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RESUMEN

En Espafia la prostitucion se desarrolla de manera encubierta mediante multiples actividades,
las cuales frecuentemente comportan el ofrecimiento de servicios sexuales. Este trabajo
pretende abordar la viabilidad de una regulacion, desde la perspectiva laboral, de dicha
actividad. Para ello, este estudio se enfoca en examinar dos grandes areas: en primer lugar, la
proteccion juridica de la prostitucion, y, en segundo lugar, la respuesta del orden jurisdiccional
social al desempefio de la actividad referenciada. Con este fin, se analizard la naturaleza y
singularidades propias del ejercicio de la prostitucion, asi como la jurisprudencia y la doctrina
judicial mas relevantes que permitan comprender la posicion actual de nuestros tribunales

nacionales.

ABSTRACT

In Spain, prostitution is carried out covertly through multiple activities, which frequently
involve the offering of sexual services. This paper aims to address the feasibility of regulating
this activity from a labor perspective. To this end, this study focuses on examining two major
areas: firstly, the legal protection of prostitution, and secondly, the response of the social
jurisdictional order to the performance of this activity. To this end, the nature and singularities
of the practice of prostitution will be analyzed, as well as the most relevant case law and judicial
doctrine that allow us to understand the current position of our national courts.
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I. INTRODUCCION

El objeto del trabajo queda resumido en la siguiente afirmacion del profesor
GONZALEZ DEL RiO: “La prostitucion se ejerce en nuestro pais de distintas formas (clubes
de alterne, salones de masajes, casas de citas...), y no en pocas ocasiones se ha planteado el
debate acerca de si quienes se dedican a esta actividad pueden encontrarse bajo el cobijo del
Derecho del Trabajo. EI panorama normativo dista de ser clarificador y parece que el
legislador prefiere omitir tratar ciertas cuestiones polémicas e incbmodas y deja en manos de
los jueces de lo social la dificil papeleta de pronunciarse sobre aspectos complejos, de
importante calado social y mediatico, que, sin embargo, no se ha atrevido a regular”.!

En definitiva, este trabajo, pretende dar respuesta a la cuestion de si el ejercicio de la
prostitucion puede ser objeto de regulacion por el Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social,
resolviendo asi algunas de las grandes cuestiones juridico laborales que se han suscitado en
torno a la prostitucion en nuestros tribunales nacionales. Para ello se analizara, en primer lugar,
la posible proteccion juridica del ejercicio de la prostituciéon desde tres perspectivas: como
trabajo autbnomo, como trabajo por cuenta ajena, y como cooperativismo, y, en segundo lugar,

se analizara la respuesta del orden jurisdiccional social a la actividad de la prostitucion.

Il. LAPROSTITUCION: CONCEPTO, ORIGENES Y MODELOS DE REGULACION.

Para poder tratar este fendmeno social es crucial comprender en profundidad su
concepto y lo que se ha denominado comiinmente como: “las caras de la prostitucion?.
Cuando hablamos de la prostitucion y sus distintas caras, estamos haciendo referencia a todos
esos factores (sociales, culturales y personales) que contribuyen a que la prostitucion sea una
cuestion compleja y diversa. Lo cierto es que no podemos homogeneizar el discurso de la
prostitucion, dado que existe una amplia diversidad de maneras de vivirla y ejercerla, siendo
imprescindible tener todos estos factores en cuenta antes de establecer una politica criminal y
social al respecto.

La Real Academia Espafiola (RAE) recoge el concepto de prostitucion, concretamente,

contiene dos posibles afecciones de dicha actividad: “1. Accion y efecto de prostituir. 2.

1 GONZALEZ DEL RIO, J.M,, El ejercicio de la prostitucion y el derecho del trabajo, ed. Comares, Granada,
2013, pag.69-70.

2 A tales efectos véase, BOZA MORENO, E., La prostitucién como trabajo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pag.13-20.



Actividad de quien mantiene relaciones sexuales con otras personas a cambio de dinero”.® Para
el correcto desarrollo de este trabajo, debemos tomar en consideracién ambas definiciones, pues
de ello depende que se realice la actividad de la prostitucion de manera libre y voluntaria, o de
lo contrario, por la aplicacion de mecanismos coercitivos por parte de terceros (proxenetas).

La prostitucion es conocida cominmente por ser el oficio mas antiguo del mundo, y su
practica ha evolucionado con el objetivo de adaptarse a los cambios religiosos y socioculturales
de las distintas civilizaciones. Ya desde sus inicios, en la antigua Mesopotamia (en el S. XVIII
a.C.) se reconocia la necesidad de proteger los bienes de quienes la ejercian como medio de
vida.*

Los historiadores Herddoto y Tucidides®, documentaron la antigua préctica babilonica
de conducir a todas las mujeres al santuario de Militta (equivalente a la Diosa griega Afrodita)
al menos una vez en su vida. Alli se esperaba que estas mantuvieran encuentros sexuales con
extranjeros a cambio de una compensacion simbdlica, con la cual sostener el culto a la deidad.
El relato de esta fendmeno evidencia la presencia temprana de la prostitucion en las
civilizaciones humanas; aunque, la legalizacién y regulacion de esta practica no se
materializaria hasta la época de la antigua Grecia.

Posteriormente, en Roma también quedd plasmada la existencia del fendmeno de la
prostitucion en la Ley de las XII Tablas. En la antigua sociedad romana, quien la ejercia debia
contar con su correspondiente licencia (stupri) y tenia la obligacién de pagar el denominado
impuesto vectigal.

Cabe mencionar, que el trato y regulacion que se ha dado a dicha préctica, desde su
inicio, en las diferentes sociedades no siempre ha sido homogéneo. Concretamente, los autores
que han abordado el fenébmeno de la prostitucion, tienden a clasificar su estudio,
fundamentalmente en torno a cuatro modelos ideoldgicos: prohibicionista, abolicionista,

reglamentarista y legalizador.

El modelo prohibicionista se caracteriza por considerar a la prostitucion como un delito.
Para combatirla, se opta por criminalizar a prostitutas (quienes ejercen dicha actividad), y a

quienes se lucren a su costa (los propietarios de locales en los que se ejerce la prostitucion), es

3 Acceso a la definicion de “Prostitucion”: prostitucion | Definicion | Diccionario de la lengua espafiola | RAE -
ASALE

4 LLa proteccion de los bienes de las prostitutas se recogia en el Cédigo de Hammurabi, el cual contaba con distintos
apartados y fragmentos cuyo objeto principal era la regulacion de los derechos hereditarios de estas mujeres. De
especial mencidn en este contexto es la Ley 178.

5 HERODOTO, Los nueve libros de Herddoto de Halicarnaso, T.I, Traduccion de Bartolome Pou, Madrid, 1919,
pag. 131.



https://dle.rae.es/prostituci%C3%B3n
https://dle.rae.es/prostituci%C3%B3n

decir, se pena tanto a la prostituta como al proxeneta. Habitualmente, en este modelo el cliente
queda impune.

El modelo abolicionista pretende erradicar la practica de la prostitucién. La principal
diferencia de este con el anterior reside en que en un sistema abolicionista no se criminaliza a
quien ejerce, pues considera a la alcahueta una victima mas. EIl modelo abolicionista impera
en la normativa internacional.

El modelo reglamentarista parte de la conviccion de que la prostitucion es un mal social
imposible de erradicar; por consiguiente, este modelo pretende reducir el impacto nocivo de su
practica mediante la normativizacion o reglamentacion. Se caracteriza por el sometimiento de
los trabajadores sexuales a las fuerzas y poderes estatales.

El modelo legalizador es de adicion reciente, y se encuentra claramente inspirado en la
ideologia liberal, pues no se concibe la prostitucion voluntaria como un problema, sino como
una realidad social. Propone la legalizacion y regularizacion de la actividad, ya que la considera
un trabajo digno, y entiende que la manera mas adecuada de proteger a quienes la ejercen es
mediante el reconocimiento de sus derechos laborales. A cambio, se exige a quienes la practican
que contribuyan al mantenimiento del sistema (se les exige el pago de impuestos).

En resumen, y tomando como referencia las palabras de POYATOS | MATAS® “las
evidentes diferencias que se trasladan en la conceptuacién de la prostitucion pone de
manifiesto que estamos ante una anomalia social que histéricamente ha venido generando

problemas, en mayor o menor medida, con variaciones temporales y geograficas”.

I1l. LA PROSTITUCION COMO OBJETO DE REGULACION POR EL DERECHO
DEL TRABAJO

Este apartado pretende examinar si el ejercicio de la prostitucion puede ser incorporado
en el marco juridico laboral, resolviendo de este modo el vacio legal presente en el
ordenamiento juridico actual. Para ello, debemos estudiar si el trabajo autonomo, el trabajo por
cuenta ajena y el cooperativismo pueden resultar formas juridicas viables para dotar a la
prostitucion de una regulacion laboral, en que las prostitutas alcancen el pleno reconocimiento
de sus derechos.

Antes de adentrarnos en el analisis de las posibles alternativas reguladoras, debo sefialar
que la perspectiva de la Sociologia del Trabajo, considera a la prostitucion una forma de trabajo

Yy, por consiguiente, quienes la ejercen son considerados trabajadores del sexo. Y, como tales,

6 POYATOS | MATAS, G., La prostitucion como trabajo auténomo, ed. Bosch, Barcelona, 2009, pag. 9.
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deben estar dotados de derechos y condiciones laborales. Siendo crucial matizar que, en este
contexto, nos referimos al ejercicio de la prostitucion de manera libre y voluntaria, pues “el
trabajo sexual es, por definicidn, sexo consentido. El sexo no consentido no es trabajo sexual,

sino violencia sexual o esclavitud”.’

A. La prostitucion como trabajo autdnomo en sus dos modalidades

El trabajo por cuenta propia supone una modalidad de carécter independiente, tanto en
su desarrollo como en su interaccion con el mercado. En este modelo de trabajo no existe
intervencion ajena que determine un método de ejecucion y carece de condicionamientos en su
realizacion. El trabajador auténomo es el propietario de los bienes y servicios que produce, los
cuales ofrece directamente al publico, sin intermediarios. Por consiguiente, la relacién que este
entabla con el cliente, mediante un contrato civil o mercantil, es directa. En definitiva, esta
actividad se distingue por su autonomia y habitualidad (lo que implica, jurisprudencialmente,
un nivel retributivo suficiente que sirva para mostrar que la actividad profesional se desempefia
de manera constante y frecuente en el tiempo).®

Maés concretamente, el concepto de trabajador autdnomo, asi como las caracteristicas
basicas de este, se encuentra regulado en el Art. 1 de la Ley 20/2007, seglin el cual: “1. La
presente ley se aplicara a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia y fuera del &mbito de direccion y organizacién de otra persona, una
actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o0 no ocupacién a trabajadores por
cuenta ajena’’.

Para establecer si la prostitucion puede ser encajada en este modelo, debemos
determinar, en primer lugar, si la prostitucion puede ser considerada una actividad econémica.
En torno a esta cuestion existe maltiple jurisprudencia (europea® y nacional).

Una de las sentencias espafiolas mas relevantes en este sentido es la STS Sala de lo
Social de 27 de noviembre de 2004 (“Caso Mesalina™).

" LUIS SOLANA, Jy ACIEN, E., Los retos de la prostitucion. Estigmatizacion, derechos y respeto, ed. Comares,
Granada, 2008, pag. 41.

8 STS (Sala 42 de lo Social) del 29 de octubre de 1997, y, STSJ de Madrid (Sala de lo Social) del 16 de noviembre
de 2000.

% Ejemplo de como se aborda dicha cuestion en el &mbito comunitario es la STIUE de 20 de noviembre de 2001:
asunto “Jany”.



a) La prostitucién como trabajo autdbnomo

Al examinar esta posible regularizacion laboral, es importante tomar en consideracion
la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en el denominado “Caso Mesalina”*°. En la
Sentencia de 27 de noviembre de 2004 (“Caso Mesalina™''), el Tribunal Supremo viene a
sefalar que la negativa de la Administracion Publica a registrar los Estatutos de una Asociacion
de empresarios llamada “Mesalina”, por entender que recogian una actividad que no se
encontraba regulada en el ordenamiento juridico, como era la “gestion, de establecimientos
hoteleros destinados a dispensar servicios que tengan como publico objetivo terceras personas,
ajenas al establecimiento, que ejerzan alterne y la prostitucion por cuenta propia”, N0 Se
ajustaba a derecho y excedia de sus competencias legales, sobrepasando el mero control formal,
teniendo en cuenta que la actividad econémica de la asociacion se amparaba en el derecho a la
libertad de empresa reconocido constitucionalmente.

En el fallo de la mencionada Sentencia se reconoce, a las personas gque desarrollan
trabajos sexuales, una cierta legitimacion para asociarse. En esta linea, es especialmente
relevante el fundamento juridico quinto®?, en el cual se recogen los principales argumentos

empleados por el TS para aceptar la constitucién de la asociacion.

10'RJ 2004, 8063.

11 para entender el supuesto de hecho hay que partir del siguiente relato: EI 15 de mayo de 2002 se constituy? la
Asociacion Nacional de Empresarios “Mesalina”, la cual recogia en sus Estatutos, concretamente en su Articulo
3, lo siguiente: “El ambito sectorial de la Asociacion se circunscribe al servicio de la actividad mercantil,
consistente en la tenencia o gestion, o ambas, de establecimientos hoteleros destinados a dispensar productos o
servicios que tengan como publico objetivo terceras personas, ajenas al establecimiento, que ejerzan alterne y la
prostitucion por cuenta propia”. El 5 de junio de 2003, con &nimo de regularizar la actividad de dicha mercantil,
se presentd ante la Direccion General de Trabajo la solicitud de depoésito de los Estatutos empresariales, asi como
su acta de constitucion. La Direccion resolvio en fecha de 17 de junio, requiriendo a ASEM la modificacion de los
Estatutos (se exigio la eliminacion del término “prostitucion por cuenta propia”); sin embargo, la Asociacion
modifico sus estatutos, pero no en el sentido requerido por la AP, Motivo por el cual, la peticion fue denegada, ya
que, el Organo sostuvo que “aunque la modalidad delictiva de prostitucion prevista en el Articulo 452 bis d) 1°
del CP de 1973, ha desaparecido en el nuevo codigo vigente, respecto a la prostitucion de mayores de edad, sin
coaccion ni engafio o abuso de situacion de necesidad o superioridad, lo cierto, es que en nuestro ordenamiento
juridico, esta actividad no se encuentra regulada, estando Unicamente tolerada, pues no existe ninguna norma
(...), que regule expresamente esta actividad.” Contra la citada resolucion, se interpuso recurso ante la Audiencia
Nacional, la cual estim6 la demanda (anulando la resolucion de la Direccion) en la Sentencia del 23 de diciembre
de 2003 (AS 2003, 3692). Como consecuencia, se ordend la formalizacidn de los Estatutos mediante su inscripcién
en el pertinente registro publico. La AN dictamind que el control efectuado por la AP habia excedido sus
competencias, pues habia sobrepasado el mero control formal, ademas, carecia de coherencia al condicionar la
actividad econdémica de la Asociacién, cuando el derecho a la libertad de empresa se encuentra reconocido
constitucionalmente. La sentencia de la AN fue recurrida; esta vez, el recurso fue desestimado por el TS, que
asumio los razonamientos de la AN.

12« a Sala comparte los razonamientos de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de los que discrepa en
el presente recurso el Abogado del Estado; el hecho de que la Asociacién actora no eliminara, como era logico y
deseable en sus Estatutos la referencia a quienes ejercen la prostitucion por cuenta propia en los establecimientos
hoteleros de los que son titulares, cuando fue requerida por la Administracion, limitandose a afiadir dos nuevos
parrafos, a modo de aclaracién, al anterior, haciendo constar que la referencia a la actividad de alterne y
prostitucién por cuenta propia se realizaba para determinar concretamente el &mbito sectorial de la asociacién
y bajo ninguna circunstancia deberia entenderse en el sentido de induccién, promocion, intervencién o
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Este fundamento juridico se centra en establecer cuales son los requisitos necesarios
para la existencia de una asociacion, remitiéndose a la doctrina establecida en la sentencia de
25 de enero de 1999, segun la cual, una asociacion debe intervenir en las relaciones laborales,
contribuyendo con los Sindicatos, para la defensa y promocién de los intereses econémicos y
sociales que le son propios. En consonancia, se establecio que, si las empresas integrantes de la
Asociacion “Mesalina” eran propietarias de establecimientos hoteleros, que requerian (por la
propia naturaleza de la actividad desempefiada) de personal laboral, y siempre que la actividad
fuera laboral, estos establecimientos estarian legitimados para asociarse, asi como, para
intervenir, en cuantos problemas se derivasen de las relaciones laborales (de acuerdo con la
jurisprudencia del TS).

Respecto al argumento del Abogado del Estado en cuanto a que el objeto de los Estatutos
constituia fraude, el Tribunal establecio que esta afirmacidn no dejaba de ser una presuncion no
probada. Y en caso de que la Asociacion en un futuro llevase a cabo actuaciones de explotacion
sexual, entonces se tomarian las medidas adecuadas.

Por consiguiente, el “Caso Mesalina” ha llevado a un sector doctrinal a afirmar que,
aunque el TS no reconozca la legalidad de la actividad explicitamente (realizada por cuenta
propia), de modo indirecto parece respaldar esta tesis.'® Siendo posible argumentar, en virtud

de las interpretaciones jurisdiccionales comunitarias y nacionales, que el ejercicio de la

cooperacion con estas actividades, como se razonaba en dicha sentencia, obliga, a la hora de resolver el litigio a
determinar, si, el objeto social de la Asociacion, en la forma en que quedé reflejado, en el articulo 3 de los
Estatutos, permite a la Asociacién actora su inscripcion en el Registro de Asociaciones; debe por tanto,
examinarse, si la actividad mercantil consistente en la tenencia de hoteles destinados a dispensar productos o
servicios a terceras personas ajenas al establecimiento que ejerzan el alterne o la prostitucién por cuenta propia
puede o no constituir el objeto de una asociacién empresarial. Como esta Sala declaré en su sentencia de 25 de
enero de 1.999, para que exista una asociacion de empresarios es necesario que intervengan en las relaciones
laborales, contribuyendo como dice el art. 7 de la Constitucion en paralelo con los Sindicatos a la defensa y
promocion de los intereses econdmicos y sociales que le son propios, siendo los medios tipicos de la accion de las
asociaciones empresariales la negociacion colectiva laboral, el dialogo Social, el planteamiento de conflictos
colectivos de trabajo y la participacion institucional en los organismos publicos de las Administraciones
laborales. En consecuencia si las empresas que integran la Asociacion de autos, son titulares de los
establecimientos hosteleros de referencia, que por su propia naturaleza necesitan para su funcionamiento de
personal laboral, como son los camareros, limpiadoras, etc..., y el "alterne”, en su caso, cuando la actividad sea
laboral, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, la conclusién, a la que se llega, como razona la sentencia
recurrida, es que estan legitimados para asociarse y para intervenir, en cuantos problemas se deriven de las
relaciones laborales, antes relacionadas; suponer como alega el Abogado del Estado que realmente el objeto del
establecimiento sea la explotacion de la prostitucion y que por tanto, el objeto social expresado en el art. 3 de los
estatutos constituye un fraude no deja de ser una presuncion no probada, aparte de que la Sala no puede presumir
que la Asociacion pretenda fomentar la prostitucion y si, en el curso de su actividad futura, asi fuera, seré entonces
cuando habran de adoptarse las medidas oportunas por quien corresponda.” Fundamento juridico quinto (RJ
2004, 8063).

13 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Cinco casos recientes sobre colectivos vulnerables (prostitutas, extranjeros,
victimas de violencia de género, discapacitados, jubilados forzosos)”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, n.° 14,
2008: “aunque el TS parecia referirse al alterne y no se pronuncié directamente sobre la legalidad de que quien lo
desee se prostituya por cuenta propia, asi como la consiguiente posibilidad de que ejerza los derechos de cualquier
trabajadora, de modo indirecto parece que respalda esta tesis”.
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prostitucion puede ser integrado en nuestro Sistema de la Seguridad Social (como una actividad
econOmica ejercida por cuenta propia), a pesar de la ausencia de una regulacion especifica para
esta actividad.*

Llegados a este punto, la Gltima cuestion relevante que queda por resolver es si el
ejercicio de la prostitucion puede ser objeto de inscripcion en el Régimen Especial de
Trabajadores Autdnomos (RETA).

Para la inscripcién en este Régimen, en primer lugar, es necesaria la inscripcion en la
Calificacion Nacional de Actividades Econdémicas (CNAE). Al no encontrarse la actividad de
la prostitucién explicitamente incluida en la lista, podria ser categorizada como: “Actividades
diversas de servicios personales”. Tras la identificacion de la actividad en la CNAE, seria
posible proceder a la solicitud ante la Agencia Tributaria y ante la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS). En definitiva, el actual marco del RETA permitiria que una persona
que ejerciera la prostitucion se diera de alta en este Régimen.

La conclusion que se desprende del analisis anteriormente expuesto es que la préctica
de la prostitucion, siempre que sea realizada de manera libre y voluntaria por personas adultas,
cumple con los criterios establecidos en el Articulo 1.1 de la Ley 20/2007 para ser considerada
una actividad econdémica realizada a titulo lucrativo de forma directa, habitual, personal y fuera
del &mbito de organizaciéon de otro. Dado que la actividad no se encuentra excluida en el
Articulo 2 de la ya mencionada ley™®, es factible afirmar que la prostitucion puede ser regulada
juridicamente mediante el modelo de trabajo autbnomo.

Ademas, ciertas normas del ordenamiento juridico vigente pueden servir para respaldar
esta tesis, ya que de ellas pueden desprenderse interpretaciones que contribuyan a dicho fin.
Ejemplo de ello es el Articulo 2 del Decreto 217/2002, por el cual se regulan los locales de

publica concurrencia donde se ejerce la prostitucion.®

14 POYATOS | MATAS, G., La prostitucién como trabajo auténomo, ob. cit. pag. 83.

15 Articulo 2 (supuestos excluidos) de la Ley 20/2007: Se entenderan expresamente excluidas del ambito de
aplicacion de la presente Ley, aquellas prestaciones de servicios que no cumplan con los requisitos del articulo
1.1, y en especial: a) Las relaciones de trabajo por cuenta ajena a que se refiere el articulo 1.1 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. b) La
actividad que se limita pura y simplemente al mero desempefio del cargo de consejero o0 miembro de los 6rganos
de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, de conformidad con lo establecido
en el articulo 1.3.c) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. c) Las relaciones laborales de caracter especial a las que se refiere el articulo
2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo y disposiciones complementarias.

16 |_a definicion recogida en dicho precepto pretende evitar el reconocimiento de un vinculo de naturaleza laboral
entre quienes ejercen la prostitucion y la empresa; sin embargo, puede servir para considerar a quien ejerce como
un trabajador autbnomo, pues se desprenden las notas caracteristicas.
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Es fundamental sefialar que la canalizacion de ciertos servicios propios de la
prostitucion mediante la via del trabajo auténomo, no contradice la opinion comunitaria
expuesta en la STJUE de 20 de noviembre de 2001: “Caso Jany y otras”.'’

En esta sentencia se procedid a examinar si la prostitucion ejercida por cuenta propia
podia ser considerada una actividad econdmica en el sentido de los articulos 44, apartado 4,
letra a), inciso i), del Acuerdo de asociacion Comunidades-Polonia y 45, apartado 4, letra a),
inciso i), del Acuerdo de asociacion Comunidades-Republica Checa. Estableciendo el tribunal
comunitario que los articulos 44 del Acuerdo de asociacion Comunidades Polonia y 45 del
Acuerdo de asociacion Comunidades Republica Checa definian las actividades econdmicas
como “actividades de cardcter industrial, comercial y artesanal, asi como las profesiones
liberales.”*® Concluyendo el tribunal comunitario que “la prostitucién constituye una
prestacion de servicios remunerada que, como resulta del apartado 33 de la presente sentencia,
esta comprendida en el concepto de «actividades economicas» (...) La actividad de prostitucién
gjercida de manera independiente puede considerarse un servicio prestado a cambio de
remuneracion y, por consiguiente, estd incluida en ambos conceptos.”*?

En este contexto, la Comision puntualizé que en la mayoria de los Estados miembros la
prostitucion no se encontraba prohibida, estableciéndose prohibiciones Gnicamente en torno a
los fenémenos que la rodean como la captacion de clientes, el trafico de mujeres, la prostitucion
de menores o el proxenetismo.

En altima instancia, el tribunal abordd la cuestion de la posible inmoralidad de la
actividad, estableciendo: “por lo que se refiere a la inmoralidad de la actividad de prostitucion,
evocada por el érgano jurisdiccional remitente, procede recordar también que, como ha

declarado el Tribunal de Justicia, no le corresponde sustituir por la suya la apreciacion de los

17 (TJCE 2001, 314). En la mencionada sentencia, se declaré la legalidad del ejercicio de la prostitucion, siempre
y cuando, esta se realice de manera libre y auténoma, es decir, por cuenta propia.

18 En referencia a esto, se debe tener en consideracion el siguiente fragmento de la sentencia: “(47) Pues bien,
segun jurisprudencia reiterada, una sola version linguistica de un texto plurilinglie de Derecho comunitario no
puede prevalecer frente a todas las demés versiones, ya que la aplicacion uniforme de las normas comunitarias
exige que éstas sean interpretadas en funcion tanto de la voluntad real de su autor como del objetivo perseguido
por este Ultimo, teniendo en cuenta, entre otras cosas, las versiones redactadas en todas las lenguas (véanse, en
particular, las sentencias de 12 de noviembre de 1969, Stauder, 29/69, Rec. p. 419, apartado 3, y de 17 de julio
de 1997, Fernere Nord/Comision, C-219/95 P, Rec. p. I-4411, apartado 15). Ha de llegarse a la misma conclusion
cuando, como sucede en el presente asunto, dos versiones linglisticas difieren de todas las demas, especialmente
porque, a tenor de los articulos 120 del Acuerdo de asociacion Comunidades-Polonia y 122 del Acuerdo de
asociacion Comunidades-Republica Checa, dichos Acuerdos son igualmente auténticos en cada una de las
lenguas en las que fueron redactados.”

19 Con “incluida en ambos conceptos” se refiera a: “actividades econémicas por cuenta propia” y el de
“actividades no asalariadas”.



legisladores de los Estados miembros en los que una actividad supuestamente inmoral se
practica legalmente.”

Aplicando el razonamiento empleado en el “Caso Jany” a la casuistica espafiola, la
prostitucion podria ser considerada una actividad econdémica por cuenta propia, dado que en
nuestro ordenamiento juridico su ejercicio no se encuentra prohibido expresamente (no
existiendo argumentos juridicos para su exclusion de la categoria "actividad econémica por

cuenta propia").

b) La porstitucion como trabajo autdbnomo econémicamente dependiente (TRADE)

Tras considerar la opcion de incluir la prostitucion en el modelo de trabajo por cuenta
propia, cabe plantear la posibilidad de enmarcar la actividad en el régimen del trabajo autbnomo
econdmicamente dependiente (TRADE), con el propoésito de proporcionar cobertura legal a
quienes ejercen la prostitucion en locales de alterne.

El concepto de TRADE (asi como su ambito objetivo) se encuentra definido en el
articulo 11 de la Ley 20/2007, siendo en definitiva una modalidad especifica de trabajo
autdbnomo. Segun este precepto: “Los trabajadores autonomos econéomicamente dependientes
a los que se refiere el articulo 1.2.d) de la presente Ley son aquéllos que realizan una actividad
econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y
predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen
econdémicamente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos
de trabajo y de actividades econdmicas o profesionales”.

Como se ha podido observar, la realizacion de una actividad de manera personal, directa
y habitual es una clara semejanza existente entre las figuras del trabajador auténomo y la del
TRADE. Sin embargo, el rasgo distintivo del TRADE, es la dependencia econémica. El
TRADE depende econémicamente de uno de sus clientes, del cual obtiene al menos el 75% del
rendimiento de su trabajo. Por consiguiente, se considera al TRADE una figura intermedia del
trabajador por cuenta ajenay el autbnomo.

En el ambito de servicios sexuales, esto ocurre cuando una de las prostitutas depende
econdmicamente de un determinado club de alterne (no es infrecuente que tres cuartas partes
de los ingresos de una trabajadora sexual provengan de dichos establecimientos); pudiendo la
trabajadora disponer de otros clientes.

No obstante, la dependencia econémica no es el Unico aspecto relevante a considerar,
también es necesario analizar si quienes ejercen la prostitucion en clubes cumplen con lo

establecido en el articulo 11.2 de la Ley 20/2007. Segun dicho precepto: “Para el desemperio
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de la actividad econémica o profesional como trabajador auténomo econdémicamente
dependiente, éste debera reunir simultdneamente las siguientes condiciones: a) No tener a su
cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad con
terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende
econdmicamente como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes. b) No
ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo
cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente. c) Disponer de
infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e
independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes
econdmicamente. d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio
de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente. €) Percibir una contraprestacion
econdmica en funcion del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y
asumiendo riesgo y ventura de aquélla ™.

Lo dispuesto en los primeros apartados, a) y b), no genera controversia alguna. Siendo
la cuestion mas controvertida la necesidad de disponer de una infraestructura propia para el
desempefio de la actividad (es decir, el requerir a quienes ejercen la prostitucidn que dispongan
de materiales propios), con ello se pretende que el TRADE quede al margen del dmbito
organizativo del cliente, preservando asi su autonomia. A tales efectos, debemos clarificar el
concepto de “materiales propios” al que se refiere el texto normativo, siendo necesario
distinguir entre materia prima y materiales propios. El término “material” puede ser
interpretado de multiples formas: como sindnimo de materia prima, pudiendo ser aportada por
TRADE o cliente (siendo irrelevante quien lo aporte, esto no constituye una limitacién para la
aplicacion de este régimen); o por contra, como un sinénimo de herramienta, maquinaria o
medio de produccion, siendo en cuyo caso preceptivo que lo proporcione el TRADE. Es
habitual en la practica que los TRADES trabajen sobre los materiales aportados por el cliente,
lo cual no supone un problema si quien aporta los medios de produccion es el propio trabajador
autonomo. Extrapolando esta teoria al sector laboral que nos ocupa, debemos distinguir entre
el material que aporta quien gestiona el club (entre los cuales encontrariamos la habitacién o
instalaciones tales como el aire acondicionado), y los medios propios que aporta la prostituta
(lubricantes, vestimenta y demas utensilios utilizados durante la préactica sexual).

Otro aspecto distintivo del TRADE es el desempefio de su actividad segln criterios
organizativos propios. Este rasgo pretende salvaguardar la autonomia del trabajador autonomo,
evitando asi la nota de dependencia que concurre en los contratos de trabajo. En este contexto

debemos poder distinguir “criterios organizativos propios” e “indicaciones tecnicas”. El
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primero se refiere a la independencia juridica del trabajador, mientras que el segundo hace
referencia a las posibles indicaciones que puede recibir el trabajador en el transcurso de la
prestacion de servicios. Es decir, aunque la prostituta reciba ciertas indicaciones por parte de
quien gestiona y organiza el local en el que ejerce, ella ostenta el poder de decision (capacidad
de escoger a qué clientes atender y la manera de hacerlo), en definitiva, la prostituta se organiza
libremente. En la practica, puede resultar dificil la distincion entre ambos conceptos.

El TRADE es, por lo tanto, el propietario del fruto de su trabajo, asumiendo él mismo
el riesgo y ventura de la actividad que realiza. Dando como consecuencia que la
contraprestacion econdémica sea determinada en virtud del resultado de su actividad, este
aspecto constituye la Gltima de las caracteristicas de esta figura. Reiterando lo anteriormente
mencionado, se pretende evitar con esta exigencia la nota de dependencia, concretamente se
trata de excluir la ajenidad que caracteriza a toda relacion laboral. En el ambito de la
prostitucion cuando decimos que la prostituta asume el riesgo nos referimos a que sus ingresos
dependen del nimero de servicios que realice, asumiendo asi el riesgo de no percibir cantidad
alguna en caso de que ningun cliente contrate sus servicios (se carece de un salario fijo
mensual).

Como hemos podido observar, al trabajador sexual siempre que se cumplan las
condiciones del articulo 11.2, y no disponga de ningun trabajador sexual por cuenta ajena a su
cargo (en este supuesto pasaria a tener la consideracion de proxeneta, y no de TRADE), le puede
ser de aplicacion el régimen juridico previsto para la figura de TRADE, por no existir

prohibicion expresa prevista legalmente (articulo 11.3 Ley 20/2007).%°

B. La prostitucion como trabajo por cuenta ajena y su problematica

El trabajo por cuenta ajena, o asalariado, se encuentra regulado en el Estatuto de los
Trabajadores (articulo 1): “Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y
direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.

Se configura como un trabajo libre, voluntario, personal y, como su propia
denominacién indica, por cuenta ajena. Es decir, esta modalidad de trabajo genera una relacion

juridica (una relacién laboral) fruto de la prestacion de un trabajo de manera libre y voluntaria,

20 Articulo 11.3 (concepto y &mbito subjetivo) de la Ley 20/2007: 3. Los titulares de establecimientos o locales
comerciales e industriales y de oficinas y despachos abiertos al pablico y los profesionales que ejerzan su profesion
conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica admitida en derecho no tendran
en ninguln caso la consideracidn de trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes.
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la cual debe realizarse por cuenta ajena, esto comporta que se debe realizar en beneficio de un
tercero (denominado habitualmente empresa), del cual depende el trabajador al encontrarse bajo
su poder organizativo.

En lo referente a la prostitucion, la jurisprudencia actual tiende a reconocer un cierto
vinculo de caracter laboral entre quienes prestan servicios sexuales y quienes rigen los locales
0 clubes. Sin embargo, esta misma corriente también rechaza la posibilidad de que la
prostitucion en si misma pueda ser objeto de un contrato de trabajo por aplicacion del articulo
1275 del Codigo Civil, segun el cual: “los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen
efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.”

En este contexto, la prostitucion seria considerada un objeto contrario a la ley, ilicito y
opuesto a la moral, dando como consecuencia que los contratos de prostitucion en la actualidad
carezcan de efectos juridicos. A modo de ejemplificacion de esta negativa a reconocer un
amparo de la prostitucion en la normativa laboral, encontramos la STSJ de Galicia del 27 de
febrero de 2009.%! La cual dictamin6 que la prostitucion por cuenta ajena constituia una
modalidad de violencia de género, una esclavitud de las mujeres y en definitiva una actividad
contraria a la moralidad publica.

En la misma linea, la Sala de lo Social del TSJ de Baleares establecié en la Sentencia
del 9 de enero de 199222 que un contrato con dicho objeto no podia calificarse como “un
verdadero contrato laboral”. Por cuanto un acuerdo mediante el cual un sujeto accede a
prostituirse en el interior de un local para posteriormente repartirse las ganancias con este, 0
bien, para percibir una remuneracion, constituye en si una causa ilicita y, por ende, un contrato
nulo y desprovisto de cualquier eficacia juridica.

Con igual rotundidad, el Juzgado de lo Social n.° 1 de Granollers (en la Sentencia del
22 de noviembre de 2002) calificé de ilicito el objeto de los contratos de prostitucion, por atentar
contra los derechos fundamentales y la dignidad de quienes ejercen: “nadie puede organizar ni
dirigir la actividad sexual de ninguna mujer, porque atenta contra los derechos fundamentales
y la dignidad humana”.

En definitiva, y como se ha podido observar, la doctrina jurisprudencial actual niega la
posibilidad de considerar la prostitucion como una actividad de servicio canalizable mediante
un contrato de trabajo, invocandose por parte de los tribunales: la ilicitud de la causa, la

vulneracion a derechos fundamentales y a la dignidad de quien la ejerce. Ademas, debemos

21 AS 2009, 1748.
22 AS 1992, 201.
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tener en cuenta que el articulo 187.1 del Cddigo Penal?® prohibe (incluso en aquellos casos en
los que se cuenta con el consentimiento del afectado) el lucrarse de la prostitucion de otras
personas, constituyendo, por lo tanto, una conducta delictiva y contraria al ordenamiento
juridico. Lo que comportaria la nulidad del contrato con base en los articulos 1271y 1275 del
Cadigo Civil.

A continuacidn, analizaremos los problemas sustanciales (expuestos anteriormente) de
la posible regulacion de la actividad de la prostitucion mediante el régimen del asalariado.

En primer lugar, abordaremos la problematica existente en torno a la dignidad de
quienes ejercen la prostitucion. En numerosas sentencias se ha considerado a la prostitucion
“una actividad que atenta contra la dignidad humana”, sin tan siquiera analizarse si se estaba
realizando de manera voluntaria. Esta tendencia jurisprudencial, nacional e internacional,
manifiesta una oposicidn hacia la actividad de la prostitucion fundamentada en la dignidad
humana. Sin embargo, igual que sucede con los conceptos de “moralidad y buenas costumbres”,
“la dignidad’ no es un concepto inamovible. La consecuencia de que no sea una nocion estatica
es que una actividad considerada indigna en el presente podria dejar de serlo en el futuro.
Ejemplo de ello es la Sentencia dictada por el Tribunal Federal Contencioso Administrativo
aleméan en el afio 1981 sobre el “Caso Peep-show”, en la que se determino que la participacion
de una mujer (atn y contando con su consentimiento) en un espectaculo de tales caracteristicas
sexuales vulneraba su dignidad humana. Sin embargo, dos décadas después el legislador aleméan
optd por considerar a la prostitucion un trabajo, otorgando derechos laborales a quienes la
ejercen.

Y, en segundo lugar, analizaremos la posible ilicitud de la causa y del objeto. Es

comunmente conocido que el consentimiento, el objeto y la causa licita constituyen los

23 Articulo 187 de la Ley Organica 10/1995: “El que, empleando violencia, intimidacion o engaiio, o abusando
de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor
de edad a ejercer 0 a mantenerse en la prostitucién, sera castigado con las penas de prisién de dos a cinco afios
y multa de doce a veinticuatro meses. Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses a quien se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la
misma. En todo caso, se entendera que hay explotacién cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o econdmica. b) Que se le impongan
para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas. 2. Se impondran las penas previstas en
los apartados anteriores en su mitad superior, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicion de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico. En este caso se aplicara, ademés, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios. b)
Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales
actividades. ¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o
salud de la victima. 3. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que
correspondan por las agresiones 0 abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida”.
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elementos esenciales de cualquier negocio juridico.?* La controversia radica en determinar si el
objeto y la causa del acuerdo al que pueden llegar las partes en el &mbito de los servicios
sexuales permiten la celebracion de un contrato de trabajo valido. Como se ha mencionado
anteriormente, la jurisprudencia tiende a aplicar los articulos 12712° y 1275% del Codigo Civil
para negar que la prostitucion pueda ser considerada una actividad laboralizable. Sin embargo,
la afirmacion de que “es una actividad de causa y objeto ilicitos” puede ser rebatida.

El Cédigo Civil establece que la ilicitud puede derivarse de: la contrariedad moral
(contrariedad a las buenas préacticas o costumbre), y de la oposicion a la legalidad vigente. En
este sentido debemos plantearnos si la prostitucion es ilegal, y lo cierto es que no lo es, ya que
ninguna norma la prohibe explicitamente (ninguna norma prohibe que un sujeto mayor de edad,
sin causa alguna de incapacitacion, se prostituya si lo decide libremente); si bien tampoco se
reconoce un derecho subjetivo a prostituirse.

En este sentido, un sector doctrinal penalista sostiene que, en virtud del principio de
legalidad y seguridad recogido en el articulo. 9.3 de la Constitucion,?” el intercambio de
servicios sexuales por dinero puede considerarse una actividad licita y legal a pesar de no
encontrarse especificamente estipulada. Este sector defiende la existencia de una presuncién de
legalidad en toda actuacion humana (a diferencia de la ilegalidad que se constituye como una
excepcion, debiendo estar expresamente prevista en una norma). Por lo tanto, el individuo es
libre de llevar a cabo cualquier actuacion, a menos que esté especificamente prohibida. La
Sentencia del 5 de marzo de 2012 del Tribunal Supremo establece este principio como un
fundamento general del derecho. En consecuencia, el intérprete no puede distinguir, salvo que
la norma lo establezca, cuando se trate de restringir derechos.

Por otro lado, encontramos la cuestion de la contrariedad a la moralidad o las buenas
costumbres. El limite a la moralidad se encuentra determinado por las concepciones sociales de

cada época historica, por lo que el concepto de “moralidad y buenas costumbres” al que hace

24 Articulo 1261 del R.D de 24 de julio de 1889: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato. 3.° Causa de la obligacion
que se establezca”.

25 Articulo 1271 del R.D de 24 de julio de 1889: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estin
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras. Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones
particulares, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056. Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los
servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres”.

26 Articulo 1275 del R.D de 24 de julio de 1889: “Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto
alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o0 a la moral”.

27 Articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola: “3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

14



referencia el Codigo Civil no es un concepto inmutable; sino cambiante, el cual depende de la
evolucion historico-social de los nicleos poblacionales (asi se establecio en la STC 62/1982 de
15 de octubre).?® Correspondiendo al legislador la tarea de adecuar el ordenamiento juridico a
los nuevos valores sociales. En este contexto, se ha sostenido por la doctrina que las actuales
buenas costumbres no se ven amenazadas con la libertad de una mujer para prestar servicios
sexuales a cambio de un precio (como sucede en el caso de una actriz de la pornografia).
Ademas, debe tenerse en consideracion la Sentencia de 14 de abril de 2009% en la que la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo establecio que la prostitucion voluntaria, que no supusiera
coaccidn, bien por cuenta propia o dependiendo de un tercero no podia solventarse mediante
argumentos moralistas, ya que esto implicaria una afectacién a aspectos de la voluntad que no
pueden ser coartados sin matizaciones.

Entonces, y a modo de conclusion, ¢(Es posible considerar a las prostitutas como
asalariadas? EI principal obstaculo con el que nos encontramos a la hora de determinar si el
ejercicio de la prostitucion puede enmarcarse en una relacion laboral deriva del Cédigo Penal
(concretamente de su articulo 187), que califica como delito el obtener beneficios de la
explotacion sexual ajena. A tales efectos, es importante comprender que el Codigo Penal
criminaliza anicamente el lucro derivado de la explotacion de la prostitucion cuando se abusa
de una situacién de poder. Por lo que, la conducta dejaria de estar tipificada cuando se produjera
el lucro sin abuso de poder. Si el legislador penal hubiera optado por omitir términos como:
“violencia”, “intimidacion”, “engafio”, o “abuso de una situacion de superioridad, necesidad
o vulnerabilidad de la victima”, en la redaccion del articulo 187, limitandose a tipificar el lucro
de terceros por la prostitucion ajena, resultaria una cuestion clara y evidente que la actividad de
la prostitucion no podria canalizarse mediante un contrato de trabajo. Esto no lo hizo y opté por
incluir dichos términos en la redaccién del mencionado precepto, dejando la puerta abierta a
interpretaciones restrictivas (lo que implica que solo se prohibe cuando un tercero, abusando de

su posicion de superioridad, obtiene lucro por la prostitucion de otra persona).

C. La prostitucion como objeto del cooperativismo (trabajo asociado)

La cooperativa es una sociedad constituida por una pluralidad de individuos que optan

por asociarse de manera libre y voluntaria con el fin de desempefiar actividades empresariales

28 «Es susceptible de concreciones diferentes segun las distintas épocas y paises, por lo que no es algo inmutable
desde la perspectiva social.”
29 RJ 2009, 3197.
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(articulo 1 de la Ley de Cooperativas, 27/1999).%° En esencia, implica que un conjunto de
sujetos deciden intervenir en el trafico mercantil, poniendo en comuin su trabajo, capital, bienes
y derechos, con la finalidad de posteriormente repartirse los frutos y beneficios. Més
concretamente, el objeto de la cooperativa esta definido en el articulo 80.1,%* donde se establece
que busca proporcionar empleo a sus socios mediante una organizacion conjunta de la
produccion. Finalmente, procede destacar que las cooperativas pueden revestir dos modalidades
en virtud de lo establecido en el articulo 1.4 de la Ley de Cooperativas®?, pudiendo constituirse
una cooperativa de primer o de segundo grado.

Un sector doctrinal considera que la cooperativa de primer grado es la solucion mas
adecuada para abordar la cuestion de la prostitucion en el &mbito laboral, ya que prevé la
posibilidad de que los socios cooperativistas sean a su vez trabajadores. En consecuencia, se
excluyen a los socios capitalistas que podrian ser calificados como proxenetas. La condicién de
socio unida necesariamente a la condicidn de trabajador, comporta que todas las socias deben
ser a su vez prostitutas en ejercicio, evitando de esta manera que terceros puedan verse
beneficiados de los resultados obtenidos por las trabajadoras sexuales, salvandose de esta
manera el obstaculo que podria comportar en este modelo de regulacion el articulo 187 del
Cadigo Penal.

Otro aspecto relevante a destacar es la relacion existente entre las socias trabajadoras,
la cual es meramente asociativa, no existiendo la figura de empresario; por este motivo, ninguna
persona que forme parte de la cooperativa puede ejercer poderes de organizacion y de control
sobre las demas (preservandose asi la total independencia en el ejercicio de la prostitucion).

No obstante, y a pesar de que dicho modelo es defendido por su idoneidad para regular
el ejercicio de la prostitucion, existe la posibilidad de que se utilice de forma fraudulenta para

encubrir el proxenetismo tras una apariencia cooperativista. Esto se lleva a cabo con el propésito

30 Articulo 1 (concepto y denominacion) de la Ley 27/1999: “I. La cooperativa es una sociedad constituida por
personas que se asocian, en régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para la realizaciéon de actividades
empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econémicas y sociales, con estructura y
funcionamiento democratico, conforme a los principios formulados por la alianza cooperativa internacional, en
los términos resultantes de la presente Ley”.

31 Articulo 80 (objeto y normas generales) de la Ley 27/1999: “I. Son cooperativas de trabajo asociado las que
tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a tiempo
parcial o completo, a través de la organizacion en comdn de la produccion de bienes o servicios para terceros.
También podran contar con socios colaboradores. La relacion de los socios trabajadores con la cooperativa es
societaria”.

32 Articulo 1 (concepto y denominacion) de la Ley 27/1999: “4. Las sociedades cooperativas podran revestir la
forma de cooperativa de primero y segundo grado, de acuerdo con las especificidades previstas en esta Ley”.
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de eludir el pago de impuestos y cotizaciones a la Seguridad Social (en relacidn con esto, véase
el articulo 80.5 de la Ley de Cooperativas). 33

En definitiva, un amplio sector de la doctrina considera la via del cooperativismo de
primer grado (modalidad de trabajo asociado) como una opcién completamente apta. A tales
efectos, mencionar que el cooperativismo cuenta con un beneficio fiscal (bonificacion del 50%

sobre el impuesto societario).

IV. LA RESPUESTA DEL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL A LA ACTIVIDAD
DE LA PROSTITUCION

A pesar de ser considerada “una actividad repulsiva e indigna” social y moralmente
(en especial si se realiza por mujeres)®* en Espafia, la prostitucion se lleva a cabo de diversas
formas: se practica en coches, en espacios abiertos alejados de las miradas de los curiosos, e
incluso en locales, hoteles o pensiones. Sin embargo, la forma mas comdn de ejercer la
prostitucion es a través de modalidades que no se perciben socialmente como “actos propios de
prostitucion”, tales como: clubes de alterne, masajistas 0 casas de citas, entre otros. Esto
evidencia que las prestaciones de contenido sexual a cambio de una cierta retribucién pueden
revestir maltiples variantes, no solo las méas convencionales.®

En este apartado, se pretende analizar algunas de las cuestiones juridico laborales
conexas a los servicios sexuales a las que nuestros tribunales han intentado dar respuesta, dado
que el ordenamiento juridico en esta materia no es claro, dejando a los jueces de lo social la

dificil tarea de pronunciarse al respecto.

A. Alterne y prostitucion

Los servicios de alterne se definen como: “aquellos en que una persona, normalmente
una mujer, queda vinculada con un local comprometiéndose a permanecer en el
establecimiento para animar el ambiente e incitar el consumo de bebidas (generalmente
alcoholicas) mediante su atractivo sexual, obteniendo a cambio una retribucion que

habitualmente consistira en un porcentaje sobre la cuantia de las consumiciones”,® y se

33 Articulo 80 (objeto y normas generales) de la Ley 27/1999: “5. Serdn de aplicacion a los centros de trabajo y
a los socios trabajadores las normas sobre salud laboral y sobre la prevencién de riesgos laborales, todas las
cuales se aplicaran teniendo en cuenta las especialidades propias de la relacidn societaria y auto gestionada de
los socios trabajadores que les vincula con su cooperativa”.

34 BOZA MORENO. E., La prostitucién como trabajo, ob. cit. pag. 14.

3 BOZA MORENO. E., La prostitucién como trabajo, ob. cit. pag. 89.

36 ARIAS DOMINGUEZ, A., “Prostitucion y Derecho del Trabajo ¢autentica relacion laboral?”, Aranzadi Social:
Revista Doctrinal, n. °17, 2009, pag. 41.
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caracteriza por ser una de las formas mas habituales de ejercer la prostitucion. Pese a ello, cabe
advertir que alterne no es sindbnimo de prostitucion, pues, aunque no sea infrecuente que el
alterne se configure como un medio cuyo fin sea ejercer la prostitucion, no siempre lo primero
comporta lo segundo. Ademas, el alterne y la prostitucion tampoco forman parte de una misma
realidad para los tribunales espafioles, por lo que, en la préctica, los tribunales laborales vienen
distinguiendo ambas actividades. La jurisprudencia suele admitir la posibilidad de que la
actividad de alterne sea canalizada mediante un contrato de trabajo (siempre que se den las
notas caracteristicas); mientras que en la prostitucion se niega dicha posibilidad.

La remuneracion de las personas que practican el alterne puede variar segun el local en
el que se ejerzan. En virtud de lo establecido en el Informe Estudios y Cooperacion para el
Desarrollo,®” podemos afirmar que habitualmente las personas alternadoras (quienes ejercen
servicios de alterne) perciben el 50% del precio de las copas; con independencia de que en
algunos clubs de alterne, ademas perciban una remuneracion de cuantia fija determinada en
base a la antigliedad y permanencia (la cual se otorga con independientemente de los servicios
realizados). Ascendiendo las ganancias de quienes prestan servicios de alterne a los 2.000 o
4.000 euros mensuales. Cabe destacar que, cuando el cliente también solicita los servicios
sexuales de la persona alternadora, la remuneracion de esta Ultima suele ser del 75-80% del
pago realizado por el cliente. Ademas, es posible que quienes realizan servicios de alterne para
un local también lleven a cabo nimeros de baile; en dichos casos, probablemente se acuerde
una remuneracion fija en funcién del nimero de actuaciones realizadas.

Las condiciones de dichos clubes son heterogéneas, dependiendo en la gran mayoria de
casos de su emplazamiento. En los alejados de la ciudad (“clubes de carretera”), habitualmente
se incluye alojamiento y comida. En cambio, en los “clubes urbanos”, no se incluye residencia
o0 alojamiento para las meretrices, siendo habitual que quienes prestan sus servicios de alterne
acudan al centro de trabajo en horario (habitualmente nocturno) para desempefiar una jornada
laboral de una media de 8-9 horas diarias.®

La cuestion principal a analizar es si pueden las personas que prestan servicios en clubes
de alterne ser consideradas trabajadoras por cuenta ajena. Y lo cierto es que la jurisprudencia
de los tribunales laborales ha sufrido una evolucién en lo que a esta cuestién concierne, por

influencia de la STS de 3 marzo de 1981%. En este contexto, recordar que actualmente, algunos

37 Informe Estudios y Cooperacion para el desarrollo: Impacto de una posible normalizacion profesional de la
prostitucion en la viabilidad y sostenibilidad futura del sistema de pensiones de proteccion social, 2006, pag. 38.
%8 AA.VV. Manual de profesionalizacion de las trabajadoras sexuales, organizacion Genera, pég. 13.

39 RJA 1981, 1301.
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de los indicios de laboralidad son: la sumision horaria, que la actividad se ejerza en el
establecimiento del empleador o la existencia de un control de la actividad realizada.

Inicialmente, los tribunales laborales mostraron resistencia a considerar la existencia de
una cierta relacion laboral en el ambito de los servicios de alterne. Ejemplo de ello es la
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 13 de marzo de 1975%, que declar6 la falta de
competencia de los tribunales laborales a favor del orden civil. La argumentacion se basaba
principalmente en la ausencia de un indicio de laboralidad (ya que, en la gran mayoria de casos
se carece de un horario laboral fijo y concreto). Sin embargo, en ningin momento se negé por
parte del tribunal la existencia de un cierto contenido de laboralidad.

La doctrina expuesta anteriormente fue supervisada por el Tribunal Supremo, que fallé
a favor de la jurisdiccion laboral, otorgandole competencia para conocer de las demandas
relativas a las relaciones de alterne. De suma relevancia es la STS de 3 marzo de 1981*, ya que
fue la primera en reconocer la existencia de un contrato de trabajo (y, por consiguiente, de una
relacion laboral) entre una alternadora y un empresario propietario de una “Sala de Fiestas”. El
méaximo Organo casacional aprecio la obligacion de la trabajadora de acudir al local diariamente
en una horquilla horaria comprendida entre las 22.30 y las 23.00 horas, debiendo permanecer
en el establecimiento hasta las 03.00 y las 04.00 horas de la madrugada, y cuya funcién era:
“animar el baile, percibiendo también comision por botella de champan abierta en compafia
de concurrentes y otra inferior en consumiciones ordinarias”. El TS concluy6 estableciendo
que se daban “los elementos caracteristicos del contrato de trabajo, especialmente dependencia
y retribucion”.

La doctrina judicial derivada como consecuencia de dicha sentencia, reconoce a las
alternadoras como trabajadoras por cuenta ajena, y establece que la relacién que existe entre
quienes prestan el servicio de alterne y el local, consiste en una relaciéon laboral propia del
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.*?

El mencionado cambio de paradigma fue recogido en multiples sentencias de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, entre las cuales encontramos la Sentencia del 25 de febrero de
1984 que abordo la prestacion de servicios de alterne que realizaba una mujer en un bar de

“Top-Less". El tribunal establecid, que la mujer ejercia su actividad “atendiendo a los clientes,

40 RA 1396/1975.

“1 RJA 1981, 1301.

42Articulo 1 (Ambito de aplicacion), apartado primero, del Estatuto de los Trabajadores: “Esta ley serd de
aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
dambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.
43RJ 1984, 923.
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con horarios fijos, mediante la percepcion de 3.000 pesetas diarias mas 150 pesetas por cada
copa que tomara con aquellos”, por lo que: “la calificacion juridica que vinculaba a las partes
no podia ser otra que la de un contrato de trabajo”.

En otras ocasiones, el Tribunal Supremo ha considerado que la prestacion de servicios
(consistente en la captacion de clientes varones) era “la nota tipificada y caracteristica de toda
relacion laboral”.*

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2004, también se
evidencia este cambio de enfoque. Esta sentencia versaba sobre la nota de dependencia existente
en toda relacion laboral. En este contexto, el TS se inclind por realizar una interpretacion
flexible de dicho término, dando como consecuencia que, a pesar de que, en ocasiones, las
alternadoras carezcan de un horario especifico y una jornada definida (como sucedia en el
supuesto de hecho de la resolucién del 2004), seria igualmente posible considerar que existia
una relacion de dependencia. Pues, segln el tribunal, lo decisivo es “la dependencia en el
sentido de inclusion de las alternadoras en el circulo rector y organizativo del empleador”
(siendo asi lo relevante, que la facultad organizativa la ostente el empleador).

Sin embargo, cabe advertir, que son muchas las cuestiones practicas que generan
controversia en torno al alterne: la dificultad de encuadre de la actividad (pues, en la
Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas no aparecen expresamente recogidas las
actividades de alterne o de prostitucion)*, la inexistencia de pacto colectivo por la dificultad de
su negociacion (STSJ de Castilla y la Mancha, 9 de marzo de 2011)*¢, o el hecho de que, en
algunos casos, la alternadora reciba la remuneracion de manera directa, es decir, en ocasiones
es el propio cliente, quien remunera a la trabajadora (STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, 2 de
diciembre de 2011).*” Siendo una de las cuestiones mas controvertidas el determinar la
existencia de subordinacion o dependencia. En esta linea, la Sentencia de la Sala de lo Social
del TSJ de Navarra del 14 de abril de 2008 estableci6 que el analisis de la dependencia para
determinar la existencia de una relacion laboral entre una alternadora y los clubes implicaba un
alto grado de abstraccion (con esto se pretendia sefialar que existen maltiples manifestaciones

e indicios de diversa indole que pueden ser considerados): “En definitiva, se trata de que el

44 RJ 1985, 2712.

45 Sin embargo, se podria encuadrar el alterne en la clausula residual de dicha Clasificacion Nacional: “otras
actividades de servicios personales” (cddigo 9305).

46 AS 2011, 1513.

47 “Dicha modalidad de pago no es sino un artificio cuando se enmarca en una organizacion empresarial sobre

la cual la trabajadora carece de todo control”. STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, 2 de diciembre de 2011 (JUR
2011, 441148). En dicha sentencia se establece que la modalidad de pago no desvirtla la ajenidad.
48 AS 2008, 1748.
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trabajo se realice bajo la direccion del empresario o persona en que este delegue, como
reafirma el articulo 20.1 del ET”.*° La conclusion, que se puede extraer de la mencionada
sentencia, es que la interpretacion de la dependencia tiende a ser flexible, siendo suficiente la
mera integracion del trabajador en el circulo de organizacion del empleador, siendo este Ultimo
quien ostenta el poder disciplinario. Por lo que no debe entenderse como una subrogacion
absoluta y rigurosa.

En el &mbito de los servicios de alterne, entre los aspectos que suele ser determinantes
para la declaracion de una relacion de dependencia trabajador-empresario se incluyen: la puesta
a disposicion de taquillas (STSJ de la Comunidad Valenciana del 18 de noviembre de 2010)%;
asi como el hecho de que los precios de las copas se encuentren fijados unilateralmente por los
locales, junto con la imposicién de una determinada vestimenta por parte de estos (STSJ del
Pais Vasco del 13 de noviembre de 2001).%!

Otra sentencia provista de especial relevancia en esta materia es la emitida por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 17 de septiembre de 2003;°2 esto
se debe al hecho de que por primera vez se analizan y enjuician por separado los actos de
prostitucion y alterne. Especificamente, la nota caracteristica de la sentencia radica en que: “se
reconoce abiertamente que las mismas personas que ejercian el alterne también desarrollaban
la prostitucion en el mismo lugar de trabajo”’. Hasta entonces, las resoluciones judiciales que
reconocian la existencia de contrato de trabajo entre las personas que ejercian el alterne y el
local para el que prestaban servicios no se adentraban a valorar el hecho de que, en muchas
ocasiones, esas mismas personas también llevaban a cabo en el mismo establecimiento la
prostitucion. La Sala de lo Social del TSJ de Catalufia se despoja de esa voluntaria venda que
los érganos judiciales se colocaban al enjuiciar este tipo de casos y no tuvo reparos en resolver
la cuestion planteada atendiendo a la verdadera realidad que encierra el desarrollo de la
actividad del alterne®. En resumen, el TSJC analiz6 primero los servicios de alterne prestados
(los cuales estan provistos de legalidad, pues son una actuacion licita y legal en nuestro
ordenamiento) encajables en el articulo 1.1 del ET (siempre que se den los presupuestos) y, en

un segundo lugar, analizé el ejercicio de la prostitucion (debemos recordar que, debido a la

49 Articulo 20 (Direccion y control de la actividad laboral) apartado primero, del ET: “el trabajador estard
obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario o persona en quien éste delegue”.

*0 JUR 2011, 79963.

>1 AS 2002, 1237.

52 AS 2003, 1493.

53 GONZALEZ DEL RIO, J.M., El ejercicio de la prostitucion y el derecho del trabajo, ob. cit. pag. 75.
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configuracion legal de nuestro ordenamiento, la prostitucion no puede actualmente ser objeto
de un contrato de trabajo).

Una de las conclusiones mas relevantes a las que llego el TSJC es que la posible ilicitud
de una actividad (la prostitucion) no afecta ni invalida el ejercicio de una actividad licita y legal
(el alterne). Y, a pesar de que, el criterio jurisdiccional mayoritario defiende la licitud del
alterne, incluso cuando se encuentra vinculado a la prostitucién, siempre que se cumplan los
requisitos del articulo 1.1 del ET (determinantes para la existencia de una relacion laboral),
dicho planteamiento ha generado multiples criticas.

Esto se debe a que, un sector doctrinal advierte de que en ocasiones la ilicitud de la
prostitucion deberia comportar la ilicitud de la actividad de alterne que le es pareja. En esencia,
este sector sostiene que “la ilicitud de la actividad de la prostitucion deberia llevar a la ilicitud
del alterne”.>* Por otro lado, otro de los sectores minoritarios argumenta que “el alterne es una
modalidad de prostitucion, por lo que no relne los requisitos para cumplir con lo dispuesto
(por ejemplo) en el Art. 4 e) del ET,> que ordena respetar la intimidad de los trabajadores y
la consideracion debida a su dignidad, puesto que lo que hacen estas personas es vender su
dignidad y la dignidad no tiene precio: cuando lo tiene deja de ser dignidad” .5

Como ejemplo, de la escasa doctrina que ha optado por negar la laboralidad de los
servicios de alterne, encontramos la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Murcia del 29
de octubre de 2007.%" En la que el tribunal consideré que “no era posible deslindar” los
servicios de prostitucion de los de alterne: “en el presente litigio la actividad principal a la que
se dedicaban las condenadas era la prostitucion, no siendo posible deslindar de esta actividad
la complementaria de incitacion al consumo de bebidas por parte de la clientela, todo ello sin
sujecion a jornada ni horario y fuera del poder de organizacion y direccion del chalet (lugar
en el que prestaban dichos servicios) por lo que resulta imposible identificar las notas de
ajenidad y dependencia que caracterizan una relacion juridico laboral”.

En conclusion, es importante recalcar que, aunque es habitual que la prestacion de

servicios de alterne se vincule con la realizacion de servicios sexuales (lo que denominamos

54 LOUSADA AROCHENA, J.F., “Prostitucion y trabajo: La legislacion espafiola”, La Ley: Revista juridica
espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 3, 2007, pag. 8.

55 Articulo 4 (Derechos laborales), apartado segundo, letra €): “2. En la relacion de trabajo, los trabajadores
tienen derecho: ) Al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccion
frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo.”

56 PACHECO ZERGA, L., “La aplicaciéon del derecho en el caso «Mesalina»”, Aranzadi Social: Revista
Doctrinal, n.° 16, 2005.

57 AS 2008, 673.
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comunmente como prostitucion) esto no siempre es asi. Puede ocurrir que el propio cliente no
esté interesado en estos servicios, 0 bien, que la propia alternadora se niegue a ofrecerlos. En
ningun caso, la trabajadora, puede ser obligada por el empleador (0 por aquel que ostente la
organizacion del local) a prostituirse. Esto comporta que, el empleador no puede ejercer su
poder sancionador sobre aquellas trabajadoras que no estén dispuestas a ofrecer servicios
sexuales a sus clientes, ya que el objeto del contrato y, por ende, de la relacion laboral entre
empleador y trabajador, es la prestacion de servicios de alterne, no de prostitucion.

No obstante, es bastante frecuente que prostitucion y alterne se realicen en la misma
jornada laboral, es decir, en ocasiones la captadora presta también servicios carnales dentro de
su jornada de alterne. Esto genera que la distincion entre ambas actividades sea forzada y
artificial, surgiendo asi la cuestion de si deberian tratarse de manera separada, 0 como un
concepto unitario. En este sentido, es una practica extendida a nivel jurisprudencial utilizar los
conceptos de “alterne” y “prostitucion” como sindnimos, incluso en aquellos supuestos en que
la sentencia parte de la distincion de ambas actividades.*®

Todo esto nos lleva a reafirmarnos en lo mencionado anteriormente: en la actualidad,
no debemos considerar al alterne como un sindonimo de prostitucion. A pesar de eso, “la
actividad conocida como alterne puede y debe ser encasillada en el concepto de prostitucion,
puesto que, si bien no consiste en mantener acceso carnal, como la vertiente mas convencional,
si que consiste en la permanencia de mujeres a un local para la captacion de clientes varones,
mediante su atractivo, que como apunta considera que es el elemento sexual, cobrando un

porcentaje de las consumiciones por ellas conseguidas”.>®

B. Masajista y prostitucion

En ocasiones, los servicios sexuales se ofrecen y publicitan de manera encubierta
mediante supuestos “salones de masajes o relax”. En cualquier caso, cabe advertir que esto no
siempre es asi, no todos los centros que ofrecen servicios de masajes ofrecen a su vez servicios
que trascienden de dicho objeto.

Desde la perspectiva laboral, surge la cuestion de si las personas que aceptan empleos
como masajistas comprenden lo que realmente implica este trabajo, es decir ¢Quién acepta un

empleo de masajista en un local en que se ofrecen servicios sexuales, conoce la actividad o

8 Como ejemplo de lo expuesto: STS (sala de lo Penal) del 8 de marzo de 1994.
% BOZA MORENO, E., La prostitucion como trabajo, ob. cit. pag. 90.
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servicio sexual que debera prestar? En este contexto, la Sentencia de la Sala de lo Social del
TSJ de Catalufia del 22 de marzo de 1996% intent6 abordar dicha cuestion.

La sentencia versa sobre la demanda interpuesta por una trabajadora®! a una empresa de
masajes denominada “Prestige”®2. La masajista creia firmemente que la decision de prescindir
de sus servicios se debia a la negativa de esta a ejercer actos propios de prostitucion con los
clientes del local. El tribunal fall6 a favor de la demandante, argumentando que: “estas
circunstancias® llevan al animo del Juzgador la duda mas que razonable de que el despido
puede obedecer efectivamente a la negativa de la demandante a ejercer la prostitucion (...) El
Art. 15 de la CE® garantiza el derecho fundamental a la integridad fisica y moral, que se
vulnera con la decision de la empresa de proceder a la extincion del vinculo contractual en
razon exclusivamente de la negativa de la trabajadora a ejercer la prostitucion (...) A los
efectos de este litigio, lo Unico determinante es el hecho de que la trabajadora ha sido
despedida por negarse a realizar una actividad que atenta contra la integridad moral desde el
momento que pretende ser impuesta por el empresario contra la libre decision de la afectada,
suponiendo un ataque a sus principios morales y éticos y con relevancia constitucional
suficiente en cuanto afectan a una esfera intima de la libertad personal que reviste especial

gravedad y trascendencia”.

C. Casa de citas y prostitucion

Otro de los mecanismos utilizados en la actualidad para el desarrollo y ejercicio de
practicas sexuales son las “casas de citas”.

En esta practica, se desplaza a las trabajadoras sexuales a pisos (algunos de los cuales
también pueden constituir su lugar de residencia) con el Gnico propdésito de que estas ejerzan la
prostitucion. Posteriormente, se distribuyen los beneficios entre el propietario del bien inmueble

y la meretriz. Usualmente, el reparto es equitativo (a partes iguales), salvo que se haya incurrido

60" AS 1996, 646.

1 La mujer decidi6 demandar a la empresa tras que le fuera comunicado su despido “por no superar
satisfactoriamente el periodo de prueba”.

62 ““Prestige” se publicitaba en la seccion de relax, en la cual, a su vez, aparecian publicitadas otras actividades de
caracter sexual.

63 Cuando el Tribunal hace referencia a “‘estas circunstancias”, se refiere a las circunstancias penales: prostitucion
y eufemismos utilizados para referirse a los masajistas en la publicidad del local.

64 Articulo 15 de la CE, recogido en el Capitulo 11, Seccion | (derechos fundamentales y libertades publicas):
“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.
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en gastos de manutencion o alojamiento. Siendo habitual que el propietario de la casa asuma
los costes de publicidad, limpieza y ropa de cama.

Los juzgados espafioles han conocido de numerosas demandas por despido y
reclamaciones de cuantia presentadas por trabajadoras contra los propietarios de casas de citas.
En este sentido, encontramos la Sentencia de la Sala de lo Social n.° 2 de Vigo del 9 de enero
de 2002%, que conoci6 de la demanda (de despido) interpuesta por una meretriz contra el
propietario de la casa de citas en la que habia trabajado durante dos afios. EI Tribunal de Vigo
dictaminé que: “la actividad desarrollada por la actora, de prostitucion, jamas puede ser
objeto de contrato de trabajo, ni de relacién laboral por cuenta ajena (...) ningun tercero puede
organizar ni dirigir la actividad sexual de ninguna mujer, porque atenta contra los derechos
fundamentales y la dignidad humana. EI comercio sexual no puede ser objeto licito de contrato
de trabajo, la capacidad de decidir y la libertad sexual estan por encima de la pretendida
direccion y organizacion empresarial. La prostituciéon esta claro que es un atentado a la
dignidad humana, es una forma de explotacion sexual que abusa de la situacién de
vulnerabilidad de la victima (...) aun no cerrando los ojos a la evidencia o incluso a la
necesidad de tener que legitimar esta actividad, nunca lo seria por cuenta ajena, porque
también seria cerrar los ojos al hecho de que, considerar esas relaciones como contrato de
trabajo, seria tanto como dejar una via libre y construir cauce legal para la trata de mujeres o
las redes ilegales de inmigracion, que integradas por traficantes dirigen a las mujeres a la
industria del sexo”. Terminando el Juzgado de lo Social por desestimar la demanda basandose
en los argumentos anteriormente citados y concluyendo: “obliga como establece el Art. 5 c) del
ET® a cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus
facultades directivas, y esto implica que no puede haber negativa a las 6rdenes del empresario
de practicar sexo con cualquiera, aunque no guste o no todos los dias del mes, porque es la
actividad que se remunera, y si, por otro lado, el consentimiento es evidentemente necesario
para todo yacimiento carnal (porque si no seria agresion sexual, violacion) esa misma
necesidad de consentimiento de la trabajadora anularia el poder de direccion y la naturaleza
de contrato de trabajo”.

Sobre la misma casa de citas se interpuso una segunda demanda (por parte de otra

trabajadora) ante el TSJ de Galicia. En esta ocasion, se reclamaba el impago de salarios y horas

65 AS 2002, 260.
% Articulo 5 (Deberes laborales), apartado c), del ET: “Cumplir las rdenes e instrucciones del empresario en el
ejercicio regular de sus facultades directivas”.
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extraordinarias en sede de lo social®’. En la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia
del 10 de junio de 2002, el tribunal desestimé la demanda, fundamentandose en los articulos
1275% y 1277% del Cédigo Civil, declarando su incompetencia por la falta de dependencia
(puesto que el horario no le era impuesto, siendo la meretriz quien decidia libremente los dias
que acudia).

Previamente a las sentencias mencionadas se encuentra la Sentencia de la Sala de lo
Social del TSJ de Baleares de 9 de enero de 19927° en la que se negé la calificacion de
“accidente de trabajo” debido a la existencia de una causa ilicita en ¢l contrato. Esto llevo al
tribunal a considerar que el contrato era nulo y, por ende, desprovisto de eficacia legal.

Llegados a este punto, cabe plantear la cuestion de cuél es la situacion juridica de las
personas que prestan servicios en casas de citas sin ejercer la prostitucion. En este sentido,
estamos haciendo referencia al personal de limpieza y recepcionistas, entre otros.

Sobre la situacion juridica del personal, cuya funcion principal es llevar a cabo las
gestiones necesarias para que la actividad de la prostitucién se lleve a cabo de manera
satisfactoria, cabe mencionar la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 2 de
enero de 19977, que concluy6 que, pese a darse las notas propias de ajenidad, dependencia y
retribucidn, la causa del contrato era ilicita, considerandose, por lo tanto, un contrato nulo de
pleno derecho y, consecuentemente, desprovisto de cualquier efecto juridico. Sin embargo, para
evitar una posible injusticia material por aplicacion del Art. 9.2 del ET,"2 el Tribunal sentencid
que “el ordenamiento laboral establece la excepcion antes comentada, esto es, la obligacion
de remunerar el trabajo ya prestado sin hacer distingo alguno, contrariamente a la legislacion
civil, de cudl sea la causa de nulidad del contrato en cuestion”.

Cabe destacar que las argumentaciones negacionistas, mediante las cuales se rechaza el

vinculo laboral de quienes prestan servicios en una casa de citas sin prostituirse, resultan

67 pues la demandante consideraba que se daban las notas caracteristicas del articulo 1.1 del ET en su relacién con
la propietaria del centro.

68 Articulo 1275 del CC: “Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la
causa cuando se opone a las leyes o a la moral”.

69 Articulo 1277 del CC: “Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita
mientras el deudor no pruebe lo contrario”.

0 AS 1992, 201.

L AS 1997, 340. El Tribunal conoci6 de la demanda (por impago de cuotas) interpuesta por un trabajador, cuya
finalidad era atender las llamadas telefonicas, concertar citas, realizar servicios de limpieza y ejecutar los cobros
de un local en el que se ejercia la prostitucion.

2 Articulo 9 (Validez del contrato), apartado segundo, del ET: “En caso de que el contrato resultase nulo, el
trabajador podra exigir, por el trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracién consiguiente a un contrato
valido”.
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contrarias a la mas reciente doctrina,”® que defiende que una actividad ilicita no puede

descalificar a la que es objeto de un contrato.

V. CONCLUSIONES

La prostitucion es un fendmeno de dificil erradicacion, y no es valida la implementacion
de cualquier modelo ideoldgico si lo que se pretende es mejorar la situacion de quienes ejercen
dicha actividad. Mediante el presente estudio, se ha pretendido mostrar la necesidad de
encontrar una respuesta del ordenamiento juridico que permita garantizar la seguridad y
proteccidn de quienes la ejercen, evitando asi los posibles abusos que estas personas puedan
sufrir.”

Se tiende a afirmar que la prostitucién en Espafia es una actividad alegal, ya que su
gjercicio por personas mayores de edad no se encuentra expresamente prohibido, ni tampoco
permitido. Sin embargo, esta calificacién no es veraz, puesto que en distintos ambitos la
administracion ha optado por regularla, e incluso permitirla (ejemplo de ello es la Ordenanza
local de Bilbao).” Ademas, en virtud del principio de legalidad y seguridad (recogido en el
articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola) el intercambio de sexo por dinero, deberia
considerarse una actividad legal, pese a no reconocerse de manera explicita por aplicacién de
la presuncion de legalidad.

Partiendo de la premisa anterior (la cual nos llevaria a afirmar que la prostitucion es
legal en Espafia) seria posible considerar a las trabajadoras sexuales como auténomas. Esta
opcion cuenta con el respaldo del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (“Caso Jany”),
e incluso del Tribunal Supremo (Sentencia de 27 de noviembre de 2004). '

Otra opcidn, seria aplicar a la actividad de la prostitucion el modelo de trabajo asociado
0 cooperativismo, el cual permitiria evitar los problemas derivados del proxenetismo. Esto se
debe al hecho de que este es el Unico modelo que prevé la posibilidad de que las socias sean

ademas trabajadoras, excluyéndose asi a los socios capitalistas.

3 Ejemplo de ello son: las STSJ de Galicia de 30 de junio de 2008 (AS 2008, 2173), y de 27 de febrero de 2009
(AS 2009, 1748), y la STSJC de 17 de septiembre de 2003 (AS 2003, 1493).

% En este mismo sentido, DAUNIS RODRIGUEZ, sostuvo que un correcto abordaje de la prostitucion conllevaba
el empoderamiento de quien la ejerce con el objetivo de evitar asi los posibles abusos de empresarios y/o
proxenetas. Siendo necesario que la actividad quedara regulada por el Derecho Laboral. DAUNIS RODRIGUEZ,
A., “La nueva criminalizacion del proxenetismo”, Revista Penal n.° 36, 2015, pag. 119.

S Concretamente se esté haciendo referencia a la Ordenanza aprobada el 12 de mayo de 1999, la cual regulaba
los establecimientos publicos dedicados a la prostitucién.

6 RJ 2004, 8063.
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En tercer y Gltimo lugar, encontramos la via del trabajo por cuenta ajena. Siendo esta
alternativa la que mas problemas juridicos plantea. El principal obstaculo lo plantea el Codigo
Penal, pues de la redaccion del articulo 187 se podria llegar a extraer la conclusion de que se
estd criminalizando al posible empleador, ya que se tipifica como delito el lucrarse de la
prostitucion de otro sujeto mediante explotacién (incluso cuando se cuenta con el
consentimiento de la persona prostituida).

Por lo tanto, la conflictividad radica en la interpretacion que se debe realizar del
mencionado precepto. A tales efectos debemos recordar que, por los términos utilizados en la
redaccion del articulo, la penalizacion de la explotacion queda reservada a aquellos casos en
que se abusa de una posicion de poder o superioridad para explotar indebidamente a otro sujeto.
Esto comportaria que siempre que se optara libremente a su ejercicio, se salvaria el principal
obstaculo para la laboralizacion de la prostitucion. En este sentido, seria plausible considerarlo
un negocio juridico aceptable legalmente. Cabe advertir que si Se optara por una interpretacion
amplia del término “explotacion”, hasta la Administracion podria ser considerada proxeneta,
pues se lucra de la actividad de la prostitucion (aunque de manera indirecta) mediante la
recaudacion de impuestos en locales en que se ejerce de manera efectiva.

De todas formas, seria aconsejable que se optara (en caso de quererse implementar este
modelo de proteccion) por regular de manera expresa y precisa la actividad, como ya se ha
realizado en otros paises como Holanda o Alemania. De esta manera se ofreceria una mayor
proteccidn de los intereses de las prostitutas e incluso de la sociedad en su conjunto, mediante
un claro reconocimiento de derechos laborales y de seguridad social, otorgando como resultado
una mayor seguridad juridica y la posibilidad de exigir a quienes la practican que contribuyan
al mantenimiento del sistema a través del pago de impuestos (como ya se hacia en la antigua
sociedad romana).

El actual sistema juridico fomenta la marginacién de quienes practican la prostitucion,
fomentando la violencia, la esclavitud, y el trafico de seres humanos. Una regulacién laboral
dirigida al control de las actividades de servicios sexuales generaria un catalogo de derechos, y
una proteccion juridica a quienes en la actualidad se encuentran desprotegidos, alentando a las
victimas de abusos a condenar y denunciar su situacion. Aunque demostrar y defender que la

prostitucion puede ser considerada un trabajo es dificil por las particularidades propias de la
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actividad (en especial por su heterogeneidad),”” el encuadre de la prostitucion en el derecho
laboral, podria ser ampliamente beneficioso.

Siguiendo este desarrollo, en numerosas ocasiones se ha rechazado la posibilidad de
considerar la prostitucion como un trabajo, utilizandose argumentos tales como: la contrariedad
a la moralidad y orden publico, la vulneracion de los derechos fundamentales, la dignidad y
libertad de quien ejerce, o la imposibilidad de la existencia de un consentimiento libre de quien
se prostituye, pues existe una cierta reticencia a aceptar que alguien pueda escoger la
prostitucion como un medio licito de vida. Esta reticencia comporta una victimizacion afadida
de la figura de la prostituta, la cual impide que se identifique al sujeto de derecho que existe
tras dicha categorizacion. Es decir, estas afirmaciones tienen un efecto adverso al despojar a
quien la ejerce de su autonomia, dignidad, integridad, libertad, y, en definitiva, de su
subjetividad.

En definitiva, resulta injusto el reconocer la libertad sexual y la capacidad de mantener
relaciones sexuales libremente consentidas en ciertos &mbitos, como en las relaciones de pareja,

mientras se niega esta misma autodeterminacion sexual en otros, como ocurre en la prostitucion.

7 Heterogeneidad entendida como distintos factores que comporta que existan maltiples formas de entender y
vivir la prostitucién. Entre estos factores encontramos: género, condicion fisica, posicion social y econémica
(necesidad), edad, adicciones o marginalidad de quienes la practican.
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