “legalidad”. €xplica literalmente el Informe:

Si hace pocos afios se engafiaba totalmente a las mujeres en los paises de origen con el argumento de que vendrian a trabajar

como camareras o asistentes del hogar (por ejemplo) Y una vez en €spafa se encontraban encerradas en dubs obligadas a

mantener relaciones sexuales en contra de su voluntad, ahora muchas mujeres se captan (e induso se ofrecen ellas mismas a las

organizaciones) sabiendo desde el primer momentos que van a trabajar como prostitutas. (Informe Criminolégico de la Unidad
Técnica de la Policia Judicial de la Guardia Civil).

La despenalizacién de la explotacdn de la prostitucidn voluntaria, recibid no pocas criticas por parte de un
amplio sector doctrinal que apreciaba una dara contradiccién con el compromiso que el estado espafiol adqui-
ri¢ el 18 de junio de 1962 al ratificar el Convenio internacional para la represidn de la trata de personas y de
la explotacion de la prostitucion ajena de 1949, conocddo como “Tratado de Lake Success”. Sin embargo resul-
ta acertado ese cambio introducido por el legislador de 1995, que hace prevalecer la libertad sexual sobre
otro tipo de valores existentes en el afo 1949, pero que han cambiado de forma sensible, desapareciendo
esa histérica e intima relacién entre moral, pecado y delito. €n este mismo sentido se pronuncid igualmente la
jurisprudencia de la época, Sentencia de la Sala Penal del tribunal Supremo de 7 de abril de 1999°. A pesar
de esta etapa de despenalizacion del proxenetismo (que se prolongd desde 1995 a 2003), no se promulgd
norma laboral o de sequridad social (ni régimen general ni especial) requladora de la peculiar relacién mante-
nida entre el proxeneta y la trabojadora del sexo que voluntariomente se dedicase a tal actividad. Las conse-
cuendias de esta extrafia situacdn no repercutieron de forma positiva en la situacion juridica de las trabaojado-
ras del sexo, que no han visto modificado su tratamiento, al contrario que los proxenetas, que salieron de la
semicdandestinidad y que empezaron a organizarse a través de verdaderas asodiacones patronales, recono-
cidas incluso por la Salo social de nuestro Alto Tribunal. (Sentencia Mesalina)”.

Con la Ley orgdnica 11/1999, de 30 de abril, de modificacidn del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal de
1995 se incidié ligeramente en la primitiva redaccidn del art. 188 del Cédigo Penal de 1995, aAadiendo una
nueva modalidad de proxenetismo, “la situacidon de vulnerabilidad de la victima”, recogida en el ordinal se-
qundo. De este modo se amplioba el dmbito de aplicacidn del tipo. €l bien juridico protegido es la libertad
sexual del sujeto pasivo, protegiéndose dicha libertad en quienes se encuentran en riesgo de ser compelidos
coactivamente al ejercicio de la prostitucidn y también la de quienes ya la ejercen y quieren dejarla.

La presion social y los crfticas ante la despenalizacidn del proxenetismo del afo 1995, lograron finalmente un
cambio legislativo en torno al delito de explotacidn de la prostitucidn, que cristalizd con la reforma del afo
2003, a través del la Ley Orgdnica 11/2003 de 29 de septiembre. La novedad mds importante recayd en una

“ Sentencia de la Sala Penal del tribunal Supremo de 7 de abril de 1999: “La requlacién de los delitos relativos a la prostitucion en el
nuevo Codigo Penal de 1995, se ha realizado desde la perspectiva de que el bien juridico que debe ser tutelado no es la moralidad
publica ni la honestidad como tal, sino la libertad sexual, entendida en sentido amplio Lo que se castiga en el Titulo VIl del Cédigo penal
de 1995 son aquéllas conductas en las que la involucracidn de la victima en la accién sexual del sujeto activo no es libre, induyendo los
€asos en que la victima aln no es capaz de decidir libremente o estd patoldgicamente incapacitada para ello. €n consecuencia las con-
ductas relativas a la prostitucidn que se tipifican penalmente son los que afectan a dicha libertad sexual, es decr aquélias en que se
fuerce de algin modo la voluntad de las personas adultas, determindndolas coactivamente, mediante engaio o abusando de su situa-
cén de necesidad, a ejercer la prostitucidn o a mantenerse en ella o, en su caso, las obliguen de este modo a mantenerse en ese comer-
cio sexual”.
Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 23 de dicdembre de 2003.
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ampliacién del tipo delictivo de proxenetismo, que se extendid también a la explotacidn de la prostitucion
egjercida voluntariamente por el sujeto pasivo’. Con esta nueva modificaciéon se ha reintroducido la figura del
proxenetismo, al sancionar a quienes se lucren explotando la prostitucién de una persona, aln cuando fuere
con su consentimiento, penalizando por tanto la explotacién de la prostitucidn voluntario, que el legislador en
1995 habla despenalizado. Como puede observarse continla sin tipificarse la autoprostitucidn libremente
aceptada por la persona. Pero con la LO 11/2003, se penaliza no sélo el proxenetismo sino también lo que la
criminologia denominaba rufianismo. Con esta reforma, toda explotacién por terceros de la prostitucidn ajena
merece reproche y sanddn penal. Al final, nos reconduce de nuevo, al lucro, ya sea hablando de proxenetis-
mo, de rufianismo o de terceria locativa, y es que a falta de cualquier atentado contra la libertad sexual, el
reproche penal acaba recayendo sobre la obtencidn de un provecho econdmico, siendo la explotacidn y el
papel que esta juega en el derecho penal, obstdculo para la regulacion del trabajo sexual por cuenta ajena.
Pero no es el lucro, o no exdusivamente el lucro, el elemento determinante de la intervenciéon punitiva. Cobran-
do protagonismo junto al lucro, la nota de dependencia o subordinacién empresarial en la dave de la ilicitud
penal. Como acertadamente apunta Maqueda (2009), la indeterminacion del limite a partir del cual existe
verdadera subordinaciéon empresarial, Y por tanto, explotacdn punible, mds alld de los casos inequivocos de
imposicidn de verdaderas condiciones de trabajo que rozan el terreno del proxenetismo coercitivo, hacen de-
masiado insequra, Y turbia esta interpretacion del concepto de explotacion.

No estd exento de criticas este nuevo giro legislativo, principalmente porque penaliza de idéntica forma la
utilizacién o no de violencia para determinar al sujeto pasivo en la prostitucidn, resultando dificil establecer cudl
es el bien juridico protegido en el tipo, al quedar excuido el de la libertad sexual del sujeto activo”. Sélo los
abusos a las necesarias reglas de ejercicio voluntario de la prostitucidn, pueden ser legitimadoras de la inter-
vencion punitiva, 1o que supondria reconocer la licitud del contrato sexual por cuenta ajena. Mds alld de la
legitima obtencidn de un lucro por el favorecimiento de una prostitucidn consentida o de la existencia de las
relaciones de dependencia licitas, el concepto que se propone de explotacidn sexual se aproxima a la idea de
explotacidn laboral derivada de la imposicdn de condiciones abusivas de trabajo. €n la cual el bien juridico de
protecciéon penal no serfa la libertad sexual, lo no consentido - lo involuntario- no es en sf el gjercicio de la pros-
titucidn ni siquiera las condiciones en las que se lleva a cabo, aceptadas por quienes la ejercen, segun expone
Maqueda (2009), sino mds bien, lo que se ve afectado son sus derechos como trabojadoras sexuales.

Asi las cosas, y dada la consideracion delictiva de la explotacion sexual, se bloquea con rotundidad la posible
calificacdén de laboral de la relacidon existente entre la trabajadora sexual Y su proxeneta, al tratarse de una
explotaddn directa que entrarfa de lleno en el tipo previsto del articulo 188.1 CP. ¥ es mds, en esta situadidn,
reconoce la Guardia Civil que la actuaciéon policial contra la Trata de Seres Humanos con Fines de €xplotacion
Sexual se complica. Dice textualmente:

Si acaso, antes de la reforma era mds facil documentar relaciones de tipo “contractual” entre las mujeres Y los responsables de

los locales (...). Ahora en los dubes apenas hay esos indicios, por lo que es imprescindible la colaboracidn de la victima. (Informe
Criminoldgico de la Unidad Técnica de la Policia Judicial de la Guardia Civil, 2005: 21)

2.2 Férmulas Juridicas Reconocedoras de los Derechos Profesionales de las Trabajadoras del Sexo
©.2.1 TRABAJO ASALARIADO

€stamos en una socdedad en la que la participacion en el mercado laboral remunerado es el medio principal
para adquirir derechos y deberes, es decir, ciudadania plena.

€l no reconocimiento de la condicién de trabajo de muchas actividades que desempeian las mujeres, se cons-
tituye en un obstdculo importante para el disfrute de sus derechos u el desarrollo de sus potencialidades. Se
mantienen como actividades desreqularizadas laboralmente, con escasa o nula cobertura legal y proteccidn
sodial. La mayor representacion de esta realidad la encontramos en el caso del trabajo sexual, que acampa
de la mano de una enorme estigmatizacion, unida como explica Juliano (2005) a la violencia simbdlica de
negarle a su actividad la condicién y dignidad de trabajo.

Sin embargo, tal y como ha quedado reflejado, la actual requlacidn que ofrece el articulo 188 del Cédigo Pe-
nal, constituye un verdadero obstdculo a los efectos de reqular, desde la perspectiva del Derecho del Trabajo,
la prostitucion ejercida por cuenta ajena.

Apunta Carolina Gala (2008) o una posible férmula reguladora de la prostitucién como posible objeto de un
contrato de trabajo. €sta férmula seria la de una reladion loboral de cardcter especial, recogida en el articulo 2
del €statuto de los Trabajadores, en la cual se contemplasen todas las especialidades subyacentes a este

De este modo, la redaccién del primer parrafo del articulo 188 del Codigo Penal, queda literalmente de la siguiente manera: “1°- €l que
determine, empleando violencia, intimidacién o engano, o abusando de una situaciédn de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de
la victima, o persona mayor de edad a ejercer la prostitucdn o a mantenerse en ello, serd castigado con las penas de prisién de dos a
cuatro afos Y multa de doce a veinticuatro meses. €n la misma pena incurrird el que se lucre explotando la prostitucidn de otra persona,
aln con el consentimiento de la misma”.
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tipo de actividad, (la ordenacidon del tiempo de trabajo, la forma de retribucion, las causas de rescision o sus-
pension de la relacion laboral, la forma de ejercicio del poder de direcciéon empresarial, los medidas de pre-
venddn de riesqos laborales, medidas de proteccidn sodial, etc.), garantizdndose de forma efectiva en todo
caso, los derechos de los trabajodoras sexuales y en la medida de lo posible, el mayor grado de autonomia
en el gjercicio de su trabajo.

Va siendo hora de que se reconozcan los derechos de las prostitutas en el marco de una requlacidn institucio-
nal y normativa de sus relaciones laborales donde se reconozca el estatuto de trabajadoras del sexo. V¥ es
que tal y como ha manifestado Cristina Garaizdbal en repetidas ocasiones, no es propiomente la prostitucion
lo que genera una situacion de debilidad, exclusion Y dependencia, sino la consecuencia de un sistema social
qQue no fundiona, que se muestra incapaz de dar salida a las situaciones de exdusidn que ¢l mismo produce.
La criminalizacién e ilegalidad no generan mds que indefension.

9.9.2 ALTERNE

Un ejemplo de la acrobacia juridica lo encontramos en el supuesto del alterne, disefiado por nuestra justicia
social para amparar laboralmente, aunque solo sea de forma parcial, la actividad de las trabajadoras del
sexo. Para ello, se descarta de forma radical que la actividad de la prostitucidén como prestacidon de servicios
sexuales a cambio de un precio pueda ser objeto de un contrato laboral, al ser su causa flicita, pero sin em-
bargo, si se admite la laboralidad, siempre que reUna las notas caracteristicas del articulo 1 del €statuto de
los Trabojadores, de la actividad del alterne. Por parte de Jueces y Magistrados de lo Social, se ha calificado
lo actividad de alterne como laboral, dedarando asi la existencia de una relacién laboral en quienes prestan
servicios realizando la actividad de alterne de forma personal, voluntaria, remunerada, por cuenta de otro y
dentro de su dmbito de direccidn. Sin embargo no se reconoce en ninguna de ellas la relacidn laboral por el
gjercicio de la actividad de prostitucidn sino que regulariza laboralmente la relacidn por via de la prestacidon de
servicios de alterne, eufemismo que en muchas ocasiones encubre el ejercicio de la prostitucion.

Tal es asl, que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, desde los afios ochenta, ha venido dedardndose
competente para analizar juridicamente la relacidn contractual mantenida entre mujeres que practicaban el
alterne (alternadora) u la persona fisica o juridica sobre la que recae los beneficios de tal actividad (empre-
sario)". De toda esa jurisprudencia se abstroe de la actividad de la prostitucidn, aquélla otra que no exige la
prestacion de un “servico sexual” Y que por regla general antecede a éste, es dedir, el alterne, doténdolo de
una proteccion laboral, e igualdndolo a cualquier otro tipo de actividad. €l concepto de “prestacidn sexual”
empleado por la jurisprudencia para determinar la barrea a la laboralizacién, es abstracto, subjetivo, indeter-
minado y ficticio. (Poyatos: 2009). Sin embargo, se trata de una ficddn necesaria para justificar penalmente la
admision laboral del trabojo de alterne, en coherenda con la actual tipificacidn penal del proxenetismo de
lucro.

Uama la atencidn la actuacdiédn de la Inspeccidn de Trabajo, que ha acabado en muchas ocasiones en expe-
dientes sancionadores y altas cursadas a la Tesoreria General de la Sequridad Sodial, de las chicas de alterne
encontradas en los burdeles o dubes, donde por supuesto, ademds del alterne, también existia prestacidon de
“servicios sexuales”. No son pocas las sentencios que encontramos convalidando la actuacidn inspectora y,
por tanto, el cardcter laboral de la prestacién de servicios de las alternadoras’. Lama especialmente la aten-
coén la STJ de Andaluda de 4 de dicdembre de 2003, porque si bien es derto que convalida igualmente la
actuadion de la Inspeccidn de Trabojo, cuenta con el Voto particular emitido por tres magistrados de la Sala
que califican de nulos los contratos de las alternadoras por licitud de su objeto, sin embargo y paraddjicamen-
te no disienten con la solucidn del fallo, al aplicar analdgicamente los efectos juridicos previstos por la normati-
va de extranjerio en aquéllos casos de nulidad contractual, por carecer de autorizacidn de residencia legal lo
trabojadores contratados.

€n otros casos, se ha llegado a estimar parcialmente la demanda planteada sdlo por lo que respecta a la
actividad de alterne, realizando una perfecta separacion entre la actividad de alterne y de prostitucidon cuando
ambas eran desarrollas por una misma trabajadora, siendo la cuestion planteada relativa a un despido’.

Por otro lado, encontramos resoluciones provenientes de lo Contencioso Administrativo anulando las resolucio-
nes administrativas de expulsion de cdudadanas extranjeras basdndose dichas resoluciones en que ejercian la
prostituciéon y vivian de ella. Se revocan las érdenes de expulsion al entender que su trabajo en el dub de

Buen ejemplo de ello, es su sentencia de 3 de marzo de 1981, en la que la demandante prestaba servicios en una sala de fiestas a
horario fijo, consistiendo sus funciones en animar al baile y alternar con los dlientes, tarea por la cual percibia una cantidad fija mensual y
otra variable a razén de un porcentoje sobre las consumiciones de la dientela captada. €n este mismo sentido se pronuncian también las
sentencios del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1984, 14 de mayo de 1985, 21 de octubre de 1987 v 4 de febrero de 1988.

Podemos citar las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 7 de abril, del TSJ de Andalucia de 14 de julio de 2000,
del TSJ del Pais Vasco de 13 de noviembre de 2001, del TSJ de Castilla y Ledn de 26 de mayo de 2005, las sentencias del TSJ de Nava-
rra, de 15 de octubre de 2003, 25 de mayo de 2004 y 28 de mayo de 2004.

Sentendia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, de 17 de septiembre de 2003.
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alterne no puede ser considerado una actividad ilegal puesto que la llomada actividad de alterne no puede
ser reputada ilegal a los efectos de configurar con ella el especifico supuesto de expulsion, ni siquiera en
aquéllos casos en los que dicha actividad encubra deliberadamente la prostitucion.

€n el orden penal encontramos sentencias que se han pronunciado en el sentido de que es un delito contra
los derechos de los trabojadores el “contratar laboralmente mujeres extranjeras que ejercen la prostitucidon en
dub de alterne careciendo de autorizacidn de trabajo, o sin comunicarlo a la autoridad laboral ni dar de alta
en la Sequridad Sodial.

€l €statuto del Trabajo Autdénomo incorpora una novedad relacionada con el alterne, Y es que cuando este es
ejercido de forma autdnoma pero la trabajadora acude preferentemente a un local de alterne del que obtie-
ne, al menos el 75 por 100 de sus ingresos, esta trabajadora adquiere la condicidn de trabajadora auténoma
econdmicamente dependiente (TRADE) respecto del titular o gestor del local de alterne, por lo que sequird
siendo trabaojadora por cuenta propia o autdnoma pero se le aplicard el régimen juridico mds protector previs-
to.

2.2.3 TRARAJO AUTONOMO

La férmula del trabajo autdnomo es una opcién a tener en cuenta en el dmbito del trabajo sexual, en concreto
en la prostituciéon. Partimos de la base de un trabaojo libre y voluntario, personal, por cuenta propia, indepen-
diente y con precio, en virtud del cual se establece una relacion juridico-civil mediante un contrato de arrendo-
miento de servicos en el que la trabajadora del sexo serd la arrendadora y el diente el arrendatario. (Art.
1544 Cédigo Civil).

Los propios Tribunales laborales y el Tribunal de Justicia de las Comunidades €uropeas’, han manifestado su
licitud, faltando, en su caso, una regulacidn especifica desde la perspectiva social, pues no existe una regula-
aon espedfica que determine la indusion expresa del trabojo sexual en el dmbito del Régimen €special de
Sequridad Social de los Trabajadores autdnomos (RETA). Utilizando para darse de alta el epigrafe de “servi-
dos personales’, en vigor desde el afio 2007.

9.2.4 TRABAJO ASOUADO

Bajo esta denominacion se pueden dar muy diversas formas organizativas que derivan de un tronco comin: el
trabajo por cuenta propia.

2.3 Posicionamiento de los Tribunales Laborales ante la Prostitucion no Forzada

Los Tribunales laborales se han pronunciado al respecto en pocas ocasiones Y lo han hecho de una forma un
tanto timida; dejéndose llevar, en muchos casos, por argumentos mds ideoldgicos que juridicos. €n este dmbi-
to cabe distinguir incluso varias posturas judiciales:

19) €n primer lugar, existen sentencios que se limitan o sefalar que “con independendio de que la reladicn
existente entre las partes tenga una causa lidta o ilidta... ", niegan la existendia, en ese caso en concreto, de
una relaciéon laboral, al faltar alguna de las notas caracterizadoras previstas en el articulo 1.1 del Estatuto de
los Trabajadores. €ntran a determinar si se dan o no los requisitos de una relaciéon laboral, aunque finalmente
la descartan™.

Como consecuencia de ello se atribuye la competencia a la jurisdiccidn civil y se sefala que puede tratarse de
una reladdn presuntamente sodietaria cvil; admitiéndose implicitamente la licitud del ejercicio de la prostitucidn
por cuenta propia.

99) €n sequndo lugar, cabe citar sentencios que conduyen que pueden darse las notas de una relacidn labo-
ral pero el objeto del contrato es llicito, lo que determina su nulidad''.

’Sentencia de 20 de noviembre de 2001, en el asunto C-268/99 Malgorzata, Jany y otras.

Y€s el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justica de Galicia de 10 de junio de 2002, en la que el supuesto de hecho se concre-
ta en una casa de citas en la que la trobajadora prestaba sus servicios sexuales cuando queria, yendo al piso cuando lo estimaba perti-
nente y cobraba al diente directamente o por medio de la propietaria del piso, que retenia una parte en concepto de comisidon Yy gastos.
€n opinién del Tribunal Superior de Justica de Galicia no existe una relacidn laboral ya que faltan las notas de ajenidad, retribucidn v
dependencia y ello por cuanto los servicios sexuales se producian cuando queria la trabajadora, ésta acudia al piso cuando queria Y No
percibia una remuneracién o salario mensual, sino que cobraba directamente al diente o por medio de la propietaria del piso.

€sta postura se encuentra cdaramente reflejada en un voto particular de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 4
de dicdembre de 2003 AS 2003/3638, donde se afirma que: a) La ilidtud del contrato deriva del grave riesgo de vulneracién de los dere-
chos fundamentales de las trabojadoras afectadas, en concreto, de sus derechos de libertad sexual y a la dignidad personal. b) €se
riesqo puede hacerse efectivo si al dueno del local de alterne donde se ejerce la prostitucion se le reconocen las facultades y derechos de
la condicién de empresario y con ello los poderes directivos y organizativos, pues supondria la posibilidad de exigir a los trabajadoras el
cumplimiento de las tareas contratadas, aun en contra de su libertad de actuadién. ) Se favoreceria, promoveria e indudiria el ejercicio de
la prostitucién, con evidente peligro de que aquélla sea forzada y no libre. d) No se trota de una actividad inmoral o contraria a las
buenas costumbres, sino ilicita por contraria a la Ley.Y, ) finalmente se conduye considerando aplicable, de una forma un tanto sorpren-
dente ya que no se trata de un supuesto de inmigraciédn ilegal, lo dispuesto en el articulo 36.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos
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39) €n tercer lugar Y en la misma linea anterior, un grupo de sentencias de los Tribunales loborales declara, de
una forma muy contundente, que la prostitucidon no puede ser objeto de un contrato de trabaojo ni de una
relacion loboral “. Los argumentos que avalan esta posicidn son, de cardcter (Y contenido) mds ideoldgico que
juridico, se olvida el componente de libre decisiéon de la trabojadora sexual que le permite disponer de su
propia libertad sexual, y parecen equipararse todos los casos, tanto los delictivos de prostitucidn forzada
como los que no lo son.

4°) Finalmente, cabe citar una sentencia’” esencial en este tema, en la cual se reconoce la plena lictud de la
prostitucion ejercida por cuenta propia. €sta Sentencia, confirmada por el Tribunal Supremo en el 2004, viene
Q reconocer por primera vez que la prostitucidn libre, desarrollada por personas mayores de edad y siempre
qQue su consentimiento No se encuentre viciado, es licdta en €spana si se ejerce por cuenta propia. No puede
decirse que bajo este formato se atente contra derechos constituconales como la dignidad o la libertad
sexual, ademds, sortea obstdculos como el que plantea el articulo 188.1 del Coddigo Penal por lo que se refie-
re al lucro de terceros, y aquéllos inconvenientes que pudiera plantear la sujecidon de la trabajadora sexual a
los poderes laborales de un empresario y la subordinacidn de la misma. €l supuesto de hecho de esta sen-
tencia se centra precisomente en la admision de la prostitucidn por cuenta propia como una ‘actividad econd-
mica licita” a los efectos del registro de los estatutos de una asodacién empresarial vinculada con la actividad
del alterne y de la prostitucién por cuenta propio.

€n este contexto, la Audiencia Nacional conduye que la prostitucidn por cuenta propia es una actividad licita v,
por tanto, validomente ejercitable en el marco de nuestro ordenamiento juridico. €n definitiva, reconoce que la
actividad de prostitucion es licita en el caso de que se ejercite por cuenta propia, descartando, no obstante, su
ejercicio por cuenta ajena.

3. CONCLUSION

€s necesario diferenciar las situaciones que queremos mejorar. €s imprescindible denunciar que hay personas
qQue son tratadas con fines de explotacidn sexual y obligadas por mafias, pero andemos con cuidado porque
no podemos caer en equiparar esta situacién con la de aquélias otras que por decision propia, aunque condi-
conada por multiples factores, deciden apostar por el trabajo sexual como una opcdn econdmica rentable,
pues la asimilacdén de estas realidades acaba minimizando las situaciones de verdadera explotacidon. No po-
demos catalogar a toda la inmigracién que se dedica al trabajo sexual, como forzada y producto de engafo y
secuestro. €l establecimiento de unas medidas adecuadas para cada caso pasa necesariomente por la dife-
renciadon.

La solucdidn pasa necesariomente por alejarse del enfoque trafiquista que se nutre de unas politicas basadas
en la crediente criminalizacidn de la inmigracidn y el control de los flujos migratorios, Y por una apuesta por el
reconocimiento de derechos como inherentes a la persona, desligdndolos del concepto de cdudadania y por
tener en cuenta la voz de las trabojaodoras del sexo, sabiendo eso sf, que no tienen una voz unificada ni
homogénea porque sus situaciones de trabajo y existencia son muy diversas, es imprescindible resaltar la
capacdidad de agencia de las principales implicadas y apoyar sus luchas, desenmascarando las complejas
estructuras de dominio y opresion.
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