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1. EL (LACUNOSO E INEFECTIVO) MARCO REGULADOR

Una de las «verdades mas incomodasy para la sociedad de nuestro tiempo es que hoy, como
ayer —lo que contrasta con la mayor libertad sexual—, la «prostitucion» existe y también las perso-
nas y sociedades que se lucran de ella, sin que la condena penal por el «delito de proxenetismo»
reduzca tal existencia. De ahi que la legalizacion de la prostitucion, que tiene tantos partidarios
como detractores, esté en el ojo del huracan. Ese debate afecta de lleno al Derecho del Trabajo
—y de la Seguridad Social—, en la medida en que hay quien propone su reconduccion a contrato
de trabajo, mientras que otros entienden que solo tendrian sentido si se ejerce de forma autoéno-
ma. Consecuentemente, entra de lleno en el problema de fijacion de las «fronteras del Derecho
del Trabajo».

No siendo el marco de un Didlogo jurisprudencial el més adecuado para afrontar tan for-
midable desafio politico-juridico y cultural de nuestros dias, aqui tan solo pretendemos dar una
imagen fidedigna de las vias utilizadas en la practica juridico-laboral para tratar de dar una cier-
ta «formalidady, también a efectos recaudatorios de la Seguridad Social, a esta «realidad social,
moralmente incomoday». Al respecto, el topico mas conocido es la distincion, a menudo artifi-
cial, entre «servicios de alterne» (captacion de clientes por las mujeres incorporadas en el local
para promover consumiciones mayores de los hombres, sobre la base de juegos de seduccion) y
«servicios sexuales» (transito desde la «seduccion» a la «actividad sexual»). Si para la primera
ningun reparo hay, para la segunda siempre se ha predicado su ilicitud.

Si los articulos 1.271 y 1.275 del CC predican la invalidez de los contratos con causa ili-
cita, o con causa contraria «a las buenas costumbresy, el articulo 188.1 del CP volvera a penali-
zar el delito de «proxenetismo» desde su reforma de 2003, tras un periodo de despenalizacion a
partir del CP de 1995. Hoy constituye un delito, pues, la «explotacion de la prostitucion ajenay,
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incluso si media el consentimiento de la persona —son mujeres la inmensa mayoria de prestado-
ras—. Eso si, bien conocido es que la jurisprudencia penal ha evolucionado en el sentido de res-
tringir el alcance de este delito, de modo que si consta el «libre consentimiento» de la mujer, no
habria propiamente explotacion sino contratacion de condiciones de prestacion de servicios, ya
sea «por cuenta propia o dependiendo de un tercero que establece unas condiciones de trabajo
que no conculquen los derechos de los trabajadores...» (STS, Penal, 425/2009, de 14 de abril).

2. SUPUESTO DE HECHO: RELATO DEL CASO

La empresa Disvifan, S.L., gestiona varios «clubes de alterne» en Pontevedra, habiendo
sido objeto de diversas Actas de Infraccion por parte de la ITSS de Vigo, por «emplear» muje-
res como «sefloras de alterne» sin darlas de alta en la Seguridad Social, alegando que se trata de
trabajadoras autdbnomas y, en consecuencia, toda la actividad que realizan la llevan a cabo por
su cuenta y riesgo. Un buen ntimero de esas mujeres tiene nacionalidades extranjeras, estando la
mayoria sin autorizacion de trabajo en Espafia. Las mujeres acuden al local, a su libre decision,
para tener relaciones sexuales con otros clientes, o no, segun su propia decision igualmente. En
todo caso, realizan funciones de alterne, percibiendo una comision sobre el precio de la copa que
consuma el cliente.

Sobre esta base factica establecida en las Actas de Infraccion, la TGSS dicta Resolucion
confirmatoria de las sanciones establecidas, al tiempo que se levantan las correspondientes Actas
de Liquidacion. La empresa impugna esta resolucion y solicita que sea anulada. La SIS n.° 4 de
Vigo, con fecha 22 de septiembre de 2015, Auto num. 252/10, estima la demanda de la empresa.
Frente a ella, sera la TGSS la que se alce en suplicacion para que sea revocada la sentencia y se
declare la licitud de la sancion por la naturaleza laboral de la «relacion de prestacion de servi-
cios de alterne». Sin impugnar los hechos probados, articularé el recurso sobre un inico motivo
juridico de fondo.

3. LA DOCTRINA JUDICIAL: RAZONES PARA EL FALLO

La STSJ de Galicia num. 2681/2016, de 6 de mayo (rec. num. 5080/2015) resuelve el re-
curso con una total desestimacion de la pretension institucional, confirmando la sentencia de ins-
tancia y, en consecuencia, dando la razon a la empresa. En muy apretada, pero suficientemente
ilustrativa sintesis, la doctrina aqui esgrimida para sostener el fallo desestimatorio es la siguiente:

«... en el caso de autos, la actividad de alterne es preparatoria de la de prostitu-
cion, con lo cual no se podria hacer una tal separacion de manera que la ilicitud de una
parte del contrato lleva a la del todo...» (FJ 2.°, in fine).
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4. TRASCENDENCIA DE LA DOCTRINA MAS ALLA DEL CASO
CONCRETO: ;HAY CRITERIO UNIFICADO EN LA MATERIA?

No es, ni muchisimo menos, la primera vez que la sala de suplicacion gallega debe dar res-
puesta a situaciones como las conocidas en este caso, incluso para la misma empresa, si bien
respecto de «clubes de alterne» diversos, dada la pluralidad de ellos gestionados por esta socie-
dad comercial. Al respecto, destaca la STSJ de Galicia num. 4278/2015, de 9 de julio, relativa a
la empresa Disvifan, S.L. y su club de carretera anunciado como «Club Vitiza». Esta sentencia
revocara la SJS n.° 2 de Vigo, de 27 de noviembre de 2013, Auto 504/2013, que desestimo la
demanda de oficio presentada por la autoridad laboral a instancia de las Actas de Infraccion le-
vantadas por la ITSS de Pontevedra. La sala de suplicacion, en virtud del recurso interpuesto por
la Abogacia del Estado, atendera las razones institucionales en este concreto caso sobre el argu-
mento juridico siguiente: «6.* La decision judicial que se impugna califica el alterne como paso
previo a la prostitucion, criterio al que la Sala no es ajena cuando efectivamente asi acontezca,
pues no siempre la prostitucion va precedida del alterne de forma inexcusable, pero lo cierto es
que, en cualquier caso, aquella no llega a afirmar el ejercicio real de la prostitucion por parte de
las mujeres sefialadas en el acta de infraccion ni la promocion por la empresa de las diversas mo-
dalidades de dicho tipo delictivo (art. 187 y ss. CP)...» (FJ 2.°, in fine).

A mas inri, la sala constatara que las mujeres, no obstante carecer en su mayoria de auto-
rizacion para trabajar, y salir y entrar del local trasladadas en la misma furgoneta de la empre-
sa, prestan «consentimiento ... en orden a ejecutar libre y voluntariamente las tareas descritas,
quienes, sin perjuicio de disponer de cierta autonomia o iniciativa en la captacion de la clientela,
observan o cumplen un horario regular en la prestacion de tal servicio» (FJ 2.°, in fine). Esto es,
conforme a la jurisprudencia penal, no habria, en ninglin caso, delito.

De este modo, pese a alcanzar fallos diferentes, mas bien opuestos en uno y otro caso, ambas
sentencias reclamaran analogos precedentes, sea de la propia sala de suplicacion (SSTSJ de Galicia
de 10 de noviembre de 2004, rec. nim. 3598/2004, 17 de febrero de 2006, rec. nim. 3509/2005;
23 de marzo de 2012, rec. num. 4039/2011; 28 de noviembre de 2014, rec. num. 3893/2013; 15
de julio de 2015, rec. nim. 293/2014...), sea de la sala de casacién (cuenta con una arraigada y
copiosa jurisprudencia, destacando entre las mas recientes la STS, Sala 4.2, de 29 de octubre de
2013, rec. nim. 61/2013), justificandose la diferencia en la sempiterna norma de justicia del caso
concreto. Consecuentemente, la doctrina seria pretendidamente la misma, pero los fallos deriva-
dos de ella diferentes a resultas de las circunstancias concretas concurrentes, con especial valo-
racion de las circunstancias verificadas en las Actas de la ITSS, dada la consabida «presuncion
de certeza relativa a los hechos constatados por los funcionarios de la ITSS...» (STS, Sala4.?, de
22 de noviembre de 2011, rec. num. 4705/2010).

La verdadera y profunda realidad juridica dista de esta imagen de armonia, solo que el proble-
ma, una vez mas, es la dificultad para alcanzar criterios razonablemente univocos y ciertos, incluso
para una misma sala de suplicacion, por las recurrentes barreras del recurso de unificacion de doc-
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trina. Claros ejemplos son los AATS, Sala 4.%, de 15 de diciembre de 2015, RCUD 1413/2015y 11
de mayo de 2016, RCUD 2833/2015. No por casualidad, en ambos autos del TS se utilizara como
sentencias de contraste la doctrina de la sala gallega contraria a reconocer el caracter de laboral a
una relacion de prestacion de servicios en la que se mezcla alterne y prostitucion. Asi, el segundo
—ATS de 11 de mayo de 2016— hara devenir firme la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 17 de
junio de 2015, rec. nim. 767/2015, que, con fundamento en las actas de inspeccion de trabajo, de-
clarara laboral todas las relaciones de prestacion de servicios de las chicas («sefioras») del «Club el
Elefante de Oro», sobre la base de que, en este caso, si es posible deslindar la actividad de alterne
de la sexual que con aquella se promueve. Ninguna contradiccién habra, a su juicio, con la STSJ
de Galicia nim. 1966/2013, de 10 de abril (rec. nim. 4031/2012), que si rechaz¢ la calificacion de
laboral de este tipo de prestaciones, en contra de las actas de la ITSS, porque resultaba imposible
tal deslinde. La misma conclusion alcanzara el primer Auto —ATS de 15 de diciembre de 2015,
solo que en este caso las sentencias comparadas son de la misma sala gallega. Para el TS tampoco
hay contradiccion en que la STSJ de Galicia de 12 de febrero de 2015, rec. num. 4523/2013, cali-
fique de laboral este tipo de relaciones de prestacion de servicios, y, en cambio, la de 30 de marzo
de 2012, rec. nim. 4413/2011, también dictada en procedimiento de oficio —avalado por la ITSS—,
considere que es inescindible alterne con servicios sexuales.

El listado de sentencias con fallos tan «contradictorios», pero, aparentemente, de igual o uni-
ficada doctrina, podria seguir casi hasta el hastio, por su proliferacion. Ilustrativa es la STSJ de
Castilla y Leén/Valladolid de 23 de noviembre de 2015, rec. nim. 1632/2015, en la que, una vez
se ha constado por la Inspeccion de Trabajo, y asumido por el juez de instancia, que en el club de
referencia tanto se alterna como se mantienen relaciones sexuales, el juez de lo social rechaza que
haya actividad laboral por ser «servicios sexuales», invalidandose el contrato, y, en cambio, la sala
de suplicacion, sobre los mismos hechos, da la razon a la autoridad —en este caso la Subdelegacion
del Gobierno de Zamora-—y califica de laborales los servicios. La sala no tiene empacho alguno en
reconocer que «... las mujeres prestan unos servicios como alternadoras y a mayores pueden pres-
tar servicios sexuales y a cambio son retribuidas...». En la misma linea, para la misma empresa y
también revocando el criterio de instancia social —favorable a excluir el cardcter laboral de la pres-
tacion—, STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 31 de marzo de 2016, rec. num. 140/2016. Proclives
al deslinde, optando por el caracter laboral, se muestran la mayor parte de las doctrinas de suplica-
cidén mas reciente (ej.: SSTSJ de Madrid num. 356/2016, de 20 de abril y nim. 277/2016, de 18 de
abril), con lo que parece mantenerse inamovible la vieja jurisprudencia social en materia.

En suma, pese a sus hondas raices —mas morales que juridicas, mas econémicas que sociales—
se perpetiia todo un dislate. Con caracter general, solo el extremo apego a arraigadas convicciones
pasadas, mas morales que juridicas, por tanto, mas eufemisticas que racionales, puede hacer creer
que admite deslinde razonablemente cierto el «servicio de alterne» y el «servicio sexualy, siendo
la mayor parte de las veces el primero la via de entrada al segundo. El debate interno —sobre si se
trata o no de «obligaciones indivisibles» en el sentido juridico del art. 1.151 CC—mantenido en la
sala de suplicacion catalana y formalizado en su Sentencia num. 4004/2009 de 15 de mayo, rec.
num. 101/2008 y consiguiente voto particular, asi lo evidencia. Como se expresa claramente en
este voto particular —la mayoria asumio el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado contra
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la sentencia de instancia que habia desestimado calificar de laboral una relacion de servicios de
alterne en los que constaba también servicios sexuales—:

«... sin perjuicio de la connotacion sexista inherente al alterne, su ejercicio [en
el que, claramente, se comprometen valores constitucionalmente protegidos como lo
son el derecho a la integridad fisica y moral —ex arts. 15 de la Constituciony 4.1 d) y
e) ET] se revela, en efecto, como una realidad indisoluble respecto de la de prostitu-
cion ejercida en el mismo establecimiento en que ... se lleva a cabo y por las mismas
personas que prestan sus "servicios" en las habitaciones facilitadas por el titular del
local; ... situacion factica que dificulta ... mas el ya problematico deslinde entre figu-
ras conexas por su finalidad.

Una vez mas se comprueba que la jurisprudencia no puede resolver este formidable labe-
rinto, derivado del radical enfrentamiento entre la realidad —la prostitucion existe y se desarro-
lla cada vez mas de forma organizada «industrialmente»— y la norma —fomentar la prostitucion
es un delito—. Por eso nos parece loable el intento del Juzgado de lo Social n.° 10 de Barcelona,
a través de su Sentencia de 18 de febrero, Auto 835/2013 —todavia hoy no firme, tampoco revo-
cada—, pero puramente voluntarista a la luz de la Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de
febrero de 2014 que califica la prostitucion, incluso libre, de practica contraria a la dignidad de
la persona, asi como expresion de violencia de género. No cambia esta conclusion la llamada de
la jurisprudencia penal a que el juez supere, por si mismo, incluso contra la letra del legislador
—en este caso nada menos que penal—, un tiempo juridico muy marcado por «enfoques morales o
concepciones ético-sociologicas, ya que afecta a aspectos de la voluntad que no pueden ser coar-
tados por el Derecho...» (STS, 425/2009, de 14 de abril; en ella se lleva a la maxima expresion
el proceso evolutivo previo orientado a punir tan solo las situaciones de explotacion laboral o
sexual manifiestamente abusivas, ya emprendido por las SSTS, Penal, nims. 651/2006, de 5 de
junio y 152/2008, de 8 de abril). Al respecto, parece claro que el principio de intervencion mi-
nima propio del Derecho Penal clasico —a diferencia de la regla contraria del moderno Derecho
Penal simbolico— exige esa interpretacion restrictiva, pero no por ello deviene plenamente licita
la actividad de prostitucion en nuestro Derecho, pues hay otras barreras que superar —Derecho
Civil, Derecho Constitucional...—.

Pero si el juez no puede solo, probablemente no lo pueda solucionar tampoco, por si sola,
ni con la complicidad o la cooperacion de la autoridad judicial, la autoridad laboral, movida por
un 4nimo claro de incremento de las cuotas sociales que puede generar tan formidable negocio,
hoy en gran medida mantenido en la «economia informal» y en el «trabajo negroy». Por tanto,
para resolver esta «zona gris», mas bien «zona rojay, «caliente», de las «nuevas fronterasy, al
margen del insoluble problema ético-social, se precisan criterios mas claros del legislador. En
todo caso, aunque sea, de nuevo, mas por los motivos recaudatorios (incremento de la cotizacion
social) que de proteccion social de estos grupos de mujeres, bienvenido sea el debate si se logra
avanzar sobre bases de modernidad, coherencia y justicia social y no sobre viejas rémoras mora-
linas y artificios juridico-judiciales.
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