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RESUMEN

Hoy en dia hablar sobre la regularizaciéon o no del trabajo sexual supone entrar
en un dicotémico debate y de posiciones enfrentadas entre las principales ramas del
feminismo. El abolicionismo y el regulacionismo se encuentra en un enfrentamiento
de posiciones y argumentos a favor o en contra de la prostitucion y/o el trabajo sexual.
Mientras para unas, la regularizacion supone legitimar la explotacion sexual del hom-
bre contra la mujer, para la otra postura, el trabajo sexual es una expresion de la liber-
tad de cada mujer a hacer uso y lucro de su propio cuerpo. Esta lucha ideoldgica y de
posiciones sobre que es el trabajo, la libertad o la dignidad, se alejan del analisis de la
realidad juridica y practica en la que muchas mujeres se encuentran. El presente tra-
bajo busca realizar un analisis desde una perspectiva juridica y laboral para estudiar
casos y realidades, que evidencian las contradicciones que presenta este ambito en el
tratamiento legal. Y asi poder valorar otro posible enfoque o postura a la encrucijada
en la que se encuentra la prostitucion dentro del feminismo.

Palabras claves: Prostitucion, Trabajo sexual, Derechos laborales, Jurisprudencia,
Feminismo

ABSTRACT

Nowadays, to talk about the regularization or not of sex work it takes to enter into
a dichotomous debate and confrontational positions between the main branches of
feminism. Abolitionism and regulationism find themselves in a confrontation of
issues for or against prostitution and sex work.

Whereas some people consider that, regularization means legitimizing the sexual
exploitation of men against women. On the other hand, many people consider that,
sex work is an expression of the individual freedom of each woman to use and take
advantage of her own body.

This ideological and different points of view battle on what is work, freedom or dig-
nity, are far away from the reality in which many women find themselves involved.

This essay tries to carry out an analysis from a legal-labor perspective in order to
study specific cases and legal realities, which show the contradictions that this area
presents in the legal treatment. And consequently to be able to evaluate another
possible approach or position to the crossroads in which prostitution and sex work
are found in within feminism

Keywords: Prostitution, Sex industry, Labour rights, Jurisprudence, Feminism.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos aios, hablar sobre la posible regularizacion de la prostitucion o
posicionarte en el dicotomico debate de como abordar esta cuestion, se ha vuelto
un deporte de riesgo. Riesgo de enfadar a una de las dos grandes lineas que plantean
qué hacer al respecto. Este enfrentamiento impide dar salida al problema y ha pro-
vocado un estancamiento de las decisiones politicas a tomar para abordar el proble-
ma, que no ayuda a proteger la vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres
en la realidad. Todas estas posturas ideoldgicas, muchas opuestas y contrarias, han
provocado un enfrentamiento dentro del movimiento feminista. Han colocado en
una encrucijada el debate y las decisiones sobre qué hacer al respecto, dejando que
los enfrentamientos impidan dar una salida real al problema.

Dentro del feminismo, las dos principales posturas o modelos ideoldgicos en
cuanto a la prostitucion son el abolicionismo y el regulacionismo. Para las posi-
ciones abolicionistas, hablar siquiera de la posibilidad de otorgar cualquier tipo de
derecho laboral a las prostitutas, supone legitimar la explotacion sexual del hombre
sobre la mujer. Para esta linea del feminismo, la prostitucion en si, es una forma mas
de la violencia sobre las mujeres. No diferencian entre prostitucion libre o forzada
puesto que en ninguno de los casos la libertad es pura, ya que consideran que son
las situaciones de exclusion social y pobreza las que llevan a tomar la decision de

*Esta publicacion es parte del proyecto de I+D+i PGC2018-094912-B-100 ( VITRAGE), financia-
do por MCIN/ AEI/10.13039/501100011033/ y “FEDER Una manera de hacer Europa” y deriva de un
Trabajo de fin de Grado dirigido por Celia. Fernandez Prats
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ejercer la prostitucion, colocando a la mujer en la posicion de victima del sistema.
Entienden que el discurso hegemoénico y funcional del sistema neoliberal es con-
siderar la prostitucion como algo inevitable y parte del orden natural imposible
de erradicar, escondiendo asi su origen patriarcal (Cobo Bedia, 2019). Segun Rosa
Cobo (2019), la industria del sexo se ha desarrollado sobre tres ejes de poder, el
patriarcado, el sistema capitalista neoliberal y el sistema racial o cultural. Desde este
analisis, ven la prostitucién como una institucion patriarcal al igual que el matrimo-
nio o la familia, que garantiza el acceso sexual de los hombres sobre las mujeres y
que el capitalismo y la globalizacion ha fomentado para su lucro econémico.

El abolicionismo, considera la prostitucién desde una perspectiva mas global y no
individualizada. La prostitucion y la sujecion sexual en general de las mujeres, produce
un efecto negativo no solo a la mujer que la ejerce, sino a todo el conjunto de mujeres
como grupo ya que consolida la idea de que la funcién principal de las mujeres es estar
al servicio sexual de los hombres (Cobo Bedia, 2016). Para estas autoras la prostitucion
no es una cuestion individual, sino un problema politico que se debe analizar dentro
de las demas estructuras de poder y como institucion social que legitima la explotacion
sexual del cuerpo de la mujer por parte de los hombres. La “ideologia de la prostitucion”
que asi lo denomina la autora Ana de Miguel (2014), legitima y normaliza el derecho de
los hombres a satisfacer sus deseos sexuales. Para la autora, el acceso al cuerpo de una
mujer a cambio de un precio convierte a la mujer en mercancia, la cosifica, conduciendo
a la pérdida de su autonomia sexual. Para el abolicionismo la prostitucién en esencia
atenta directamente contra la dignidad de las mujeres.

Desde el regulacionismo se defiende la legalizacion de la prostitucion y la regula-
rizacion de la situacion de quienes la ejercen de forma libre. Se reivindica la libertad
sexual como expresion de la libertad de sus propios cuerpos, y ponen el foco del tra-
bajo sexual en que es una realidad individual que la legislacion y la politica de hoy les
niega. Consideran que es la moral sexual impuesta por la sociedad la que impide que
se considere un trabajo mas (Tirado Acero, 2011). Segtin esta postura las normas, mas
que proteger estan para moralizar, permitiendo asi la estigmatizacion de las mujeres
que la ejercen y por otro lado “disuadir al resto de mujeres, de apartarse de la norma”
(Juliano, 2005, p. 82). Seguin esta autora se estigmatiza a todas las mujeres por la utili-
zacion de su sexualidad fuera de las normas establecidas como correctas y se presiona
para empujar a las mujeres a ser correctas. Dentro de esta linea, se entiende que reco-
nocer la capacidad de las mujeres de ganar dinero a partir de su sexualidad rompe con
la moral social, por lo que el cuerpo es un “vehiculo politico de reivindicacion social”
(Tirado Acero, 2011, p. 133). Critican que la sociedad es hipdcrita al permitir regu-
larizar otros aspectos de la industria del sexo, pero no abiertamente el trabajo sexual.
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Una tercera rama, la linea proderecho revindica la posibilidad de mejorar las condi-
ciones de vida y de trabajo de todas estas mujeres mediante su regularizacion y legali-
zacion. Consideran que la situacion de alegalidad en la que se encuentran hoy miles de
mujeres no ayuda a salir de dicha encrucijada. Encontramos discursos que no se centran
en reivindicar la prostitucion como un ejercicio de libertad sexual, sino que se limitan a
analizar la situacion desde el punto de vista de la vulnerabilidad en la que se encuentran
muchas mujeres, y la necesidad de otorgarles derechos para mejorar su situacion. Con-
sideran que las leyes, ordenanzas y politicas publicas que hoy regulan la prostitucion, en
su mayoria normas de tipo penal y administrativo, lo tinico que provocan es mas exclu-
sion y expulsion de las zonas mas seguras a las mujeres que la ejercen, provocando una
mayor vulnerabilidad (Barroso y Cordero, 2020). Es por eso, que consideran el derecho
y las normas, una herramienta para mejorar su realidad, otorgando alternativas o al me-
nos no empeorando las que ya tienen. Dolores Juliano afirma que muchas de las mujeres
consideran ésta una actividad mds entre otras posibles, y como una opcién econdmica
y no moral (Juliano, 2005). La autora incide en que debemos elegir bien el angulo desde
el que miramos el problema, y no desde la moralidad, sino desde lo econémico, y como
las presiones socioeconémicas que llevan a muchas mujeres a elegir unos trabajos u
otros no solo afectan al trabajo sexual, sino que afecta a todo el conjunto de la inmi-
gracion femenina. Igual ocurre en la feminizacion del trabajo doméstico que también
cuenta con una larga tradicion de no regularizacion laboral. Segin esta autora, las leyes
de extranjeria en nuestro pais, “obliga a muchas mujeres a ganarse la vida en ambitos de
trabajo precario y economia sumergida” (Juliano, 2005, p. 90), incluido el trabajo sexual.
Esta violencia institucional que declara como profecia autocumplida, hace que la falta de
permisos de trabajo las lleve a escoger trabajos no regularizados (no solo el trabajo se-
xual), que a su vez impide, al no estar reconocidos como trabajos, conseguir regularizar
su situacion legal (Juliano, 2005).

La clave para entender la principal diferencia de prisma de las dos principales
posiciones es la realidad desde la que miran el problema la una y la otra. El aboli-
cionismo analiza la prostitucion desde una realidad colectiva o global priorizando
o enfatizando en la raiz u origen patriarcal de la prostitucion y lo que conlleva su
legalizacién. Ademas, cdmo el resto de los ejes o formas de opresion, el capitalismo
y el sistema racial inciden por triplicado en las mujeres que la ejercen (Cobo Bedia,
2019). Perder el debate politico de fondo y legalizar la prostitucion supone legitimar
un sistema patriarcal y ceder al liberalismo econdémico, para que otros se lucren del
acceso sexual al cuerpo de las mujeres. En este sentido, plantean el problema como
un problema politico y de trasfondo social, que no solo afecta a las mujeres prosti-
tuidas sino a todas las mujeres en la medida que seguimos legitimando desigualda-
des sexuales y aceptamos una sociedad patriarcal.
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El regulacionismo mira la prostitucion desde una realidad individual, focali-
zando en el derecho individual de cada mujer a decidir, a ser sujeto de derechos y
a su capacidad de decidir como llevar su vida. Entiende que en el mundo en el que
vivimos, las decisiones laborales nunca son del todo libres, que la prostitucion es
una opcidén mads y negar su regulacion es atentar contra sus derechos. Esta diferen-
cia, provoca la gran confrontacion entre ambas posturas, debido a que en la medida
que aceptar las exigencias o peticiones de un lado, supone perder o atentar contra
las del otro.

La disonancia principal que encontramos en el posicionamiento a favor o no de su
regularizacion, gira en torno a la idea de “libertad” de ejercicio y de “consentimiento”.
Para el lado regulacionista un factor primordial es el derecho de cada mujer a decidir
cOmo usar su propio cuerpo y por tanto hacer uso de él para el ejercicio libre y legal de
la prostitucién. Mientras que el abolicionismo, pone el foco en que la de decision estd
sujeta a factores de clase, raza y género, haciendo imposible la libertad real de decidir
en la medida en que se ven obligadas a ello por situaciones sociales de necesidad. A
pesar de que hay muchos puntos en comun, -el rechazo al trafico de personas con
fines de explotacion sexual, la demanda de intervenciones penales para el trafico de
personas, la necesidad de luchar contra el estigma de la prostituta y su imagen social,
disminuir su situaciéon de vulnerabilidad...- (Lépez Precioso, 2007), las grandes di-
sidencias en la valoracion de la existencia de voluntad o no, la reivindicacion de que
se considere un trabajo mas o por el contrario su consideraciéon cémo una forma de
violencia contra la mujer (Cobo Bedia, 2019), hace imposible la convergencia de pos-
turas o acciones sobre qué hacer al respecto, hasta el punto de generar situaciones de
fuerte enfrentamiento entre diferentes ramas del feminismo.

Y es que, siguiendo la linea abolicionista, si entendemos toda prostitucion como
una forma de violencia contra la mujer, y entendemos que la libertad de ejercicio
nunca puede ser total, la lectura juridica y el analisis doctrinal debe ir en consonan-
cia y por tanto no reconocer ningtn tipo ni forma de prostitucion ya que siempre
sera considerada explotacién de la mujer. Si como entiende y argumenta el aboli-
cionismo, la prostitucion aun ejercida de forma libre es concebida como una ex-
plotacion sexual y violencia contra el cuerpo de la mujer, no podria esta nunca ser
reconocida como actividad licita para ser reconocida juridicamente.

A nivel juridico son numerosas las sentencias, en las que, se reconoce el ejer-
cicio de la prostitucion siempre que el consentimiento no haya sido viciado, y sea
ejercida por cuenta propia. Este sentido que le otorga la jurisprudencia de recono-
cimiento o mas bien tolerancia cuando se ejerce de forma auténoma, coloca a la
prostitucidn en una situacion de alegalidad, ya que, a pesar de ser reconocida, no
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estd ni legalizada ni regularizada. La prostitucion se encuentra en una situacién
de contradicciones jurisprudenciales y doctrinales que hacen dificil su tratamien-
to legal. Mas alla del debate filosofico o politico de fondo sobre la voluntariedad
o libertad de su ejercicio, en este trabajo pretendo estudiar las situaciones reales y
realizar un andlisis jurisprudencial de como se aborda en los tribunales el proble-
ma, analizando las diferentes sentencias desde el punto de vista laboral e intentar
encontrar un punto en comun entre ambas posiciones desde la herramienta del
derecho laboral.

2. CONTEXTUALIZACION. TRATAMIENTO LEGAL

2.1. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL. LIBERTAD Y DIGNIDAD

El articulo 35 de la Constitucion Espaiiola establece “Todos los esparioles tienen
el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio...”.
Segun Fernando Fita (2009), la libertad puede ser entendida de maneras diferentes:
en un sentido negativo, no verse obligado a realizar un trabajo no deseado, punto de
vista del que parten las abolicionistas. Y desde un sentido positivo, libertad de de-
cision y libre ejercicio de una profesion, precepto constitucional en el que se basan
las regulacionistas. Otro factor importante en el analisis del derecho constitucional
es la proteccion de la libertad sexual, asi como la libertad individual y el derecho
a la intimidad. Este precepto, impide que el derecho penal intervenga en el ambito
de las practicas sexuales consentidas (Fita, 2009). Teniendo en cuenta que el limite
de la libertad individual es el perjuicio a terceros o el menoscabo de la dignidad,
en la practica la prostitucion, desde el punto de vista juridico, tiene su limite legal
en el consentimiento de la mujer. Siguiendo este analisis, el derecho constitucional,
protege pues, la libertad individual de elegir ejercer la prostitucién, en términos
de libertad sexual como de libertad individual y la libertad de ejercer elegir oficio
o profesion, siendo su tnico limite penal la voluntariedad o consentimiento de la
persona que lo ejerce.

Dado que, en el marco del derecho constitucional y la libertad de ejercicio,
si se da de forma voluntaria la prostitucién no esta prohibida, nos encontramos
ante un reconocimiento parcial o, mejor dicho, de no prohibicién expresa, pero a
su vez no reconocida ni regularizada como una actividad legal. Aqui nos encon-
tramos la encrucijada y paradoja en la que se halla la prostitucién en el marco
normativo actual.
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Otro elemento clave, es la cuestion de dignidad. El articulo 10 de la CE estable-
ce como derecho fundamental “La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”. El lado
abolicionista entiende que el menoscabo a la dignidad de la persona es inherente
al ejercicio de la prostitucion y por tanto nunca puede ser considerada un traba-
jo mas ya que atenta directamente contra el cuerpo de la mujer, aunque afirmen
haberlo elegido de forma libre. El Tribunal Constitucional entiende por dignidad,
“el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su condicion de ser
racional, igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacién consigo mismo
y su entorno, esto es la capacidad de autodeterminacion consciente y responsable de
la propia vida” (Fita, 2009, p.99).

El analisis que el autor hace es que el concepto de dignidad se pone en rela-
cién con el concepto de libertad en su sentido positivo, entendida la dignidad
como la libertad y “libre desarrollo de la personalidad” (Fita, 2009, p.99). “En
una sociedad en la que la participacion en el mercado laboral remunerado es
el medio principal de adquirir derechos y deberes” (Juliano, 2005, p.82), negar
los derechos laborales es una forma de violencia simbolica que atenta contra la
dignidad del trabajo y por tanto de las mujeres que lo ejercen. En la medida que
las mujeres no tienen derechos, dependen del resto y entonces se les niega la
autonomia y la capacidad de autodeterminacion y decision de sus vidas (Julia-
no, 2005), rompiendo de esta forma con el concepto constitucional de dignidad.
Segun esta autora, solo acabando con la desproteccion se puede garantizar una
verdadera libertad, y es mediante una cobertura legal apropiada lo que permite
el empoderamiento. Para el regulacionismo la consideracion de victimas del
sistema a todas las mujeres que ejercen la prostitucién supone negarles capa-
cidad y autodeterminacion y desproveerlas de derechos reales, y por tanto de
dignidad (Juliano, 2005).

Como he mencionado, nuestro ordenamiento juridico y principalmente el derecho
constitucional, considera la libertad de ejercicio de la prostitucion dentro del marco de
la libertad sexual y de la libertad de ejercicio de actividades econdmicas en sentido po-
sitivo. Por tanto, nuestra legislacion no prohibe el ejercicio de la prostitucion puesto
que otorga libertad de decision de la persona -siempre que sea de forma auténoma y
voluntaria-, pero tampoco la legaliza o regulariza de forma expresa, por lo que la coloca
en una situacién de alegalidad. Esta situacion de alegalidad deja a la prostitucion sin el
reconocimiento de derechos, teniendo inicamente normas que regulan algunos aspec-
tos, pero todas de tipo penal y administrativo (Barroso y Cordero, 2020).
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2.2. TRATAMIENTO ADMINISTRATIVO

Entre las normas administrativas que afectan a la prostituciéon encontramos, en
primer lugar, la L.O 4/2000 de 11 de enero, que en su articulo 59 bis, regula los casos
de victimas de trata de seres humanos. Este articulo menciona la situacion de perso-
nas extranjeras en situacion irregular en caso de ser victimas de trata:

“Los 6rganos administrativos competentes, cuando estimen que
existen motivos razonables para creer que una persona extranjera en
situacién irregular ha sido victima de trata de seres humanos, informa-
ran a la persona interesada sobre las previsiones del presente articulo y
elevardn a la autoridad competente para su resolucion la oportuna pro-
puesta sobre la concesion de un periodo de restablecimiento y reflexion,
de acuerdo con el procedimiento previsto reglamentariamente”.

Declara que, en los casos de ser victimas de red de trata, la administracién pue-
de darles permiso de residencia y eximirlas de responsabilidades administrativas,
pero solo en los casos en que colabore para la determinacién de responsabilidades
para la red de trata ya que después el mismo articulo afade:

“La autoridad competente podrd declarar a la victima exenta de res-
ponsabilidad administrativa y podra facilitarle, a su eleccion, el retorno
asistido a su pais de procedencia o la autorizacion de residencia y tra-
bajo por circunstancias excepcionales cuando lo considere necesario a
causa de su cooperacion para los fines de investigacion o de las acciones
penales, o en atencion a su situacion personal, y facilidades para su in-
tegracion social”.

Coémo vemos, se menciona Unicamente la situacion irregular de las personas
que son victima de redes de trata sin mencionar la posible situacion irregular de
mujeres en la prostitucion no victimas de redes criminales. En los casos de mujeres
inmigrantes no regularizadas sin permiso de trabajo o residencia, quedan incluidas
en esta ley como inmigrantes irregulares, quedando inmersas en la interminable es-
piral de necesitar permiso de residencia para conseguir trabajo y tener que trabajar
para conseguir la residencia. Situacion paradéjica que obliga a muchos inmigrantes,
por no decir la mayoria, a ganarse la vida en trabajos precarios y de economia su-
mergida, entre ellos y en particular muchas mujeres, la prostitucion.

Otra ley que regula aspectos de la prostitucion es la llamada Ley Mordaza, L.O
4/2015 de 30 de marzo. En su articulo 36.11 menciona la infraccidn tipificada como
grave a los demandantes de servicios sexuales,
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“La solicitud o aceptacion por el demandante de servicios sexuales
retribuidos en zonas de trdnsito publico en las proximidades de lugares
destinados a su uso por menores, como centros educativos, parques in-
fantiles o espacios de ocio accesibles a menores de edad, o cuando estas
conductas, por el lugar en que se realicen, puedan generar un riesgo
para la seguridad vial”.

Esta ley elimina la sancién para la mujer a la que considera legalmente como
victima y penaliza Ginicamente al demandante. Pero, posteriormente menciona:

“Los agentes de la autoridad requerirdn a las personas que ofrez-
can estos servicios para que se abstengan de hacerlo en dichos lugares,
informdndoles de que la inobservancia de dicho requerimiento podria
constituir una infraccion del pdrrafo 6 de este articulo”).

Esto significa que las autoridades pueden informar a las prostitutas para que no
ofrezcan los servicios en la via publica siendo la negativa posible motivo de infrac-
cién por desobediencia a la autoridad. Esta ley, supuso un cambio de tratamiento
legal de la prostitucion de la mano de reivindicaciones feministas que han exigido
que no sean las mujeres las penalizadas por ofrecer los servicios sexuales y poner
el foco en el putero o cliente demandante de sexo. Ademds, se considera infraccion
unicamente cuando estos se producen en la via o zonas publicas, en especial cerca
de lugares de ocio y transito de menores. Esto, supone que el derecho administra-
tivo penaliza inicamente la prostitucién realizada en la via publica, pudiéndose
interpretar, en sentido inverso, que aquella practicada en un lugar privado y, cémo
hemos analizado antes, dentro del ambito de consentimiento de la mujer, si esta
permitida, o mas bien no prohibida.

Dentro de esta linea, el derecho administrativo a nivel autondémico y local ha
regulado mediante numerosas Ordenanzas Municipales la actividad de prosti-
tucién en general con el fin de preservar el orden y la salud publica. Se centran
en “fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico” (Bar-
cons Campmajo, 2018, p. 93). Estas ordenanzas que en su mayoria penalizan las
practicas sexuales para eliminarlas de los espacios publicos apelando al civismo,
responden a la aplicacién de la ley L.O 4/2015 anteriormente mencionada vy, al
igual que ésta, se limitan a penalizar y sancionar la prostitucién ejercida en la via
publica. Aunque algunas solo penalizan al demandante, como la ordenanza de la
ciudad de Sevilla (Barcons Campmajd, 2018). Pero de nuevo, se limitan a regular
la prostitucién en la via publica por cuestiones de orden publico, nada se dice
respecto al ambito privado.
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2.3. TRATAMIENTO PENAL Y CIVIL

El Cédigo Penal, como he comentado anteriormente, hace mencion expresa a
la prostitucién en su capitulo quinto. Hace referencia a los delitos por explotacion
sexual y prostitucion en su articulo 187 CP:

“El que, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de
una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la vic-
tima, determine a una persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse
en la prostitucion, serd castigado con las penas de prision de dos a cinco
afios y multa de doce a veinticuatro meses”

Coémo vemos el cddigo penal en principio menciona la necesidad de violencia
o intimidacién para considerarse explotacion sexual, pero en el segundo apartado
aflade: “Se impondrd la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses a quien se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de la misma’”.

Por lo que el codigo penal tipifica como delito todo lucro ajeno de prostitucion,
aun existiendo voluntariedad, provocando que ésta no pueda ejercerse nunca por
cuenta ajena en términos laborales. Esta definicién después interpretada por los
tribunales penales del concepto “explotacion” equiparado a imponer condiciones
denigrantes o desproporcionadas y no unicamente a obtener beneficios, en todo
caso, siempre hace referencia al lucro de terceras personas mediante servicios se-
xuales ajenos, y no menciona como constitutivo de delito, el lucro de una persona
de forma “auténoma” mediante la venta de sus servicios sexuales.

Por su parte, el Codigo Civil establece en su articulo 1275 CC. que “los contratos
sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno (...). es ilicita la causa cuando
se opone a las leyes 0 a la moral”. Esto significa que ni siquiera en el ambito privado
el contrato comercial podria ser licito en tanto que se entiende que la venta de sexo
es una causa que atenta contra la moral y las leyes. Pero, como veremos después, la
jurisprudencia ha declarado que la prostitucién y venta de servicios sexuales en el
ambito privado y por tanto ejercida por cuenta ajena si es licito.

2.4. TRATAMIENTO LABORAL

Vemos que, tanto desde el derecho administrativo como desde el derecho penal,
la prostitucion solamente se regula o penaliza en el caso de su ejercicio en la via pt-
blica, en los casos de lucro ajeno -con violencia o intimidacién o ejercida de forma
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voluntaria- y en el caso de la trata de personas con fines de explotacion sexual. Este
vacio legal o ausencia de pronunciamiento respecto a la prostitucion auténoma o
libre, aquella que se ejerce en su mayoria en locales y clubs de alterne o en domi-
cilios privados que ejercen muchas de las mujeres, deja en el limbo la situacion de
la prostitucion no forzada. Su regulaciéon queda en manos de la interpretacion de
jueces y tribunales, que han tenido unos pronunciamientos llenos de ambigiiedad
y contradicciones constantes en cuanto a su situaciéon o tratamiento legal. En la
medida en que no se reconoce como ilegal la ejercida de forma voluntaria pero
tampoco se reconoce de forma expresa, deja un vacio en su tratamiento juridico.
El hecho de que no se prohiba, no se ilegalice ni penalice, obliga a darle un sentido
juridico en el marco legal. La Sentencia del Tribunal Supremo del 27 de noviembre
de 2004 (Rec. 18/2004), reconoce la prostitucién como actividad licita siempre que
el consentimiento no esté viciado y sea ejercida por cuenta propia (Fita, 2009). Esto
supone que, a pesar de que la prostitucion no puede ser ejercida por cuenta ajena, s
se reconoce como actividad si es ejercida de forma auténoma.

Desde el punto de vista juridico laboral, una de las notas necesarias para diferen-
ciar la relacion laboral por cuenta ajena del trabajo auténomo, es la dependencia y aje-
nidad. Esto supone estar bajo la organizacién y ambito de direccion de otra persona
o empresa. Uno de los puntos conflictivos a nivel jurisprudencial, es cuando la prosti-
tucion es ejercida en clubs de alterne donde aparentemente estan bajo la organizacion
de los duenos de dichos establecimientos. La jurisprudencia social no ha admitido
como laborales ni reconoce como trabajo estas relaciones puesto que a pesar de que
se haya reconocido la actividad como licita ejercida de forma autonoma, sigue siendo
hoy una actividad no licita para ser objeto de contrato de trabajo laboral.

La voluntariedad es otra nota o caracteristica esencial en la relacién para con-
siderarse una relacion como laboral. En el caso de la prostitucion, si en efecto la
jurisprudencia reconoce la actividad cuando ésta es ejercida de forma libre, se
entiende que si se ha reconocido la libertad de decisién y por tanto voluntariedad
en la prestacion de los servicios -aunque deba de ser por cuenta propia-. En la
medida en que, si se admite esa voluntariedad en los casos de ser ejercida por
cuenta propia, silos servicios se prestaran para una tercera persona, se entenderia
que cuenta con las dos notas esenciales de laboralidad para una relacién laboral
por cuenta ajena. Pero como hemos visto antes, el Cédigo Penal tipifica como de-
lito el lucro ajeno, por lo que, aunque esté ejercida de forma voluntaria, no puede
ser objeto de un contrato de trabajo. Por lo que, si el Tribunal Supremo en efecto
reconoce la actividad de prostitucién como actividad licita si se ejerce de forma li-
bre, entendemos que se si se reconoce la existencia de una prostitucion libre. Pero,
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por otro lado, la jurisprudencia social sigue interpretando que, como la prosti-
tucién no es objeto licito de contrato, los casos no corresponden al ambito de su
jurisdiccidon por lo que numerosas sentencias acaban en autos de incompetencia
jurisdiccional que no entran al fondo del asunto, aun habiendo casos en los que se
observan claras notas de laboralidad en la forma de prestar los servicios. Muchos
de estos casos, acaban por reconocer las relaciones como relaciones de alterne o
chicas de compaiiia casi todas de forma parcial, que si admite el ordenamiento
juridico como laborales.

3. ANALISIS JURSIPRUDENCIAL

3.1. AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO 3218/2021 DE 9 DE MAR-
Z0O DE 2021. LABORALIDAD DEL “ALTERNE”

El pasado sabado 17 de abril se publico una noticia que tenia como titulo La Sala
de lo Social del Supremo confirma la relacién laboral entre una trabajadora del sexo y
un burdel de la Comunidad de Madrid. En el articulo se anuncia literalmente que “El
Tribunal Supremo ha confirmado, a través de un auto, la existencia de relacién laboral
entre la trabajadora del sexo y el Grupo Empresarial La Florida, S.L., duefio del Club
de alterne Flower’s”

Si esto fuese cierto, estariamos ante un cambio en la jurisprudencia y la doc-
trina espafiola en relacidn con la legalizacion de la prostitucion y la regularizacion
del trabajo sexual, puesto que declarar laboral una prestacion de servicios sexua-
les supone declarar licito el objeto del contrato que ésta conlleva. Ello evidenciaria
un cambio claro en la orientacion que hasta la fecha se habia dado al tratamiento
de la prostitucion.

El Auto del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2021 (Rec. 1338/2019), re-
suelve el recurso para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa
Grupo Empresarial la Florida S.A contra la sentencia del TSJ de Madrid de 18
de febrero de 2019 (Rec. 868/2018), que resolvié en recurso de suplicacion a
favor de la demandante y declaré como laboral la relacién entre la trabajadora
y la empresa demandada.

Maria (nombre ficticio), presenté demanda contra la empresa Florida S.A en el
Juzgado de lo Social de Madrid n.° 24 por despido y tutela de derechos fundamen-
tales. En dicha Sentencia se declararon probados los siguientes hechos:
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Maria prestaba servicios para el club desde el aiio 2002. Tanto ella, como el
resto de las chicas del club estdn alli para atraer clientes y que estos consuman
bebidas alcoholicas en el establecimiento. Desde el ato 2007 alquila, por 85 eu-
ros al dia, una habitacion en el apartahotel propiedad de la empresa donde pres-
ta servicios sexuales. Alli llevaba a los clientes que atraia en el club. La empresa
exigia a las chicas no acercarse a ningun cliente hasta que estos no consumieran
una primera bebida y les prohibia llevarse bebidas a la habitacién, realizando
para ello registros en las propias habitaciones para comprobar que lo cumplian.
Los horarios en los que podian trabajar en el club los fijaba la empresa y por el
dinero que recibia de los clientes de su actividad de prostitucion, la empresa no
recibia ningtn tipo de remuneracidon. Desde el afo 2002 al 2007 se le abonaba
una remuneracion fija que consistia en la comision del 50% de las consumicio-
nes que efecttian los clientes y a partir del 2007 dejan de abonarle tal cantidad.
En el 2017, la echan de la habitacion que alquilaba y deja de prestar servicios
en el club.

En primera instancia, se dicté auto declarando falta de competencia de la ju-
risdiccion social por no haber relacién laboral, siendo competente la jurisdiccion
civil, por lo que no se entro a resolver el fondo del asunto. Contra dicho auto la
demandante interpuso recurso de suplicaciéon que resolvid el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en la sentencia de 18 de febrero de 2019 (Rec. 868/2018)
antes mencionada.

La demandante funda el recurso de suplicacion al amparo del articulo 193.c
de la LRJS referido a “examinar las infracciones de normas sustantivas o de la
jurisprudencia’. En este sentido alega la infraccion del articulo 1.1 del Estatuto
de los Trabajadores: “esta ley se aplicard a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de orga-
nizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
o empresario”; y el art. 8.1: “presumiéndose el contrato de trabajo siempre que
se preste el trabajo por cuenta ajena en el dmbito de organizacion y direccién de
otro”. La actora reclama la existencia pues de las notas clasicas de laboralidad
de dependencia y ajenidad en su relacion con la empresa. Existe dependencia
cuando un trabajador presta servicios bajo la direccién y organizacion de la em-
presa, sujeta a sus drdenes y horarios interpuestos por esta. En este caso, como
se declara probado en la propia sentencia, las chicas trabajaban para ofrecer los
servicios dirigidos a conseguir clientes para el club y que consumieran bebidas
alcohdlicas. Estaban sujetas al horario y jornada que la empresa establecia, ade-
mas de que la empresa ejercia un control sobre las normas que imponia respecto
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a la prohibiciéon de llevar bebidas a las habitaciones. Asimismo, todos los dias se
realizaba un sorteo a las 17:00 horas para no pagar la habitacion esa noche entre
los clientes y las chicas, cuya finalidad era que todas empezaran a trabajar a esa
hora. La sentencia afirma que, aunque la jornada pudiese ser flexible, esta esta-
ba sujeta siempre al horario del establecimiento propiedad de la empresa y que
es claro que la prestacion se realizaba en el seno de la organizacion empresarial.
Alega que la reciente jurisprudencia flexibiliza el término de dependencia y que
no ha de entenderse subordinacion estricta, sino una inclusion en el dmbito
disciplinario empresarial.

En cuanto a la ajenidad, se sefiala que el local era propiedad de la empresa y que
ésta es la que se lucraba del servicio prestado por las chicas, declarando que “siendo
esencial la presencia de éstas para atraer a los clientes que sin duda acuden buscando
su compania, que es la que determina que consuman copas en dicha discoteca, y es
el titular del negocio el que se lucra de ello”. Ademas de todo lo anterior, desde el
2002 al 2007 la propia demandante estuvo recibiendo una retribucién que consistia
en una comision de un 50% de las consumiciones que realizaban los clientes y que
la falta de dicha remuneracion desde el 2007 al 2017 que finaliza la prestacion de
servicios, no supone la falta de laboralidad en la relacién y, por tanto, es la empresa
acreedora de dicha remuneracion no abonada.

Hasta aqui la sentencia admite y estima la laboralidad de la relacién de la
trabajadora con la empresa. Ahora bien, hay que puntualizar que esta labo-
ralidad se refiere unicamente a la relacidon de alterne que ésta practicaba en
el club y que consistia unicamente en la atraccién y el acompafamiento de
clientes para la consumiciéon de bebidas alcohdlicas. Cémo alega la propia
demandante en el recurso, hay que diferenciar dos actividades muy distintas:
una, la que practicaba en el local, la prestacion de servicios por cuenta y bajo
la dependencia de la empresa como actividad de alterne; y otra, la que rea-
lizaba en la habitacidon que alquilaba a la misma empresa, de prostituciéon o
servicio sexuales.

En este sentido, si dicho local se dedicara exclusivamente a las consumi-
ciones de clientes en compaiia de chicas sin permitir la prostitucidn, entonces
deberian asumir todos los gastos derivados de esa actividad, entre ellos salarios
y cuotas de la seguridad social, de lo contrario las chicas estarian trabajando en
situacidn de esclavitud, mientras que, si no fuese asi, “estarian beneficiandose de
la prostitucion ajena de estas, obteniendo los frutos del servicio de forma gratuita
y sin asumir las consecuencias sociales y fiscales dejando a las trabajadoras sin
proteccion del sistema social”. Aqui se encuentra el quid de la cuestiéon de fondo
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y donde vemos que la sentencia no supone un cambio en la jurisprudencia que
ya veniamos leyendo en casos anteriores. Al haber dos actividades en teoria
diferenciadas, scual se esta declarando laboral? Se trata de la de prestacion de
servicios de alterne.

En el caso de considerar que la prestacion de servicio que realmente atrae a los
clientes, son los servicios sexuales, entonces deberia declararse laboral la prostitu-
cién. Pero como analizamos mas adelante no es una actividad licita para ser objeto
de un contrato laboral.

Como ya se ha anunciado, el auto del Tribunal Supremo 3218/2021 de 9 de mar-
zo de 2021 otorga la laboralidad a la relacion de alterne de Maria con la empresa,
alegando que no cabe que:

“...por el hecho de ejercer la actora la prostitucion en el hotel tam-
bién propiedad de la empresa demandada, las actividades se confun-
dan, porque estdan bien diferenciadas, estando muy definida la que se ha
expuesto con anterioridad, de alterne en un bar de copas, cuyo objeto
de la prestacién, tal y como reitera la doctrina expuesta, consiste en el
alterne con clientes para promover la consumicién por parte de éstos,
realizado por cuenta ajena para el duefio del negocio, con sometimiento
a su horario e instrucciones”.

Por lo que, finalmente, estima parcialmente el recurso de la demandante, decla-
rando la existencia de laboralidad en la relacion de alterne de la trabajadora y el club.

Pues bien, el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina que pre-
sentd la empresa frente a esta sentencia ha dado lugar al ATS 3218/2021, de 9
de marzo del 2021, inadmitiendo el recurso por falta de contradicciéon con las
sentencias de contraste.

Efectivamente, frente a la primera sentencia alegada como contraria, la STS]
de Galicia de 12 de marzo de 2008 (Rec. 6467/2007), se seniala que en ella se decla-
ra la falta de competencia de la jurisdiccion social, debido a que la actividad que
se analiza es la de prostitucion por lo que no puede ser objeto licito de un contra-
to. Asi, al tratarse de servicios sexuales y no poder considerarse relacion laboral,
no es competencia del orden social y no se produce contradiccidn con la sentencia
recurrida. En el mismo sentido inadmite contradiccién con la STSJ de Galicia
de 10 de abril de 2013 (Rec. 4031/2012), debido a que en el conflicto enjuiciado
fue imposible separar la actividad de alterne de la de prostitucion, siendo una
necesaria para la otra, lo que de nuevo provoca la ilicitud del objeto del contrato
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y la imposibilidad de apreciar laboralidad. Posteriormente, se sefiala que en esa
misma sentencia se admite la posibilidad de laboralidad si la relacion de alterne
estuviese diferenciada de la de prostitucion, por lo que ambas sentencias siguen la
misma orientacién y no son contradictorias, aclarando que el motivo por el que
la sentencia recurrida declara la laboralidad de la relacién se debe a que pueden
separarse nitidamente ambas actividades siendo una de ellas licita para ser objeto
de relacion laboral.

Como puede observarse, el fallo del Tribunal Supremo en cuanto a la labo-
ralidad de la relacidn entre la demandante y la empresa Grupo empresarial la
Florida S.A no supone un cambio en la jurisprudencia respecto a las trabaja-
doras sexuales y estd muy lejos de admitir, como daba a entender en su titular
la noticia aparecida en prensa, la laboralidad de la relacién de una trabajadora
sexual. No se declara la relacién laboral entre una trabajadora sexual y el club
donde trabaja, se declara la relacién laboral entre una trabajadora de alterne y
el club donde trabaja como chica de compaiiia 0o acompanamiento. Hace una
clara diferenciacion a que el objeto de la prestacion que declaran como laboral,
es el alterne. Esta es la primera contradiccion, a pesar de que pueda entenderse,
si se analiza con profundidad, que son los servicios sexuales los que realmente
atraen a los clientes, y, aunque existan notas de dependencia y ajenidad que den
a entender la existencia de laboralidad en términos puramente de derecho labo-
ral, la ilicitud del objeto del contrato hace imposible hoy en dia estimar laboral
la prostitucion.

3.2. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 8063/2004 DE 27 DE
NOVIEMBRE DE 2004. PROSTITUCION LICITA POR CUENTA
PROPIA

La sentencia del Tribunal Supremo del 27 de noviembre de 2004 (Rec. 18/2004),
reconocio la legalidad de la Asociacién Nacional de Empresarios Mesalina, cuyo
objeto social era:

“El ambito sectorial de la Asociacion se circunscribe al servicio
de la actividad mercantil consistente en la tenencia o gestion, o am-
bas, de establecimientos puiblicos hosteleros destinados a dispensar
productos o servicios que tengan como ptiblico objetivo terceras per-
sonas, ajenas al establecimiento, que ejerzan el alterne y la prostitu-
cién por cuenta propia’.
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Presentaron depésito de los estatutos en el registro de la Direccién General del
Trabajo para su inscripcion y formalizacién como asociacién empresarial, denega-
da por esta y solicitando la modificacion del articulo 3 de los estatutos en el que se
hace referencia a dicho objeto social mediante el ofrecimiento de establecimientos a
terceras personas para prestar servicios de alterne y prostitucién por cuenta propia
(hacen hincapié en eliminar la actividad de prostitucion para validar el deposito).
La asociacién no elimina dicho articulo argumentando que la actividad es ejer-
cida de forma auténoma y de manera independiente por terceras personas y que
en ningin caso promueven, coaccionan o enganan para fomentar o lucrarse de la
actividad de prostitucion.

Ante la negativa de inscripcidn, la asociacidon interpone demanda ante el or-
den social estimandose en primera instancia y recurrida en casacién por la Di-
reccién General del Trabajo. El recurso se fundamenta en que la prostitucion es
una actividad no regulada por el ordenamiento juridico y que por tanto el objeto
social no es valido al entenderse que, “(...) sus Estatutos conducirian de nuevo
a una asociacién que agrupa a quienes explotan la prostitucién ajena” Ademas,
después anade:

“los cuales son precisamente los destinatarios de esos que llaman
«productos y servicios» dispensados por los asociados, ya que las nocio-
nes «negociacion colectiva laboral», de «conflicto colectivo de trabajo» e
incluso la de «didlogo social» se predican de relaciones laborales plenas,
no de relaciones meramente mercantiles”

En efecto, a lo que se refiere este argumento es, segtin la Ley de Libertad Sindical,
para que exista una Asociacion Empresarial, es necesario que se intervenga en las
relaciones laborales. Es decir, que debe haber una contraparte laboral con la que
mediar y negociar el didlogo social, la negociacion colectiva, etc. Por ello, la Direc-
cién General del Trabajo argumenta que para actuar como contraparte empresarial
la relacién de la actividad de alterne y prostitucion deberia ser laboral y no por
cuenta propia.

El Tribunal, resuelve el conflicto no entrando en si la prostitucion es o puede ser
relacién laboral, sino que analiza si la asociacidn tiene derecho a inscribirse como
tal y si la actividad de tenencia de establecimientos para la prostitucion ajena puede
ser una actividad mercantil. En este sentido, estiman que si que estdn legitimados
para asociarse ya que si tienen las relaciones laborales que se necesitan para ser
parte empresarial:
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“En consecuencia si las empresas que integran la Asociacion de au-
tos son titulares de los establecimientos hosteleros de referencia, que por
su propia naturaleza necesitan para su funcionamiento de personal la-
boral, como son los camareros, limpiadoras, etc.., y el «alterne», en su
caso, cuando la actividad sea laboral...”

Consideran que mientras haya camareros, limpiadoras y relaciones de alterne
que si sean relacion laboral, si pueden inscribirse como empresa, considerando su
objeto social, la tenencia de establecimientos para su destino a terceras personas
que ejerzan la prostitucion y el alterne, un objeto licito.

Este fallo, tiene dos lecturas, por un lado, en efecto cémo ya hemos analizado
anteriormente, la posibilidad de que si haya relaciones laborales de alterne, las
cuales separan y diferencian de la prostitucion. Y la legitimacién como activi-
dad mercantil de la prostitucion, si esta es ejercida de forma auténoma, ya que
si permite que una asociacion se lucre del “alquiler de habitaciones para que las
prostitutas ofrezcan sus servicios sexuales. Aqui, la segunda contradiccion juris-
prudencial, y es que este tipo de asociaciones se lucra directamente de los servi-
cios sexuales que las prostitutas ofrecen, aunque se intente recalcar que lo hacen
de forma auténoma, al igual que en muchas ocasiones con el alterne se demuestra
que se lucran directamente de los servicios de las mujeres. El tribunal no entra al
asunto de la prostitucién, ya que, si en efecto se lucra de esta, entonces segun el
Codigo Penal si que estaria considerado explotacion sexual y por tanto su objeto
social no licito. Por lo que solo se considera lucro, si se ejerce de forma ajena de
manera formal.

3.3. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL 104/2003 DE 23
DE DICIEMBRE DE 2003 Y SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO 2712/1985 DE14 DE MAYO DE 1985. LIMITE ENTRE PROSTI-
TUCION Y ALTERNE

La sentencia de origen del recurso de casacion antes comentado (STS de 27 de
noviembre de 2004 (Rec. 18/2004), si se pronuncia respecto a la diferenciacion en-
tre la actividad de alterne y la de prostitucion. La SAN de 23 de diciembre (Rec.
168/2003), argumenta que la calificacién por parte de la Direcciéon General del Tra-
bajo de que la prostitucion no es una actividad tolerada supone darle un valor a
dicha actividad en términos morales o éticos contrarios al Estado Democratico.
En este sentido, entienden que se debe reconocer dicha actividad en el marco de
la libertad de cada ciudadano derivada del derecho constitucional de la libertad de

Quaderns 53




Anélisis jurisprudencial y tratamiento legal de los servicios sexuales. Sobre la regularizacion...

empresa. “Tampoco tiene sentido condicionar el ejercicio de una actividad econémica
a que esté regulada; la constitucion reconoce la libertad de empresa sin hacerla depen-
der de la mayor o menor diligencia reguladora de los poderes puiblicos”.

Es cierto que el hecho de que una actividad no esté regulada no es motivo para
suimpedimento o ejercicio dentro de la libertad individual. En este sentido, su pro-
hibicién de ejercicio como actividad debe estar tipificado o reconocido como ilegal
o ilicito de forma expresa “es perfectamente aplicable a un ordenamiento juridico que
como el nuestro no prohibe expresamente tal actividad econémica”. Si bien menciona
el limite que establece el cddigo penal, argumenta que dicho limite es:

“(...) la frontera no la fija el cardcter altruista o remuneratorio del
intercambio sexual, sino la libertad con que el mismo se presta. La re-
lacion pues no es antijuridica, por razones causales (el chalaneo pres-
tacional) o por el objeto del intercambio sino sélo en atencion al con-
sentimiento con que se presta el favor sexual sea porque la capacidad
del arrendador estd limitada —menores o incapaces—, sea porque su
voluntad estd viciada, en el supuesto de los capaces.”

Por lo que de esto interpreta que la regulacién y el Estado rechaza el atentado
contra la libertad de decision, pero no al ejercicio de la actividad en si.

Al declarar entonces, que existiendo consentimiento y voluntariedad si puede
ser objeto de una actividad licita, establece cual es el limite o diferencia entre el
alterne y prostitucion en su calificacién contractual en términos laborales:

“(...) nuestra jurisprudencia ha incluido en la relacion laboral en
el supuesto de concurrir la ajenidad y la dependencia organizativa a la
prestacién de servicios de «alterne» que, aunque no identificable con la
de prostitucion, supone precisamente el limite prestacional con ésta; un
limite fisiolégico pues el favor sexual no puede ser objeto de subordina-
cion empresarial”.

Este limite fisiologico deriva en un limite juridico entre las relaciones por cuenta
ajena de las trabajadoras de alterne y las relaciones por cuenta propia de las traba-
jadoras sexuales.

La jurisprudencia espafiola ha venido aceptando como laborales todas las
relaciones de alterne en que se aprecian las notas de laboralidad de dependen-
cia y ajenidad. En la STS del 14 de mayo de 1985 (RJ 1985/2712), el Tribunal
Supremo resuelve el Recurso de Casacion por infraccion de ley en el conflicto
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entre un club y una trabajadora que prestaba servicios de alterne en dicho club.
El conflicto era de cardcter jurisdiccional en relacion con la prestacion de la
trabajadora de alterne con dicho club, que era una relacion laboral y por tanto
el conflicto competencia del orden social. La sentencia declara en efecto la rela-
cién como laboral al declarar como probada la forma y el cardcter laboral de los
servicios que esta prestaba:

“(...) a la declaracion de hechos probados la situacion de facto
concurrente y la relacion concertada por las partes, esto es, que la
actora, mediante la retribucion diaria de 1.500 pesetas, y el 50% de
las consumiciones por ella conseguidas, que le suponian unos ingre-
sos promedios de 145.000,- pesetas mensuales, en un Club explotado
por el demandado, presté servicios, consistentes en la permanencia
en el local desde las dieciocho horas de un dia, hasta la una o las
dos del siguiente, para la captacion de clientes varones, mediante su
atractivo sexual, al objeto de que consumieran bebidas; relato que
patentiza una actividad en la que concurren las notas tipificadoras
y caracteristicas de toda relacion laboral, cuales son la prestacién de
servicios por cuenta ajena’.

Este fallo, es uno entre muchos de toda la jurisprudencia en relacién con el
alterne, en los cuales no se entra a valorar el caracter de fondo de dicha prestacion,
sino a valorar exclusivamente si se dan las notas de dependencia o ajenidad y si en
efecto la empresa o los clubs se lucran a partir de los servicios de las trabajadoras.
La diferencia como bien declara la sentencia anterior es que, en la prostitucion al
traspasar esa barrera fisica, si que se entra a valorar el objeto de la prestacion. Es
esta la tercera contradiccion ya que la cosificacion de la mujer es clara en ambas
prestaciones, pero con la prostitucion se entra a valorar un aspecto mas profundo al
transgredir esa barrera fisiologica.

3.4. SENTENCIA DE TRIBUNAL CONSTITUCINAL 163/2004 DE
4 DE OCTUBRE. PROTECCION DE TODA PRESTACION DE SER-
VICIOS

La STC 163/2004 del 4 de octubre, condena a un club por atentar contra los
derechos de los trabajadores al tener a mujeres prestando servicios de prostitucion
y alterne con notas de laboralidad en sus instalaciones y no estar dadas de alta ni
regularizadas. El club llamado Hostal Club la Liana hospedaba a mujeres en su ma-
yoria extranjeras y sin permisos que prestaban servicios de forma permanente de
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prostitucion y alterne para el duefio del club. Este fijaba los horarios de comer, de
lavar la ropa, asi como de bajar a buscar a los clientes. Las mujeres ademas estaban
obligadas a hospedarse en su hostal. Los clientes pagaban directamente al duefo del
club o al encargado y después pagaban a las chicas restandoles el precio de preser-
vativos, sdbanas, precio de la habitacion...

La sentencia de instancia recurrida declar6 delito contra los derechos de los
trabajadores previsto en el articulo 312.2 del Codigo Penal “en el que se castiga a
«quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por dispo-
siciones legales, convenios colectivos o contrato individual”. Debido a que a pesar de
que la prostitucién no es objeto licito de contrato de trabajo, las condiciones en que
prestaban los servicios eran de esclavitud. Para ello alegan que:

“(...) la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la de Audiencias
Provinciales relativa a que el tipo penal protege toda relacion de pres-
tacién de servicios por cuenta ajena con las notas tipicas de la relacion
laboral, con independencia de que el contrato sea valido o nulo o tenga
causa ilicita, como sucede en el dmbito de la prostitucion”

El Tribunal declara que el establecimiento en efecto es un establecimiento que
se dedica al ejercicio de los servicios de alterne y prostitucion y que estas ejercen los
servicios con las notas laborales de dependencia y ajenidad:

“(...) siendo dicho hecho conocido y amparado por José Javier G. G.
quien suministra a dichas mujeres los correspondientes preservativos y
sdbanas higiénicas para el desemperio de la actividad de prostitucion
citada... Actividad que «no era realizada libremente y por su cuenta,
sino bajo la dependencia y relacion laboral encubierta con el acusado
José Javier G. G. quien imponia a éstas el horario de trabajo, la ropa que
debian vestir durante el mismo, el precio de los pases o relaciones sexua-
les, llevando una minima contabilidad y cobrando directamente de los
clientes el importe de tales relaciones del cual deducia su participacion
del 50%, los gastos diarios de hospedaje de cada mujer y los derivados
del preservativo y la sabana higiénica que suministraba antes de que la
relacion sexual se produjera”

Esto supone afirmar que en efecto a la relacion era ejercida de forma ajena y por
tanto no contaban con la proteccién social derivada dicha prestacion, estando el
club cometiendo una infraccion contra los derechos de los trabajadores.
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En este sentido, la defensa recurre alegando que esta actividad que ejercian
las mujeres no tiene proteccién ni regulacion en la legislacion laboral ni de la
Seguridad Social por lo que al no estar encuadradas en dicha ley no deberian
contar con la proteccion del resto de trabajadores. A esto el Tribunal Constitu-
cional declara:

“La Sentencia del Juzgado de lo Penal considera que los hechos pro-
bados son constitutivos de este delito contra los derechos de los trabaja-
dores, tras analizar tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como
la de Audiencias Provinciales, conforme a la cual el precepto protege
toda relacion de prestacion de servicios por cuenta ajena con las notas
tipicas de la relacion laboral, con independencia de que el contrato sea
vdlido o nulo o tenga causa ilicita, como sucede en el dmbito de la pros-
titucion. Dicha jurisprudencia se considera aplicable al caso y se afirma
- fundamento juridico tercero- la concurrencia de todos los elementos
del tipo, pues el acusado «las empleaba» -a las mujeres colombianas-
«en el ejercicio de la prostitucion, la relacion de alterne y la captacion de
clientes que acudian al club, imponiéndolas las condiciones de tiempo,
lugar, ocasion, horario y precios dichos. No existe ninguna duda a la
vista de la jurisprudencia expuesta que estamos ante una prestacion de
servicio por parte de dichas mujeres de la que se beneficia el acusado
y la entidad propietaria del negocio, que es objeto de proteccion penal,
y que puede ser calificada como una relacion laboral con causa ilicita,
aunque no medie contrato escrito de trabajo, pues esa actividad se pres-
ta en las dependencias del club, bajo las condiciones impuestas por el
acusado, por cuenta y riesgo no de las propias chicas sino del empleador
y ademds se realiza con las notas de habitualidad, dependencia y con un
horario y una jornada establecida”.

Se declara pues, que, si que existe relacion laboral, pero esta se trata de una
prestacion laboral con objeto ilicito. Pero que la proteccién constitucional de la dig-
nidad de las personas debe abarcar aun siendo un contrato nulo por objeto ilicito.
Pero ademds después afiade:

“(...) de este modo, tanto por encontrarnos ante una relacion laboral con
causa ilicita como [por] carecer las anteriores de permiso de trabajo, se estd
imponiendo a [las] mencionadas mujeres una situacion laboral por debajo de
los derechos minimos legales, de la que se beneficia el empleador que no asume
la carga de cubrir los derechos legales de quienes trabajan para ellos”.
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Seniala que, por esto, el club no esta asumiendo las responsabilidades laborales
o en materia de seguridad social que deberia asumir en tanto que tiene trabaja-
dores a su cargo. Pero en todo momento el tribunal, a pesar de estar hablando de
infracciones derivadas de una prestacion social y laboral, las consecuencias son
unicamente penales.

Finalmente declara que a pesar de que la prostitucion no tenga amparo en
la regulacion laboral, admitir la forma de prestacidon que estas realizaban supo-
ne admitir que estas prestaban los servicios en forma de esclavitud y atentado
contra su dignidad. Por tanto, la proteccion judicial abarca a toda prestacion de
servicios que se preste con las notas de dependencia y ajenidad aun que estas
sean nulas o ilicitas.

A partir de ahi la Sala, «compartiendo la abundante jurispru-
dencia trascrita en la Sentencia objeto de recurso», asume como pro-
pias las conclusiones del érgano de instancia, que reproduce, afir-
mando que no es obstdculo para la conclusion condenatoria, ni la
anuencia de las mujeres, ni el que la actividad realizada por ellas no
encuentre acomodo en la legislacion laboral y de la Seguridad Social,
pues de admitirse la tesis de la defensa, «se estaria invitando a los
empleadores de estas mujeres a la contratacién de emigrantes ile-
gales en cualesquiera condiciones de esclavitud, porque no estarian
sujetos a ninguna norma’.

Esta, es la cuarta contradiccidn, el tribunal declara delito la forma en que se
ejerce dicha prestacidn, y declara que se atenta contra los derechos de los trabaja-
dores en la medida en que sus condiciones son de esclavitud. Admite que se dan
las notas de dependencia y ajenidad en la prestacion, pero sigue sin admitir la
prostitucion como laboral. Esto lo que provoca es que, si como dice la sentencia,
los servicios se prestan de forma auténoma y con independencia el establecimien-
to si podria continuar prestando dichos servicios de prostitucion y alterne -cémo
ya hemos visto en las sentencias anteriores-. Otra vez, la jurisprudencia resuelve
unicamente en cuanto la interpretacion del resto de normas, provocando una le-
gitimacion de la actividad, pero no de su forma, permitiendo que estos clubs en
mi opinién puedan de forma muy facil encubrir la prestacién de servicios como
independiente y autonoma y seguir lucrandose de ello sin asumir responsabilida-
des fiscales y de seguridad social. La jurisprudencia legitima la prostitucién y los
servicios sexuales, pero no lo suficiente como para cubrir los derechos laborales
de quienes la ejercen.
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4. CONCLUSIONES

Lejos de esconder el origen patriarcal y la desigualdad sexual que la prostitucion
conlleva, hablar de otorgar derechos laborales, no supone legitimar o promover la
prostitucion. Creo que para luchar contra la vulnerabilidad en la que se encuen-
tran las mujeres no basta con ayudas sociales y asistenciales para las prostitutas, o
de socializacion y educacion social de los clientes para acabar con la demanda. Ese
es un trabajo necesario y paralelo, pero que supone dar soluciones a largo plazo y
poco reales. El trabajo otorga remuneracion, otorga proteccion frente al desempleo,
cotizaciones para tener asistencia sanitaria. No hay que olvidar a pesar de ello, que a
estos “beneficios” tendrian acceso tinicamente aquellas mujeres en situacién deno-
minada legal, dejando fuera a una gran mayoria de inmigrantes no regularizadas.
Esto podria suponer también una via para la regularizacion de la situacién legal en
Esparia de muchas inmigrantes “ilegales”. El tercer eje que afecta a la prostitucion es
la raza y la etnia, donde la gran mayoria proviene de paises con economias pobres,
que no cuentan con permisos de trabajo o residencia. La Ley 4/2000 de Extranjeria
permite la regularizacion mediante el trabajo, siendo un elemento necesario previo
para la concesion del permiso de residencia. Muchas veces, la inica manera de en-
contrar una salida al circulo negro de conseguir permiso de residencia, és demos-
trando ante un juez, haber estado trabajando el tiempo necesario (aunque de forma
ilegal), y poder asi demostrar a la administracion el arraigo laboral necesario para
obtener la residencia. Esto, sin perjuicio, en mi opinién, de la necesidad paralela de
modificar la Ley de extranjeria y eliminar dichos requisitos.

Es cierto que el capitalismo y la globalizacién han generado toda una industria
que se lucra de la prostitucion de las mujeres, cada vez aumentan mas las inmi-
graciones sobre todo de paises del sur hacia los paises del centro de Europa para
ejercer la prostitucion. Aunque comparto este analisis de que el capitalismo y el
neoliberalismo, absorbe y se nutre de todo sector o industria que genera dinero, y
es cierto que la industria del sexo mueve millones de euros muy atractivos para el
capitalismo y que provoca la explotacién de muchas mujeres, no podemos negar
que es una realidad dificil de eliminar o abordar.

Podemos entrar en qué entendemos por libertad o en cuando las condicio-
nes sociales y de pobreza permiten elegir libremente. Es cierto, que siempre van
a influir factores de clase, raza y sexo en toda decision laboral. También ocurre
en otros trabajos, como en el caso de las trabajadoras al servicio del hogar, su
trabajo cuenta también con un claro sesgo de género al asignarse siempre dichos
trabajos al género femenino. Pero es mediante el derecho laboral cémo se ha in-
tentado mejorar las condiciones en las que se encuentran. Muchas de las mujeres
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que afirman elegir libremente el ejercicio de la prostitucion, si se analiza en pro-
fundidad, es cierto que, en muchos de los casos, son las condiciones que las llevan
a tomar esa decision. Influyen factores de género, clase, pobreza, inmigracion y
situaciones de desigualdad que provoca dicha eleccion. Pero que desde las institu-
ciones se les niegue o cuestione sus decisiones no ayuda a la “autodeterminacién”
y “emancipacion” de estas mujeres y despoja de autonomia y eleccion a las mujeres
al considerarlas victimas (Barroso y Cordero, 2020). Muchas veces las posturas
abolicionistas y las politicas publicas que se toman son paternalistas y asistencia-
listas que se quedan en el papel o en el desarrollo de planes que no cumplen con las
expectativas y que no ofrece alternativas reales. Vivimos en una sociedad donde
la ciudadania la otorga el trabajo. En los paises y estados europeos se consolida
como eje de ciudadania el trabajo y s6lo mediante el trabajo una persona es inte-
grada y considerada como ciudadana de una sociedad y adquiere derechos plenos
(Mestre, 2007). En este sentido, aunque las ayudas sociales intenten dar una salida
a estas mujeres, siguen siendo dependientes, pero del estado, mientras que podria
darse que en la medida que estas adquiriesen verdaderos derechos laborales y so-
ciales por la realizacion de su propio trabajo se podria dar una mayor libertad de
actuacion respecto hacia donde conducir sus vidas.

Lo que planteo es que, siguiendo el analisis de Ruth Mestre (2007), hay que va-
lorar qué respuesta juridica y como es la mejor manera de garantizar la protecciéon
e igualdad de las mujeres (Mestre, 2007). Aunque comparta la idea de que la pros-
titucién es un sintoma de la desigualdad sexual y violencia contra las mujeres, el
derecho laboral podria dar una salida real para quienes quieren abandonarla, y unas
condiciones dignas para quienes deciden continuar. Pero, sobre todo, poniendo én-
fasis en quienes se ven obligas a ello por condiciones sociales y de pobreza, la mejor
salida siempre ha sido garantizar derechos, cotizaciones, regularizar situaciones de
inmigracion ilegal, de exclusion social y de pobreza. Que el derecho laboral sirva
como arma social para luchar contra las desigualdades como en otras muchas oca-
siones. La globalizacion capitalista de la industria del sexo se lucra a partir de la
explotacion sexual de las mujeres, como en el resto de las industrias, la lucha por
los derechos laborales es la manera de poner fin al lucro de empresas capitalistas y
multinacionales.

Debemos intentar ver cudl es la mejor manera de acabar con las desigualdades,
la exclusion y la pobreza de todas las mujeres que lo ejercen. Es dificil analizar qué
situaciones son explotacién forzosa y cudles no, cuando hay trata de personas,
cuando es ejercida libremente y cuando las condiciones sociales las ha obligado
a ello. Pero mas complicado resulta cuando ninguna de ellas esta regularizada.
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Legalizar supone legitimar algo de cara a la sociedad, pero la opcién contraria es
negar una realidad existente y hasta ahora inicamente supone estancar el debate
en charlas sobre temas filosoficos socioldgicos e ideoldgicos de que consideramos
libertad, dignidad, sexualidad, libertad sexual, trabajo... y conceptos infinitos
sobre aspectos que atin no han dado una salida.

Mas alla de mi opinidn, y de lo en contra o a favor que esté de considerar la
prostituciéon como un trabajo digno o ejercido de forma libre. Como jurista, desde
el analisis del derecho, de la realidad juridica y de la realidad laboral, aunque no
le demos reconocimiento legal, ya esta legitimado. El sistema liberal en el que vi-
vimos ya ha legitimado la actividad y permite a clubs de copas y hostales lucrarse
de la venta de servicios sexuales de muchas mujeres. Se acepta la cosificacion de
la mujer para la atracciéon de bebidas alcohdlicas considerando la relacion laboral
de alterne, pero no la que viene una hora después de puertas a dentro de la habi-
tacion del hostal. Por no hablar del elevado coste por habitacion que estos clubs
les cobran a las chicas. Tenemos una herramienta desde el derecho laboral y en
general los derechos sociales para poder otorgar proteccion a todas estas mujeres,
dar garantias y derechos reales. Pero sin caer en la mera legitimacion del sistema
ni olvidar la estructura patriarcal que conlleva detrds la prostitucion.
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