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No hace falta profundizar en demasia para apreciar como la realidad social de la pros-
titucion se muestra descorazonadora: cientos de miles de personas (en su inmensa ma-
yoria mujeres, muchas de ellas inmigrantes y en no pocos casos forzadas por las redes
de trafico de personas) ejerciendo una actividad capaz de suponer un desdoro para la
dignidad humana pero que mueve cada afo miles de millones de euros en Espafia y ante
la cual el legislador muestra una ambigiiedad que solo sirve para agravar el drama que la
prostitucion supone.

Ante tan desolador panorama, no es sorprendente que haya surgido un intenso debate
social sobre la necesidad de proceder a una reforma legislativa en la materia. La actual
regulacion ni prohibe la prostitucion (aunque si aquellas figuras de explotacion sexual
relacionadas) ni expresamente le proporciona soporte acabado, lo cual deja a quienes
ejercen esta actividad en un paramo yermo de proteccion juridica.

En semejante contexto, una reforma legislativa parece necesaria y la duda estriba en
determinar su signo; ya para luchar decididamente por erradicar esta actividad median-
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te el endurecimiento de una regulacion de corte prohibicionista (al estilo de cuanto ha
ocurrido en Suecia), ya para otorgar un acabado régimen juridico que trate de otorgar a
quienes la ejercen una adecuada proteccion social (como ha ocurrido en Holanda o Ale-
mania). De aceptar esta segunda tesis, surge entonces la duda de como articular esa pro-
teccion, bien admitiendo la consideracion como trabajadores por cuenta ajena, bien como
autonomos, debiendo el legislador perfilar aspectos tan delicados como el desarrollo de
la relacion contractual o de servicios, la prevencion de riesgos laborales o el encaje en
el sistema de Seguridad Social, lineas maestras respecto de las cuales el presente traba-
jo trata tan solo de ofrecer pautas validas para la reflexion en el intento indeclinable de
todo jurista de tratar de lograr una realidad mejor.

Palabras clave: prostitucion, regularizacion, prestacion laboral, trabajo autonomo y
Seguridad Social.

umario

A modo de introduccion: la prostitucion en Espafia como fendmeno sociologico y juridico.

1. La prostitucion en Espafia: una realidad social descorazonadora.

2. Regulacion juridica actual.

3. Posibilidades y consecuencias de una eventual futura regulacion juridica para la prestacion

de servicios de las personas que ejercen la prostitucion.

El ejercicio de la prostitucion como prestacion laboral.

1. La prostitucion como objeto del contrato de trabajo: notas caracteristicas.

2. Vias de regulacién de las condiciones laborales en el ejercicio de la prostitucion.

La posible consideracion de la prostitucion como trabajo por cuenta propia: peculiaridades.

Reflexiones sobre el encuadramiento de la prostitucion en el sistema de Seguridad Social.
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1.AMODO DE INTRODUCCION: LA PROSTITUCION EN ESPANA COMO FENOMENO
SOCIOLOGICO Y JURIDICO

El conocido como oficio mas antiguo del mundo supone en la actualidad, sin ninglin género
de duda, una realidad terrible, compleja y proteica, en la cual aparecen entretejidos un amplio con-
junto de problemas entre cuyos elementos se encuentran algunas de las cuestiones sociales mas tras-
cendentes y dificultosas para cualquier sociedad !.

En cuanto problema social de primera magnitud, el Derecho no puede ni debe quedarse al mar-
gen y, dejando a un lado viejos convencionalismos que no ocultan sino evidentes dosis de cinismo, ha
de abordar de forma indeclinable el cometido de proceder a su regulacion acabada para tratar de, si
no evitarla (pues, aun cuando probablemente fuera esta la solucion optima, un ejercicio de realismo
muestra su persistencia secular por mas prohibiciones que pudieran decretarse), si, al menos, ordenar
su desarrollo de forma coherente y acorde con ciertos criterios de razonabilidad y justicia 2.

Cosa distinta (y mucho mas dificultosa) es determinar cual haya de ser el contenido concreto
de la mentada regulacion, pues esta claro que el mismo puede ser variado (de hecho, los diversos
ejemplos de Derecho comparado muestran la sobreabundancia de modelos posibles 3), y en cada pais
debera ajustarse a los especificos parametros de justicia social que, en cada momento histérico, cupie-
ra calificar como imperantes.

El presente trabajo trata de analizar la concreta realidad del problema en Espaiia (aun cuando
es menester reconocer como afecta a la practica totalidad del planeta y a unas zonas con mas viru-

' EpLunp. L. y KOoRrN, E.: «A theory of prostitution», Journal of Political Economy, Vol. 110, nim. 1, 2002, pags. 181 y
ss.; WEST, J. y AUSTRIN, T.: «Markets and politics: public and private relations in the case of prostitution», Sociological
Review, Vol. 53, 2005, pags. 136y ss.

2 GARRIDO GUZMAN, L.: La prostitucion: estudio juridico y criminologico, Madrid (Edersa), 1992, pag. 62.

3 EpLunp. L. y KORN, E.: «A theory of prostitutiony, cit., pags. 181y ss.; KANTOLA, J. y SQUIRES, J.: «Discourses sorrouning
prostitution policies in UK», European Journal of Women s Studies, Vol. 11, Issue 1, 2004, pags. 77 y ss. 0 REY MARTINEZ,
F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, Pamplona (Aranzadi), 2004, pags. 13 y ss.
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lencia que a otras %), presentando los diversos modelos existentes para, a partir del camino ya inicia-
do en otros paises y superando la incompleta e insatisfactoria regulacion juridica actual, aportar los
mimbres a partir de los cuales podria (rectius, deberia) acometerse una eventual reforma —aun cuan-
do tal posibilidad parece quedar lejana de tomar en consideracion los infructuosos resultados de la
reciente iniciativa legislativa intentada—, dedicando el grueso del trabajo al analisis de las formas
juridicas viables de ordenacion de la prestacion (laboral o autonoma) de servicios sexuales, para tra-
tar de poner coto y freno a una situacién que, ademas de descorazonadora, resulta inadmisible en un
Estado que dice llamarse «Social y Democratico de Derecho» (art. 1 CE).

1. La prostitucién en Espaiia: una realidad social descorazonadora.

Nunca resulta ocioso comenzar un estudio juridico apuntando algunas trazas sobre la realidad
sociologica del problema y menos aun en el presente supuesto, donde el panorama actual de la pros-
titucion hablara por si misma para hacer comprender al lector: primero, la verdadera magnitud del
asunto; segundo, la imperiosa necesidad de una actuacion urgente del legislador y una mayor y mejor
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, ambas destinadas a controlar un problema que
esta adquiriendo tintes verdaderamente dramaticos.

La prostitucion en Espafia se ha incrementado de forma exorbitante en los tltimos tiempos:
aproximadamente, entre trescientas y cuatrocientas mil personas ejercen tal actividad en nuestro pais
(en su inmensa mayoria mujeres, circunstancia que dota al problema de una dimensioén de género
evidente 3), lo cual le ha llevado a merecer la mas que peyorativa consideracion de verdadero «burdel
de Europa».

La mayor parte de la prostitucion se concentra en los (llamese como se quiera) burdeles, lupa-
nares, casas de lenocinio o clubs, que aparecen formalmente bajo figuras legales como moteles, salo-
nes de belleza o masaje, pensiones, barras americanas o whiskerias, pero que esconden cuanto en
realidad son verdaderos prostibulos y cuyos titulares, en no pocas ocasiones, pretenden dotar de apa-
riencia de licitud a las «relaciones comerciales» concertadas con las chicas que en tales lugares pres-
tan servicios bajo las formas contractuales de masajista, bailarina o camarera.

4 Como ocurre, por ejemplo, en extensas zonas del continente asiatico, donde la generalizacion del turismo sexual ha lle-
vado a una venta masiva de seres humanos (en muchos casos, son los propios padres quienes venden a sus hijas menores)
y a la esclavitud sexual de millones de personas, como muestra el Informe de la OIT (LEAN Lim, L., Ed.): «The sex sec-
tor: the economic and social bases of prostitution in Southeast Asia», Ginebra (OIT), 1998.

LEIDHOLDT, C.: «Prostitution: a violation of women’s human rights», Women s Law Journal, Vol. 1, 1993, pag. 138; Guy,
D.J.: «Sex work and women’s labor arround the worldy, Journal of Women's History, Vol. 15, Issue 4, 2004, pags. 141 y
ss.; JuLiaNo, D.: «El peso de la discriminacion: debates tedricos fundamentales», en AA.VV. (OSBORNE VERDUGO, R.
M.,Coord.): Trabajador@s del sexo: Derecho, migraciones y trdfico en el siglo XXI, Madrid (Bellaterra), 2004, pags. 43
y ss.; VALIENTE FERNANDEZ, C.: «La politica de la prostitucion: el papel del movimiento de mujeres y los organismos de
igualdad en Espafiay», Revista Espaiiola de Investigaciones Sociolégicas, num. 105, 2004, pags. 103 y ss.; REY MARTINEZ,
F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 13. Igualmente, duro e interesante, el
Informe de la Secretaria para la igualdad de UGT: La prostitucion como cuestion de género, Madrid (Departamento Con-
federal de la Mujer de UGT), 2005, pag. 1.
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Junto a esta modalidad, subsisten otras minoritarias de diverso caracter: de un lado, la prosti-
tucion callejera (practicada en la actualidad de forma masiva por mujeres en situacion de extrema
necesidad 6, principalmente inmigrantes ilegales); de otro, el ejercicio autbnomo en pisos, normal-
mente por personas que han conseguido mantener el ejercicio de la prostitucion al margen de las
grandes mafias; en fin, la prostitucion a domicilio, que suele ser una prostitucion de lujo 7.

En un contexto semejante, la peor cara del problema no vendria dada por el hecho de que un
extenso sector de la poblacion (fundamentalmente femenino, se insiste) hubiera elegido como medio
de vida y de forma voluntaria (aunque, sin duda, forzado por la necesidad o la miseria ®) ofertar servi-
cios sexuales a cambio de un precio; aun cuando su permisividad podria encontrar serias dudas des-
de la consideracion del respeto a la dignidad humana por la deshumanizacion y cosificacion que la
prostitucién comporta ?, no menos cierto es que un hipotético ejercicio en libertad de tal actividad
siempre contaria con la justificacion derivada del respeto a la autodeterminacion personal y podria
contar con mayores argumentos para su regularizacion profesional '°,

La peor faceta de la prostitucion en Espaia (donde la terrible perspectiva de la prostitucion
infantil es ain un problema cuantitativamente menor ') viene dada porque mas del 90 por 100 de
las personas que la ejercen son inmigrantes (procedentes principalmente de Suramérica y Europa del
Este '2), en su inmensa mayoria sin los pertinentes permisos de trabajo y residencia y, en un muy
significativo porcentaje de supuestos, en un régimen forzoso de actividad, en tanto han llegado a
Espafia a través de verdaderas redes mafiosas de trafico de personas (hasta 110 tienen detectadas las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), en muchos casos bajo el engaifio de una falsa oferta de
trabajo, viéndose obligadas a ejercer dicha actividad de forma coactiva, supuestamente para cancelar
la deuda originada en el proceso de entrada ilegal en nuestro pais, encontrandose con su pasaporte

SAGAR, T.: «Street prostitution: What works?», New Law Journal, Vol. 151, 2001, pags. 1.374 y ss.
REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 13.

McLEoD, E.: Women working on prostitution, London (Groom Helen), 1982, pags. 58 y ss.

o©o 0 9

WYNTER, S.: «Whisper: women hurt in systems of prostitution engaged in revolty, en AA.VV.: Sex Work: writings by
women in sex industry, Whasington (Delacoste), 1987, pags. 266 y ss.; OVERAL, C.: «What’s wrong with prostitution?
Evaluatin sex work», Women, Culture & Society, Vol. 17, nim. 4, 1992, pags. 717 y ss.; DWORKIN, A.: «Prostitution and
male supremacy», Michigan Journal of Gender and Law, Vol. 1, 1993, pags. 2 y ss. 0 MACKINNON, C.: «Prostitution and
civil righst», Michigan Journal of Gender and Law, Vol. 1, 1993, pags. 13 y ss.

JEFFREYS, S.: The idea of prostitution, Melbourne (Spinifex Press), 1997, pags. 14 y ss.; Laskowskl, S.R.: «The new Ger-
man Prostitution Act. An important step to a more rational view of prostitution as an ordinary profesion in accordance
with european comunity law», The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, Vol. 18,
Tusse 4, 2002, pags. 479 y ss. o WOLFFERS, 1. y VAN BEELEN, N.: «Public health and the human rights of sex workers»,
Lancet, Vol. 361, Issue 9373, 2003, pags. 1 y ss.

En Espafia la prostitucion infantil es ain minoritaria, aunque extremadamente oculta. Sin embargo, en otros paises del
mundo, principalmente en el sureste asiatico, llega a alcanzar un 35 por 100 del total, observandose un incremento del
llamado «turismo sexual» que, precisamente, acude demandando sexo con menores, cuyas practicas se encuentran mucho
mas controladas y castigadas en los paises occidentales de donde proceden. ROBY, J.: « Women and children in the global
sex trade: toward more effective policy», Internacional Social Work, Vol. 48, Issue 2, 2005, pags. 136 y ss.

La precaria situacion de los paises del Este de Europa tras la caida de los regimenes comunistas, con un colapso casi total
de los sistemas de Seguridad Social, unida a la relajacion de fronteras, ha provocado un espectacular incremento del trafi-
co, la mayoria de las veces desarrollado por bandas de delincuencia organizada que han proliferado sobremanera en unos
paises donde resulta imposible mantener el mas elemental orden ptiblico, RAVENSCROFT, L.: «Preface», en AA.VV. (BARRET,
D. y NUNENGER, N., Eds.): Youth prostitution in the new Europe, Dorset (Russell House Publishing), 2000, pag. 6.
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«requisado» por la organizacion, la cual no duda en amenazar con tomar represalias contra ellas o
sus familiares (sobre todo cuando estos aun residen en los lejanos paises de origen) en caso de que
decidieran fugarse de su cautiverio o denunciar la trama a las fuerzas policiales 3.

Subsisten, de esta manera, verdaderas formas de trabajo forzoso, en régimen de cuasi-esclavi-
tud '*, que han de avergonzar a una sociedad que se vanagloria de ser democratica y avanzada, pero
que tolera en su seno (y, mas atin, mantiene y sufraga, pues no cabe olvidar que si el negocio se man-
tiene boyante es porque uno de cada seis varones entre 18 y 65 aflos son clientes habituales de estos
servicios y uno de cada cuatro los ha «disfrutado» alguna vez '°) la presencia de fendmenos tan repug-
nantes como el hasta ahora descrito.

Adicionalmente a este primer y fundamental problema, cabe aludir a otros conexos y no de esca-
sa importancia. De un lado, las cuestiones relativas a la salud publica, pues una actividad que en no
pocas ocasiones es ejercida de forma soterrada y clandestina puede ser foco, de no adoptarse unas mini-
mas condiciones de higiene, de un abundante nimero de enfermedades de transmision sexual '6.

De otro, cuestiones de orden publico, pues ademds de suscitar problemas colaterales relacio-
nados con el masivo trafico y consumo de drogas (en torno a un 75% de las personas que ejercen la
prostitucion son consumidoras de algln tipo de estupefaciente !” y las bandas organizadas que trafi-
can con personas también suelen extender su actuacion al comercio con este tipo de sustancias ile-
gales), puede también originar notorios conflictos de convivencia, tanto entre los propios sujetos
involucrados en la actividad (con un elevado porcentaje de peleas, escandalos, lesiones e, incluso,

13 Situacién fictica extractada a partir de documentos tales como el Informe del Instituto Catalan de la Mujer titulado «Ana-
lisis de la prostitucion femenina en Catalufiay, 2001; Informe especial del Defensor del Pueblo Andaluz al Parlamento de
Andalucia titulado «La prostitucion: realidad y politicas de intervencion publica en Andalucia», 2002; Informe del Insti-
tuto de la mujer de Castilla y Ledn, elaborado por JIMENEZ, A. y VALLEJO, D.: «Estudio sobre la prostitucion femenina en
la Comunidad de Castilla y Ledn», 1997. Véanse también los trabajos de HAVA GARCIA, E.: «Prostitucion y delitos contra
los derechos de los trabajadores», Revista de Derecho Social, nam. 11, 2000, pags. 179 y ss.; MAQUEDA ABREU, M.: «El
trafico de personas con fines de explotacion sexualy, Jueces para la Democracia, nim. 38, 2000, pags. 25 y ss.; SOLANA
Ruiz, J.L.: Prostitucion, tréfico e inmigracién de mujeres, Granada (Area de la mujer, Ayuntamiento de Cérdoba), 2003,
pags. 7y ss.; LEON VILLALBA, F.J.: Trdfico de personas e inmigracion ilegal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2003, pags. 14
y ss.; MARTINEZ ALARCON, M.L.: «El inmigrante irregular: especial referencia a la mujer inmigrante objeto de explotacion
sexualy, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 68, 2000, pags. 268 y ss.; Rojo TORRECILLA, E.: «Trabajo y
emigracion /viejas respuestas frente a nuevas realidades?», en AA.VV. (LOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Nuevos escenarios
para el Derecho del Trabajo. Homenaje a Mdximo D 'antona, Madrid (Marcial Pons), 2001, pags. 259 y ss.; SOLANA Ruiz,
J.L.: Prostitucion, trdfico e inmigracion de mujeres, Granada (Comares), 2003, pags. 47 y ss. 0 TERRADILLOS BASOCO, J.:
«Migraciones ilegales», Revista de Derecho Social, nim. 4, 1998, pags. 194 y ss.

DREW, S.: «Human trafficking: a modern form of slavery?, European Human Rights Law Review, nim.4, 2002, pags. 481
y ss. Como verdadera esclavitud es considerada la prostitucion en el Informe titulado «Formas contemporaneas de esclavi-
tud», elaborado por la Comision de Derechos Humanos del Consejo Economico y Social de Naciones Unidas del ano
2003.

Datos obtenidos de la Encuesta de Salud y Habitos Sexuales de los espafioles del Instituto Nacional de Estadistica para
el afio 2004.

WOLFFERS, 1. y VAN BEELEN, N.: «Public health and the human rights of sex workers», cit., pags. 1 y ss. o BOYToN, P. y
Cuslck, L.: «Sex workers to pay the pricew, British Medical Journal, Vol. 332, Issue 7535, 2005, pags. 190 y ss.

RODRIGUEZ, E.M. y GUTIERREZ, L.: «Consumo de drogas en mujeres dedicadas a la prostitucion», Salud Mental, Vol. 26,
nam. 5, 2003, pags. 75y ss.
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homicidios y asesinatos) como con los residentes en las zonas limitrofes a los lugares donde se ejer-
ce la prostitucion (sobre todo si esta actividad es ejercida en la calle —en la conocida figura del raco-
lage— o existe una concentracion de locales que provoca una acumulacion de clientes y prostitutas,
molesta per se para los vecinos y especialmente delicada cuando existen lugares proximos donde
puedan encontrarse habitualmente menores, tales como parques, zonas recreativas o colegios) '8,

En fin, y aun cuando el aspecto crematistico sea un problema de menor jerarquia que el huma-
no '°, no es posible olvidar las cuestiones de naturaleza econdémica 2°, pues esta actividad mueve en
Espaiia la astrondmica cantidad de unos 12.000 millones de euros anuales, los cuales, en cuanto acti-
vidad alegal, quedan inmersos de lleno en la conocida como economia sumergida y, en consecuencia,
fuera de todo control y tributacion, suponiendo un notable menoscabo para las arcas del erario ptbli-
co. Sin embargo, este incentivo econémico para la regularizacion de la prostitucion debe ser mirado
con extrema cautela, pues una actividad no debe merecer amparo juridico pensando en los posibles
ingresos que el Estado pudiera obtener, sino en el bien comtn de la sociedad y de las personas afec-
tadas 2!.

2. Regulacion juridica actual.

2.1. Los modelos posibles de regulacion juridica: apuntes de Derecho comparado.

El ejercicio de la prostitucion ha existido desde siempre, lo cual ha llevado al ordenamiento
juridico vigente en todo tiempo y lugar a regular, de una u otra forma, con mayor o menor extension,
y de acuerdo con los criterios éticos y de justicia propios de cada sociedad, algunos o muchos de los
aspectos relacionados con esta particular actividad 2.

Tal devenir historico permite descubrir una pluralidad de opciones legislativas, pudiendo dis-
tinguir en la actualidad hasta tres modelos diferentes (clasificacion ampliable hasta cuatro categorias
en los altimos tiempos) de regulacion juridica de la prostitucion 23,

Sobre la cuestion, CARMODY, M.: «Sexual Ethics and Violence Prevention», Social & Legal Studies, Vol. 12, Tusse 2,
2003, pags. 199 y ss.

CHAPMAN, K.: «The business of sex», Nursing Standard, Vol. 19, Issue 42, 2005, pags. 28 y ss.

LeAN Lim, L.: «El sector del sexo: la contribucion econdmica de una industria», en AA.VV. (OSBORNE VERDUGO, R.M.,
Coord.): Trabajador@s del sexo: Derecho, migraciones y trdfico en el siglo XXI, Madrid (Bellaterra), 2004, pags. 57 y ss.

2l Eprunp. L. y KORN, E.: «A theory of prostitution», pag. 182.

22 Sobre la historia de la prostitucion, entre otros muchos trabajos, BULLOUGH, E.J.: The History of prostitution, New Cork

(University books), 1964, pags. 17 y ss. o, centrandose en el caso espafiol, JIMENEZ ASENJO, E.: Abolicionismo y prosti-
tucion, Madrid (Instituto Reus), 1962, pags. 65y ss. 0 NUNEzZ ROLDAN, M.: Mujeres publicas: Historia de la prostitucion
en Espaiia, Madrid (Temas de hoy), 1995, pags. 83 y ss.

23 EpLunp. L. y KORN, E.: «A theory of prostitutiony, cit., pags. 181 y ss.; KANTOLA, J. y SQUIRES, J.: «Discourses sorrouning

prostitution policies in UK», European Journal of Women s Studies, Vol. 11, Issue 1, 2004, pags. 77 y ss. 0 REY MARTINEZ,
F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pags. 13 y ss.
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1. Modelo prohibicionista: se caracteriza por una interdiccion generalizada de todas las con-
ductas relacionadas con la prostitucion, sin que tenga cabida ninguna regulacion adicional (ni mucho
menos de reconocimiento de alguna clase de relacion contractual de prestacion de servicios), cen-
trando su confianza en la actuacion de las fuerzas del orden como camino para erradicar cualquier
negocio consistente en el acceso carnal a cambio de un precio.

En los modelos prohibicionistas estrictos, tipicos en la mayoria de los Estados Unidos, incluso el
ejercicio de la propia actividad de prostituirse esta castigada por la ley, lo cual criminaliza de forma extre-
ma la actividad y a quienes la ejercen 2*. En otros modelos més racionales, como, por ejemplo, el disefia-
do en Suecia, la actividad penada es la realizada por el resto de personas involucradas, incluido el cliente
que demanda los servicios sexuales, pero no la de la persona que los presta, a quien se trata de favorecer,
mediante programas de formacion y reinsercion profesionales, su transito hacia otra actividad 2.

De marcado corte prohibicionista son también diversos textos internacionales relativos a la
prostitucion. En particular, el Convenio de Naciones Unidas para la represion de la trata de personas
y de la explotacion de la prostitucion ajena, de 2 de diciembre de 1949 (ratificado por Espaia), con-
mina a los Estados firmantes a «adoptar todas las medidas apropiadas para suprimir todas las formas
de explotacion de la prostitucion» 2,

2. Modelo abolicionista: este sistema se caracteriza por excluir cualquier tipo de regulacion
concreta sobre el fendmeno de la prostitucion, que por tanto, y de forma un tanto cinica y ambigua 27,
no esta ni prohibida ni expresamente reconocida, y queda en una suerte de indefinicion que permite
de facto su ejercicio, pero lo condena a la marginalidad y la clandestinidad, convirtiéndose en caldo
de cultivo adecuado para la intervencion de personas y, peor atin, bandas organizadas que tratan de
aprovecharse del vacio legal existente.

Esta es la razon por la cual, en ultimo término, incluso los ordenamientos que siguen este
modelo (como todavia hacen actualmente la mayor parte de los paises europeos, entre otros Bélgica,
Italia, Francia o Reino Unido) tienen que desarrollar una legislacion minima ordenada a castigar
algunas conductas cometidas por terceras personas que inducen, obligan, mantienen, permiten o se
benefician de la prostitucion ajena (en las conocidas figuras de proxenetismo o rufianismo).

24 WEITZER, R.: «Prostitution control in America: rethinking public policy», Crime, Law & Social Change, Vol. 32, 1999,

pags. 83 y ss.; WEITZER, R.: «Moral Crusade against prostitution», Society, Vol. 43, Issue 3, 2006, pags. 33 y ss.

25 KuLick, D.: «La penalizacion de los clientes y la politica de la ahhjjj en Suecia», en AA.VV. (OSBORNE VERDUGO, R.M.,

Coord.): Trabajador@s del sexo: Derecho, migraciones y trdfico en el siglo XXI, Madrid (Bellaterra), 2004, pags. 223 y ss.

26 Junto a dicho convenio cabe mencionar otros textos internacionales de corte similar, como el Protocolo de las Naciones

Unidas 55/25, del afio 2000, para «prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios» o
el Informe de la Comision Europea sobre «Trata de mujeres. El sufrimiento detras de los suefios: de la pobreza a la escla-
vitud sexual», del afio 2001, donde se enfoca el problema de la prostitucion como una cuestion de igualdad de trato y
oportunidades, y se crean las bases para un programa integral de apoyo hacia las victima (DAPHNE). WiJERS, M.: «Poli-
tica de la Unién Europea sobre el trafico de mujeres», en AA.VV.: Politicas de género en la Union Europea, Madrid
(Nerea), 2001, pags. 246 y ss.

PHOENIX, J.: Making sense of prostitution, Basingstoke (McMillan Press Ltd.), 1999, pags. 19 y ss. 0 KANTOLA, J. y
SQUIRES, J.: «Discourses sorrouning prostitution policies in UK», cit., pags. 77 y ss.

27
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3. Modelo reglamentarista: para esta opcidn, la prostitucion (que existe desde siempre y ha
sido imposible de erradicar pese a los intentos llevados a cabo) seria una especie de mal necesario
en la estructuracion de las sociedades humanas y, en cuanto tal, resulta mas conveniente que sea
estrictamente regulada y controlada por el poder publico 28,

De esta forma, el modelo reglamentarista, iniciado histéricamente en Francia, y que cuenta
con un ejemplo significativo en la regulacion establecida en el Estado de Nevada (inico de los Esta-
dos Unidos donde la prostitucion es legal) 2°, y que resulta muy comun en los paises iberoamericanos
(baste citar los ejemplos de Ecuador y Uruguay) *°, se caracteriza por proporcionar normas que tratan
de propiciar que el ejercicio de la prostitucion se va a poder desarrollar de una forma higiénica, segu-
ra y causando las minimas molestias al resto de los ciudadanos.

En consecuencia, resultan frecuentes en este modelo exigencias tales como el establecimiento
de requisitos sobre la ubicacion de los lugares donde se puede ejercer la prostitucion (prohibiendo
su ejercicio en la calle o en las cercanias de «lugares sensibles», como colegios, iglesias y otros luga-
res sacros o zonas recreativas como parques y jardines y estableciendo unos requisitos minimos de
distancia entre locales para evitar concentraciones excesivas), la fijacion de unas condiciones higié-
nicas minimas (por ejemplo, la obligacion de las personas que ejercen la prostitucion de someterse
a reconocimientos médicos periddicos y frecuentes, la instalacion de duchas, aseos y vestuarios en
los locales donde vaya a ejercerse o la colocacion de maquinas de profilacticos de obligada utiliza-
cion) o el establecimiento de ciertas medidas de seguridad (vigilantes privados que garanticen el
orden e impidan el acceso de menores a los locales).

4. En el seno del sistema regulacionista, pero avanzando en el correr del tiempo, ha surgido un sub-
modelo mas avanzado desde un punto de vista social, que ha venido a denominarse como de normaliza-
cion de la prostitucion, el cual tiene como objetivo dotar de reconocimiento juridico a la propia actividad
del ejercicio de la prostitucion, otorgando validez a la relacion contractual (ya laboral, ya autéonoma)
mediante la cual una persona se compromete a prestar servicios sexuales a cambio de un precio.

Este sistema cuenta como maximos exponentes con las ya relativamente antiguas regulaciones de
diversos territorios de Australia y Nueva Zelanda 3!, asi como las mucho mas recientes establecidas en

28 WaHAB, S.: «For their own good? Sex work, social control and sexual workers: a historical perspective», Journal of Socio-
logy & Social Welfare, Vol. 29, Issue 4, 2002, pags. 39 y ss.

Donde la Nevada Revised Statue permite la prostitucion siempre y cuando se realice en un local con la debida licencia y
con un buen nimero de requisitos encaminados principalmente a garantizar la seguridad de la actividad, BINGHAM, N.:
«Nevada Sex Trade: a gamble for the workersy, Yale Journal of Law and Feminism, Vol. 10, 1998, pags. 87 y ss.; BRENTS,
B.G. y HAUSBECK, K.: «Violence and legalizad brothel prostitution in Nevada», Journal of Interpersonal Violence, Vol.
20, Issue 3, 2005, pags. 270 y ss.

En Ecuador, el Decreto de 17 de julio de 1973 regula las condiciones higiénicas y sanitarias de los lugares donde se ejer-
za la prostitucion; en Uruguay el Decreto de 30 de mayo de 1928 se ocupa de crear un registro obligatorio sobre personas
que ejercen y lugares donde se ejerce la prostitucion.

29

30

31 Las regulaciones australiana y neozelandesa son las mas veteranas dentro de esta linea normalizadora, y provienen de

mediados de la década de los ochenta, contando en el pais con un notable apoyo hacia la regularizacién de quienes ejercen
la prostitucion. JEFFREYS, S.: The idea of prostitution, Melbourne (Spinifex Press), 1997, pags. 43 y ss. Si bien en el caso
de Nueva Zelanda la Prostitution Reform Act, de 25 de junio de 2001, ha establecido una regulacion de marcado corte

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 289 11

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Roberto Fernandez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirés SOBRE LA POSIBLE REGULARIZACION LABORAL...

Holanda 3? y Alemania **, donde la normalizacion ha llevado a un pleno reconocimiento del estatus pro-
fesional de la prostitucion, incluida la pertinente afiliacion a la Seguridad Social de las personas que ejer-
cen esta actividad, con el consiguiente reconocimiento de un elenco de derechos de proteccion social.

De forma mas ambigua, hay quien ha querido ver una interpretacion normalizadora en aquel
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) conforme al cual el
ejercicio de la prostitucion es considerado como una verdadera «actividad economica» y, en cuanto
tal, resulta preciso garantizar la libertad de establecimiento para su ejercicio en igualdad de condi-
ciones a todos los nacionales de los paises miembros del Espacio Econémico Europeo 4.

2.2. La actual regulacion espaniola del fenomeno de la prostitucion: una normativa a todas luces
insuficiente.

Como idea general, podria afirmarse que la regulacion espafiola de la prostitucion podria enca-
jarse dentro del denominado modelo abolicionista 3°, aunque no falten ciertos ejemplos recientes de
marcado corte regulacionista y, en tltimo término, exista un debate social creciente —prorrogado por el
momento, cabe recordar 3°— acerca de si se ha de proceder o no a una normalizacion de la prostitucion,
asignando algun estatus profesional (laboral o autonomo) a las personas que ejercen dicha actividad.

intervencionista en donde el principal objetivo pasa por garantizar el sexo seguro a través de la adopcion de medidas que
eviten la propagacion de enfermedades de transmision sexual, asi como evitar que los menores puedan practicar o ser
clientes de la prostitucion. PLUMRIDGE, L. y ABEL, G.: «A segmented sex industry in New Zeland: sexual and personal
safety of female sex workers», Australian and New Zeland Journal of Public Health, num. 25, 2001, pags. 78 y ss.

2 La Ley Holandesa de 28 de octubre de 1999 otorga competencias a los Entes municipales para otorgar las licencias a los

locales donde pueda ejercerse la prostitucion, debiendo los titulares de dichos establecimientos concertar el contrato por
escrito con las personas que vayan a ejercer la prostitucion, y debiendo garantizar la utilizacion de profilacticos, asi como
reconocimientos médicos periddicos, sin que las personas que ejercen la prostitucion puedan ser obligadas a practicar
sexo con quien no deseen. MONFOT, N. y HEIM, D.: «Vigilar y castigar: las nuevas propuestas de politicas ptblicas para
la prostitucion en Europa. Analisis de los modelos de Suecia y los Paises Bajos», Nueva Doctrina Penal, num. 2, 2005,
pags. 771 y ss.

3 La Ley Alemana de 1 de enero de 2002 ha abierto la posibilidad de que la persona que ejerce la prostitucion pueda quedar

asegurada tanto como trabajadora auténoma, como por cuenta ajena, existiendo en este caso unas condiciones minimas
de horario, retribucion y vacaciones, asi como, en ambos casos, una completa cobertura de proteccion social. LASKOWSKI,
S.R.: «The new German Prostitution Act. An important step to a more rational view of prostitution as an ordinary pro-
fesion in accordance with european comunity lawy», The International Journal of Comparative Labour Law and Indus-
trial Relations, Vol. 18, Tusse 4, 2002, pags. 479 y ss.

34 STICE 20 noviembre 2001 , asunto Jany y otros. Sobre la misma, FERNANDEZ TOMAS, A.F.: «No discriminacion vs. Bue-

nas costumbres: a propdsito del ejercicio de la prostitucion como actividad beneficiada del derecho de establecimientoy,
Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 2, 2002, pags. 359 y ss. Conviene hacer notar, en este sentido, que ni la
legislacion holandesa, ni la alemana conceden permisos de trabajo a extranjeros para el ejercicio de la prostitucion,
TORRENTS MARGALEF, J.: «La normalizacion laboral de la prostitucion: modelo de integracion social de nacionales e
inmigrantesy», en AA.VV.: XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Derechos y liberta-
des de los extranjeros en Esparna, cit., pag. 460.

35 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 13.

36 Habida cuenta el Congreso de los Diputados se ha opuesto a su regularizacion a partir del Informe de la «Ponencia para

el estudio de la situacion actual de la prostitucion en Espaiia y la concrecion de orientaciones y propuestas transversales
que se deban desarrollar en todos los ambitos, constituida en el seno de la Comision Mixta de los Derechos de la Mujer
y de la Igualdad de Oportunidades.
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Bajo la actual regulacion vigente, el ejercicio de la prostitucién en Espafia no constituye una
conducta delictiva tipificada por la ley, pero tampoco encuentra amparo juridico en ningtn tipo de
forma contractual que otorgue estatus juridico ni proteccion social. El analisis del ordenamiento
vigente desde una perspectiva escalonada permite diferenciar entre tres niveles normativos:

1. En un primer nivel, en el &mbito penal, y como manifestacion tipica del sistema abolicio-
nista, el ejercicio de la prostitucion resulta impune, si bien aparecen penadas una serie de conductas
relacionadas cometidas por terceras personas *’: en primer lugar, y en el intento por proteger a per-
sonas especialmente sensibles, resulta delictivo todo comportamiento que suponga la induccion,
promocion, favorecimiento o facilitacion de la prostitucion de personas que sean menores de edad o
declaradas incapaces (art. 187.1 CP).

En segundo término, respecto de las personas mayores de edad y en pleno uso de sus faculta-
des, aparecen tipificadas varias conductas de lo que en sentido amplio podria ser definido como «tra-
fico de personas» 3%, en las que el autor determina a otra a ejercer la prostitucion, empleando
violencia, intimidacién o engafio o abusando de una situacién de superioridad propia o inferioridad
de la victima para conseguir que inicie o continie con tal actividad (art. 188.1 CP), incluyéndose
expresamente el favorecimiento de la entrada o permanencia de personas en Espafia con el fin de
favorecer su explotacion sexual (antiguo art. 188.2, ahora trasladado al art. 319 bis CP).

Por ultimo, tras la reforma penal operada por la Ley 11/2003, ha vuelto a contemplarse como
conducta punible aquella consistente en «lucrarse explotando la prostitucion de otra persona, aun con
el consentimiento de la misma» (art. 188.1 in fine CP), recuperando el proxenetismo o rufianismo
como delito, cuya despenalizacion en el Codigo Penal de 1995 habia sido muy criticada por consti-
tuir una de las causas principales del notable incremento de la prostitucion acaecido en Espafia duran-
te la ultima década *.

Ademas, y como medida punitiva complementaria, cuando en la comision de cualesquiera de
las anteriores conductas delictivas contra la libertad sexual se utilizaran establecimientos o locales

37 Perspectiva general aportada, entre otros, por ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ MIRA, C.: Los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, Valencia (Tirant lo Blanch), 2001, pags. 211 y ss.; ALONSO PEREZ, F.: Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales (perspectiva juridica y criminologica), Madrid (Dykinson), 2001, pags. 133 y ss.

38 Sobre sus varias posibilidades, MAQUEDA ABREU, M.* L.: El trdfico sexual de personas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2001,

pags. 42 y ss. 0 Hava GARCia, E.: «La lucha contra la trata de personas para su explotacion sexual», en AA.VV.: Mujer
v Trabajo, Albacete (Bomarzo), 2003, pags. 205 y ss.

39 TAMARIT SUMALLA, J.: «Problemética derivada de la liberalizacién de la prostitucion voluntaria de adultos en el Codigo

Penal de 1995», en AA.VV.: El nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en memoria del Prof. José Manuel Valle
Muiiiz, Pamplona (Aranzadi), 2001, pags. 1.821 y ss.

Aun cuando el tenor del tipo legal se ajusta de manera precisa al contenido del Convenio de Naciones Unidas para la
represion de la trata de personas y la explotacion de la prostitucion ajena de 1949, lo cierto es que su caracter abierto hace
dudar acerca de cuales son, exactamente, las conductas castigadas. En principio, parece descartable que resulte punible
el comportamiento de quien ha obtenido un lucro solo indirectamente relacionado con la actividad (por ejemplo, el titular
de un establecimiento hotelero que alquila una habitacion a la persona que va a ejercer la prostitucion); mejor parecen
encajar aquellas actividades que persigan un lucro directo, participando en el ejercicio de la actividad y en el beneficio
obtenido; esto es, las figuras tipicas del rufianismo o proxenetismo. REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO
ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 103.
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abiertos al publico, podra decretarse en la sentencia condenatoria su clausura temporal o definitiva
(art. 194 CP), castigandose asi de manera parcial lo que la antigua jurisprudencia llamaba «terceria
locativay.

2. En un segundo escalon, desde el punto de vista administrativo, resulta posible encontrar
normativas de muy diverso signo, de ambito local o autonémico, en las cuales se han contemplado,
de forma parcial y en el ejercicio de las competencias correspondientes a los entes descentralizados,
algunos aspectos relacionados con el ejercicio de la prostitucion. No existe atin, empero, normativa
alguna de ambito estatal (aun cuando una comision parlamentaria especial haya quedado encargada
del estudio del fenémeno), que resultaria imprescindible para la regulacion coherente y sistematica
de la actividad de la prostitucion en su conjunto, en particular de aquellos aspectos que tuvieran que
ver con cuestiones tan importantes como la seguridad publica, legislacion laboral y de seguridad
social o ejercicio de la potestad tributaria (de conformidad con el reparto de competencias estableci-
doen el art. 149.1 CE).

Dentro de este conjunto de normas de caracter administrativo, y en un esfuerzo de sintesis
imprescindible en un trabajo como el presente, cabria distinguir dos lineas bien definidas: de un lado,
un primer bloque de normas de corte eminentemente regulacionista que, en un intento por poner fre-
no a una actividad que se habia escapado a todo control, trata de ordenar algunos aspectos relativos
al lugar y modo en que la prostitucion puede ser ejercida, estableciendo determinados limites urba-
nisticos (por ejemplo, una distancia minima entre locales dedicados a tal actividad —con prioridad
para quien primero hubiera presentado la solicitud de licencia— o un tamafio minimo de las instala-
ciones) y fijando una serie de requisitos tanto de seguridad (presencia durante el horario completo
de apertura de, al menos, un vigilante jurado por cada cincuenta personas de aforo) como higiénico-
sanitarios (baflo en todas las habitaciones, limpieza y desinfeccion periddicos, sistemas de ventilacion
apropiados, acceso a profilacticos, medidas de control médico-sanitario de las personas que ejerzan
la prostitucion para prevenir la transmision de enfermedades, etc.) %°.

De otro lado, aquellas normas de naturaleza prohibicionista, también de ambito municipal, que
sancionan administrativamente a quienes realizan determinadas formas de prostitucion: principal-
mente, llevar a cabo actividades encaminadas a la captacion de clientes en la calle o en lugares publi-
cos como plazas o parques y jardines (en la conocida como técnica de racolage), asi como también
a quienes se comportan como potenciales clientes demandando dicha actividad, desarrollando poli-
ticas, por lo demas, ya puestas en funcionamiento en varias de las grandes ciudades del mundo, tra-
tando, en definitiva, de limpiar los nticleos urbanos de «bolsas de prostitucion» 4!.

40 En este sentido, resulta apropiado destacar la ordenanza municipal del Ayuntamiento de Bilbao, sobre establecimientos
dedicados a la prostitucion, de 12 de mayo de 1999 (BOP 4 junio 1999), y el Decreto de la Generalitat de Catalufia 217/2002,
de 1 de agosto, por el que se regulan los locales de publica concurrencia donde se ejerce la prostitucion (DOGC 8 agosto
2002). Estas normas respondian a la situacion particular de determinados barrios, donde la concentracion de locales de
prostitucion habian provocado las quejas generalizadas de los vecinos, ARZUA ARRUGAETA, A.: «La ordenanza del muni-
cipio de Bilbao sobre establecimientos dedicados a la prostitucion: cronica de su gestaciony», Revista Vasca de Administra-
cion Publica, nim. 56, 2000, pags. 335 y ss. 0 PORCEL OMAR, P.: «Locales de prostitucion: a propdsito del Decreto catalan
sobre locales donde se ejerce la prostituciony», Revista de Treball Social, nim. 171, 2003, pags. 80 y ss.

41 por ejemplo, Londres o Los Angeles. HUBBARD, P.: «Cleansing the metropolis: sex work and the politics of zero tole-

rance», Urban Studies, Vol. 41, Issue 9, 2004, pags. 1.687 y ss.
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Junto a las tendencias descritas, cabe dar cuenta de una norma de gran importancia, esta de
ambito nacional, cual es la contenida en el articulo 91 del Reglamento de Extranjeria, el cual, hacien-
do uso de la facultad concedida en el articulo 59 de la Ley Organica de Extranjeria, exime de res-
ponsabilidad administrativa y garantiza la no expulsion de Espafia de aquella persona que, siendo
victima de la explotacion sexual, denuncie a los autores ante las autoridades competentes, con lo
cual se busca crear el clima propicio para encontrar la colaboracion de las personas forzadas a ejer-
cer la prostitucion, quienes, hasta la fecha, han cooperado de forma escasa con las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado, tanto por el miedo a ser expulsadas (en tanto muchas de estas personas
se encuentran en situacion irregular en Espaiia) > como por el propio miedo a la banda u organiza-
cion que las esta explotando #3.

3. Desde el prisma contractual, que serd aquel al cual mayor atencion haya de dedicar el pre-
sente trabajo, la prestacion de servicios consistente en el ejercicio de la prostitucion no ha sido hasta
la fecha reconocida por norma alguna como actividad profesional, ni de naturaleza laboral, ni con
caracter autonomo, aun cuando el debate social se centre en este momento, precisamente, en valorar
la conveniencia de otorgar un reconocimiento juridico a dicha actividad 4.

Cuando ocasionalmente se ha reclamado la laboralidad de una determinada prestacion de esta
indole, los tribunales se han mostrado contundentes para negar la licitud de semejante contrato, decla-
rando su nulidad de pleno derecho ya, como hacen los pronunciamientos mas antiguos, por la supues-
ta inmoralidad de su objeto y causa (art. 1.275 CC) %, ya, conforme a pronunciamientos mas recientes,
por atentar contra la dignidad de la persona humana (art. 9 CE) #°.

Es cierto, sin embargo, que respecto al ejercicio de la actividad de alterne (esto es, aquella
consistente en departir con los clientes, incitandoles a consumir bebidas en el local y percibiendo una
comision relacionada con el importe de dicho consumo) la jurisprudencia del Tribunal Supremo tie-
ne sentado que dicha prestacion de servicios presentard verdadera naturaleza laboral cuando retina
aquellas notas generalmente exigidas; a saber, que el trabajo sea desarrollado de modo personal, libre,

2 Al respecto, DEL VAL ARNAL, J.J.: «Carecer de medios licitos de vida o desarrollar actividades ilegales. La historia recien-
te de una causa de expulsion de los inmigrantes que ejercen la prostitucion en Espana», en AA.VV.: XII Congreso Nacio-
nal de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia, Santander
(Gobierno de Cantabria/AEDTSS), 2003, pags. 1.073 y ss.

MAGRO SERVET, V.: «Las redes organizadas de prostitucion y la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia», Aranzadi Penal, nim. 19, 2000, pags. 2 y ss. 0 HAVA GARCiA, E.: «La lucha contra la tra-
ta de personas para su explotacion sexualy, cit., pags. 215 y ss.

43

44 GonzALez POSADA-MARTINEZ, E.: «( Es la prostitucion una actividad laboral?», www.der.uva.es/trabajo, 2002; TORRENTS

MARGALEF, J.: «La normalizacion laboral de la prostitucion: modelo de integracion social de nacionales e inmigrantesy,
en AA.VV.: XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Derechos y libertades de los extran-
Jeros en Espaiia, Santander (Gobierno de Cantabria/AEDTSS), 2003, pag. 460; GAyY, S.; OTAZO, E. y SANZ, M.: «(Pros-
titucion=profesion? Una relacion a debatey, Aequalitas. Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres, nim. 12,2003, pags. 15 y ss.

SSTS 30 diciembre 1978 (RJ 4484), 3 febrero 1981 (RJ 347) o 15 febrero y 1 abril 1982 (RJ 689 y 1930). Ademas, en
tales casos y debido a la intrinseca e irreparable torpeza de la causa, ni siquiera es posible reclamar «el salario consiguien-
te a un contrato valido por el trabajo ya prestadoy, ex articulo 9 ET, STSJ Cataluiia 17 septiembre 2003 (AS 3211).

46 SSJS, num. 2, Vigo, 7 mayo 2004 (AS 1276) y num. 1, Granollers, 22 noviembre 2002 (AS 1276).
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retribuido, dependiente y por cuenta ajena *7. Con todo, no faltan pronunciamientos valientes que,
con toda coherencia %, consideran que resulta imposible separar la actividad del alterne del ejercicio
principal de la prostitucion y, en consecuencia, consideran nula la relacion en su conjunto #°.

3. Posibilidades y consecuencias de una eventual futura regulacion juridica para la prestacion
de servicios de las personas que ejercen la prostitucion.

Un panorama socioldgico y una respuesta juridica como los brevemente descritos resultan, al
menos a juicio de quien el presente trabajo firma, de todo punto insatisfactorios desde una perspec-
tiva de justicia social. Se hace necesaria una regulacion juridica que dé una respuesta racional y
coherente al problema y resultan necesarios también mayores medios (tanto formativos, como de
asistencia social, como, en fin, policiales) para garantizar una respuesta integral frente al fenémeno
de la prostitucion.

Ahora bien, siendo mas que evidente que en el contexto actual Espafia necesita con urgencia
acometer alglin tipo de medidas legislativas para poner freno a la vergonzante situacién que experi-
menta el fenomeno de la prostitucion, el nudo gordiano quedaria situado en determinar cual es el
signo que dicha reforma legislativa habria de imprimir.

No se puede negar que en los ultimos afios se haya venido produciendo una evolucion en la
consideracion de la prostitucion 3, pero dicho proceso no ha presentado un caracter univoco, sino
que se afianzan mas aun dos posturas enfrentadas en polos opuestos [una proclive a su normalizacion
como una actividad economica y laboral mas; otra partidaria de su absoluta prohibicion y persecu-
cion *'], utilizando ambas, paraddjicamente, la dignidad de la persona como argumento para susten-
tar sus posicionamientos [la una para tratar de dotar de una proteccion juridica a su juicio
indispensable para las personas que ejercen una actividad marginal que por mucho que se intente no

47 SSTS 3 marzo 1981 (RJ1301) y 4 febrero 1988 (RJ 571); entre los pronunciamientos mas recientes dictados en suplica-
cion, SSTSJ Pais Vasco 7 abril 1998 (AS 2024), Cataluia 17 septiembre 2003 (AS 3211) o Andalucia/Sevilla 4 diciembre
2003 (AS 3638).

Pues sin duda la consideracion separada del alterne y la prostitucion es una ilogica y artificial muestra de cinismo, en
tanto que ambas actividades se realizan simultdneamente, en el mismo lugar, y durante la misma jornada. BENLLOCH SANZ,
P.: «;Trabajadores del sexo? En torno al caracter laboral de la actividad de alterne», Aranzadi Social, nim. 17, 2004,
pags. 62y ss.; FERNANDEZ VILLARINO, R.: «El alterne y la prostitucion. La legitima asociacion de sus protagonistas y los
efectos de su consideracion laboral», Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 74, 2004,
pags. 244 y ss. 0 DE LA VILLA DE LA SERNA, D.: «Relaciones laborales de hecho, nulidad del contrato de trabajo y activi-
dades laborales de causa u objeto ilicitos o contrarios a las buenas costumbres. Comentario a la doctrina judicial sobre el
alterne», Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social lus-Tel, nim. 6, 2004, pags. 4 y ss.

49818, num. 2, Vigo, 7 mayo 2004 (AS 1276).

50

48

WEST, J. y AUSTRIN, T.: «Markets and politics: public and private relations in the case of prostitution», Sociological Review,
Vol. 53, 2005, pags. 136 y ss.

MonrorT, N. y HEmm, D.: «Vigilar y castigar: las nuevas propuestas de politicas ptiblicas para la prostitucion en Europa.
Analisis de los modelos de Suecia y los Paises Bajos», Nueva Doctrina Penal, nam. 2, 2005, pags. 771 y ss.

51
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va a lograr erradicarse *2; la otra para calificar de intolerable una actividad en la cual, bajo multiples
formas y situaciones, se somete a la mujer a un trato degradante 3], lo cual muestra a las claras el
caracter controvertido de cualquier debate serio que quiera desarrollarse acerca de la prostitucion 34,

Mirando hacia las experiencias normativas que ya se han producido en otros paises, los
resultados obtenidos en los Estados que han procedido a legalizar y normalizar la situaciéon con-
tractual de la prostitucion no han sido, en lineas generales, totalmente satisfactorios. En este sen-
tido, en Holanda y Alemania se han producido significativos aumentos del volumen total de
prostitucion, sin que descendiera la ejercida de forma callejera, pero incrementandose la desarro-
llada en locales especializados, donde ha crecido de forma muy notable, y alarmante, la presencia
de bandas organizadas, el trafico de mujeres y la prostitucion infantil. Semejante situacion pone
de manifiesto como los pretendidos beneficios sociales no han llegado de forma efectiva a sus
destinatarios (pues la mayoria de las personas que ejercen la prostitucion siguen viéndose privadas
de libertad, habiendo reclamado sus derechos ante los tribunales menos de un 1% de los regulari-
zados) y, ademas, han surgido nuevos problemas conexos o se han agravado otros ya existentes
que encuentran un mejor caldo de cultivo en un sistema en el que la actividad principal cuenta con
un evidente respaldo legal .

Por otro lado, y centrando la atencidén en el caso espafiol, parece sospechoso que, aun cuando
la regularizaciéon no cuenta con la oposicion del propio colectivo de personas que ejerce la prostitu-
cion, quienes mas interesados se encuentran en conseguir una reglamentacion juridica para su ejerci-
cio son los propietarios de clubs de alterne, quienes han demandado al Congreso de los Diputados, a
través de la Asociacion Nacional de Empresarios de Locales de Alterne (ANELA) [en demanda a la
que se ha sumado recientemente la Asociacion de clubes de Alterne de Madrid (Catteleia)], la regula-
rizacion de sus locales y el reconocimiento de la actividad de la prostitucion, tratando con ello de lograr
tanto prestigio social (pues se convertirian en respetables «empresarios del trabajo del sexo» *%), como
una mayor seguridad a bajo coste (pues en el modelo propuesto por esta Asociacion las personas que

32 Por lo tanto, la regularizacion de la situacion profesional de las prostitutas responde a un ejercicio de realismo critico, en
tanto si una actividad indeseable no puede ser evitada, siempre sera mejor que las personas que se encuentran en inferio-
ridad cuenten, al menos, con una cierta cobertura legal. JEFFREYS, S.: The idea of prostitution, Melbourne (Spinifex Press),
1997, pags. 14 y ss.; Laskowskl, S.R.: «The new German Prostitution Act. An important step to a more rational view of
prostitution as an ordinary profesion in accordance with european comunity law», The International Journal of Com-
parative Labour Law and Industrial Relations, Vol. 18, Tusse 4, 2002, pags. 479 y ss.; WOLFFERS, 1. y VAN BEELEN, N.:
«Public health and the human rights of sex workers», Lancet, Vol. 361, Issue 9373, 2003, pags. 1 y ss. 0 GARAIZABAL, C.:
«Derechos laborales para las trabajadoras del sexo», Mugak, mim. 23, 2003, pags. 2 y ss.

33 Desde esta perspectiva, pretender que la prostitucion fuera un trabajo mas es un «puro mitoy», destinado «a perpetuar la

posicion de inferioridad de las mujeres» dentro de una relacion «esencialmente asimétrica» que debe ser absolutamente
proscrita desde criterios basicos de dignidad humana. WYNTER, S.: «Whisper: women hurt in systems of prostitution
engaged in revolt», en AA.VV.: Sex Work: writings by women in sex industry, Whasington (Delacoste), 1987, pags. 266
y ss.; OVERAL, C.: «What’s wrong with prostitution? Evaluatin sex work», Women, Culture & Society, Vol. 17, niim. 4,
1992, pags. 717 y ss.; DWORKIN, A.: «Prostitution and male supremacy», Michigan Journal of Gender and Law, Vol. 1,
1993, pags. 2 y ss. 0 MACKINNON, C.: «Prostitution and civil righst», Michigan Journal of Gender and Law, Vol. 1, 1993,
pags. 13y ss.

54 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 157.

33 Sobre esta situacion, Gay, S.; OTAZO, E. y SANzZ, M.: «;Prostitucion=profesion? Una relacion a debatey, cit., pag. 23.

36 Un estudio sobre la eufemistica utilizacion de dichos términos en BERNSTEIN, E.: «What’s wrong with prostitution? What’s

right with sex work?», Hastings Women's Law Journal, Vol. 10, 1999, pags. 91 y ss.
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ejercen la prostitucion serian trabajadores autdénomos, con lo cual el empresario no se veria abocado
a hacer frente a unas hipotéticas cuotas a la Seguridad Social), como, en fin, eliminar el importante
foco de competencia derivado de la prostitucion ejercida en pisos y calles.

Por su parte, en los Estados que han optado por un endurecimiento de sus legislaciones en
materia de prostitucion se han obtenido unos resultados que podrian ser calificados como ambiva-
lentes. Asi, por ejemplo, en Suecia se estima que el volumen total de prostitucion ha descendido entre
un 40 y un 50 por 100 desde que en el afio 1999 entr6 en vigor la nueva legislacion. Ademas, la nor-
ma cuenta ahora con el apoyo masivo de la ciudadania (mas del 80% de la poblacion encuestada se
mostrd a favor del modelo) y ha permitido una lucha mas eficaz contra la delincuencia organizada,
apreciandose un significativo descenso de la inmigracion ilegal destinada a la prostitucion 7. Con
todo, la otra cara de la moneda viene dada por el hecho de que el volumen de prostitucion que atn
subsiste (pues la experiencia demuestra que resulta imposible eliminar por completo esta actividad
de una sociedad) se llevara a cabo en unas condiciones de extrema clandestinidad, muy perjudiciales
para las personas que ejercen la prostitucion por su falta de higiene y seguridad 3.

Quiza la solucién viniera dada por un sistema intermedio, en el cual las personas que ejercen
la prostitucién contaran con un reconocimiento juridico de su situacion profesional (ya como labo-
rales, ya como auténomos), pero todo el circulo de actividad de la prostitucion apareciera sometido
a estrictos controles (tanto médico-sanitarios, como urbanistico-administrativos) que aseguraran que
dicha actividad profesional se lleva a cabo en un régimen de verdadera libertad (pues esta claro que
la prostitucion libremente ejercida seria la unica que podria merecer algun tipo de reconocimiento
juridico profesional 3°), lo que ha de incluir una lucha policial, decidida y sin cuartel, dotando de
todos los medios que fueran necesarios, contra las muchas bandas organizadas de trafico de personas
con fines de explotacion sexual .

Sea como fuere, y se opte por el sistema que se opte, cualquier hipotética regulacion que se
intentara en Espafia sobre la prostitucion ha de venir acompafiada de una serie de medidas indecli-
nables, ordenadas a aportar los fondos necesarios para permitir tanto la necesaria formacién y reci-
claje profesional de las personas que ejercen la prostitucion (permitiendo su transito hacia el
ejercicio de otras profesiones), como la asistencia integral (sanitaria, econémica y juridica) mientras
la contintien ejerciendo, como, en fin, realizar campafias de formacion y concienciacion ciudadana,
para tratar de reducir la demanda de prostitucion y, con ello, también la correlativa oferta, que pro-
vocaria, como consecuencia deseable, que menos personas se vieran abocadas a dedicarse a tan peno-
sa y desagradable actividad.

57 Informe de la Secretarfa para la igualdad de UGT: La prostitucion como cuestion de género, Madrid (Departamento Con-

federal de 1a Mujer de UGT), 2005, pag. 16.

KuLick, D.: «La penalizacion de los clientes y la politica de la ahhjjj en Suecia», en AA.VV. (OSBORNE VERDUGO, R.
M.,Coord.): Trabajador@s del sexo. Derecho, migraciones y trdfico en el siglo XXI, Madrid (Bellaterra), 2004, pags. 223
y ss.

REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 66; GARAIZABAL, C.:
«Derechos laborales para las trabajadoras del sexo», Mugak, nim. 23, 2003, pags. 2 y ss.

58

59

0" VoN STRUENSEE, V.: «Sex Trafficking: a plea for action», European Law Journal, Vol. 6, nim.4, 2000, pags. 379 y ss.
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Solo de esta manera podra combatirse de manera eficaz la estigmatizacion que de siempre ha
sufrido quien ejerce esta pretendida profesion ©!, tratando de mejorar sus condiciones vitales y pro-
fesionales y, en definitiva, paliando su manifiesto «déficit de ciudadania» 2.

En este contexto, y bajo las pautas apuntadas, el presente trabajo propone a continuacion, unas
lineas generales que inviten a la reflexion del lector respecto a como podria regularse, si es que ha
de hacerse, la relacion profesional de aquellas personas que ejercen la prostitucion, tratando de garan-
tizar un cierto estatus juridico para dicha actividad y, sobre todo, otorgando unos imprescindibles
derechos sociales a quienes la ejercen 3, al margen de que, como se ha dicho, una respuesta integral
del problema requiera, cabalmente, otras muchas medidas ademas de las laborales.

II. EL EJERCICIO DE LA PROSTITUCION COMO PRESTACION LABORAL

Como ya ha sido anunciado, un ejemplo clasico de ilicitud del contrato de trabajo ha venido
siendo el ejercicio de la prostitucion, definida como «actividad a la que se dedica quien mantiene
relaciones sexuales con otras personas, a cambio de dinero» %, debido a su cardcter esencialmente
inmoral %. Sin embargo, la evolucion de la sociedad espafiola parece preparada para aceptar la rea-
lizacion de esta actividad.

Acudiendo a la Norma Suprema, su articulo 35 respalda el derecho a la libre eleccion de la
profesion u oficio (siempre dentro de los limites legales) y el derecho a la libertad sexual podrian dar
refrendo constitucional a la laboralizacion de este tipo de actividad °°.

La legislacion comunitaria no supondria un impedimento para ello, en tanto no existe norma algu-
na que vete tal prestacion e, incluso, recientes pronunciamientos del TJICE han avalado la consideracion
de la prostitucién como actividad econdémica contemplada en el articulo 2 del Tratado de la Union ¢7.

61 SHAVER, F.M.: «Sex Work Researchy, Journal of Interpersonal Violence, Vol. 20, Issue 3, 2005, pags. 296 y ss.

62 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 227.

3 JEFFREYS, S.: The idea of prostitution, cit., pags. 14y ss.; LASKowskl, S.R.: «The new German Prostitution Act. An impor-

tant step to a more rational view of prostitution as an ordinary profesion in accordance with european comunity lawy, cit.,
pags. 479 y ss.; WOLFFERS, 1. y VAN BEELEN, N.: «Public health and the human rights of sex workersy, cit., pags. 1 y ss.
o BINDMAN, J.: «Trabajadores del sexo, condiciones laborales y derechos humanos: problemas tipicos y proteccion atipi-
ca», en AA.VV. (OSBORNE VERDUGO, R.M.,Coord.): Trabajador@s del sexo: Derecho, migraciones y trdfico en el siglo
XXI, Madrid (Bellaterra), 2004, pags. 99 y ss.

%% RAE: Diccionario de la lengua espariola, Madrid (RAE), 2002.

65 BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTIGA, E.: Manual de Derecho del Trabajo, Madrid (Marcial Pons), 1970, pags. 291 y ss.

66 GoNZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «; Es la prostitucion una actividad laboral?», www.der.uva.es/trabajo y Gay, S.; OTAZO,

E.y SaNz, M.: «;Prostitucion=profesion? Una relacion a debatex», Aequalitas Revista Juridica de Igualdad de Oportuni-
dades entre Mujeres y Hombres, num. 13, 2003, pag. 24.

67 STICE 268/1999, de 20 de noviembre de 2001, asunto Jany y otros. Sobre la misma, FERNANDEZ TOMAS, A.F.: «No dis-

criminacion vs. Buenas costumbres: a proposito del ejercicio de la prostitucion como actividad beneficiada del derecho
de establecimientoy, cit., pags. 359 y ss.
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1. La prostitucion como objeto del contrato de trabajo: notas caracteristicas.

La inclusion del comercio sexual como actividad laboral requiere analizar la existencia de las
notas caracteristicas del contrato de trabajo en tal relacion. Para ello, no resultan baladi los argumen-
tos proporcionados por los Tribunales laborales respecto a otra prestacion de servicios muchas veces
dificil de deslindar con la prostitucion: la actividad de alterne. Una larga lista de fallos judiciales ha
reconocido la laboralidad de la actividad de «chica de alterne»  (conviene resefiar que en todas ellas
la organizacion empresarial consistia en que la actividad de alterne se hacia por cuenta de los titula-
res de un establecimiento abierto al publico y a cambio de una retribucién por comisioén y participa-
cion en el importe de las consumiciones o servicios a los clientes ¢°), y la razon de tal actitud estriba
en que «la actividad de alterne genera unos rendimientos economicos, previa la organizacion de capi-
tal y trabajo, que deben estar sometidos a las condiciones tributarias y laborales que protegen a los
trabajadores y disciplinan los presupuestos mercantiles de toda actividad econémica» 7°.

Desde luego, no pretende equipararse el alterne (tal y como esta configurado en sede jurisdic-
cional) con el gjercicio de la prostitucion, sino aplicar analdgicamente las conclusiones alli obtenidas
a la futura relacion especial.

1.1. Voluntariedad.

El articulo 1.1 ET exige como primera nota caracteristica la «voluntariedad», el trabajador
debe ser libre para prestar el consentimiento y una relacion laboral no merece tal calificacion cuando
desaparece la voluntad en su prestacion, o bien cuando nunca la tuvo 7'.

La presencia de esta caracteristica en el ejercicio de la prostitucion deberia ser examinada mas
minuciosamente que en otras prestaciones 72, pues en muchas ocasiones la prostitucion esta ligada a
la coaccion y a la obligacion forzosa impuesta por las mafias. En consecuencia, tal situacion de fac-
to no puede servir para desvirtuar la laboralizacion de este colectivo, antes al contrario, afianzara atin
mas la pertinencia de tal medida, pues la libertad en la realizacion de esta actividad es la piedra angu-
lar en la que descansa toda la construccion del régimen, cuando falte el consentimiento tal actividad
permanece extramuros del Derecho Laboral, debiendo aplicar los ya analizados articulos pertinentes
del Cédigo Penal a quienes fuerzan a la persona a comerciar con su cuerpo.

Acabaria, de este modo, la inseguridad juridica provocada por esa especie de tierra de
nadie en la que desempefian estas tareas; la regulacion de esta relacion laboral especial y fuer-

8 SSTSJ Navarra 15 octubre 2003 (AS 4009), 28 mayo 2004 (AS 2096) y 30 junio 2005 (AS 2015).

9 SSTS 3 marzo 1981 (RJ 1301), 25 febrero 1984 (RJ 923), 14 mayo 1985 (RJ 2712), 21 octubre 1987 (RJ 7172) y 4 febre-
ro 1988 (RJ 571).
70 STSJ Castilla y Le6n/Burgos 26 mayo 2005 (AS 2344).

71 Sobre la importancia de tal nota, por todos, ALONSO OLEA, M. y CAasAs BAAMONDE, M.* E.: Derecho del Trabajo, Madrid

(Civitas), 2004, pags. 44-45.

72 Rgy MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 175.
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temente intervenida serviria para evitar abusos y situaciones de explotacion tan comunes hoy
dia, deslindando entre quienes son libres y cuantas personas estan obligadas a realizar esta acti-
vidad.

1.2. Ajenidad.

La ajenidad, entendida como «ajenidad en los frutos», implicando apropiacion directa o apro-
vechamiento inmediato del producto 73, o «utilidad patrimonial del trabajo» ™ presenta escollos
dificilmente soslayables del lado del «empresario» propietario de dichos frutos, pues muchas veces
tal papel es asumido por redes organizadas de trata de blancas y parece que «si se admitiera la aje-
nidad en este tipo de relacion, se estaria abriendo un portillo en sede judicial a la posibilidad de
redes de trata de blancas y explotacion de la prostitucion; no puede admitirse, que las personas a
las 6rdenes del empresario puedan cumplir las mismas recibiendo instrucciones para desarrollar su
trabajo, porque si asi fuera, se daria carta de naturaleza a la explotacion y esclavitud humana en
pleno siglo XXI» 7.

La Convencioén internacional contra la trata de personas y la explotacion de la prostitucion
ajena, ratificada por Espafia, también podria ser interpretada como contraria a la laboralizacion de
esta actividad, en tanto seria inadmisible que un tercero obtenga beneficio o fruto del trafico sexual
de otra persona 7,

Sin embargo, convendria en este punto establecer una separacion clara entre quienes obligan,
imponen, fuerzan o coaccionan a cualquier persona a prostituirse y quienes, de modo voluntario por
ambas partes, acuerdan realizar tal prestacion. En el primer caso, no existiria ajenidad, inicamente
la comision de uno o varios delitos; en el segundo, no habria inconveniente alguno en asi recono-
cerla, habida cuenta tiene otras consecuencias y otras dimensiones, significa ajenidad en los riesgos
y en el mercado 77, asi como que los ttiles, materiales 0 medios de trabajo han de ser aportados por
la empresa, no por el trabajador 78. Tales indicios de ajenidad serdn de aplicacion a esta relacion
laboral.

Ahora bien, el establecimiento de una relacion laboral para la prostitucion habra de implicar
una modificacion en el Codigo Penal, pues, tal y como ha sido manifestado en parrafos anteriores,
en la actual regulacion resulta delictivo lucrarse del ejercicio de la prostitucion ajena.

73 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Trabajo, Madrid (Tecnos),

2005, pag. 169.
ALONSO OLEA, M. y CAsAS BAAMONDE, M.* E.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 44.

75 SJS, nim. 2, Vigo 7 mayo 2004 (AS 1276).
76

74

REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 178.

77 ARGUELLES BLANCO, A R.: «Capitulo III: el trabajador asalariado», en AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA,

J., Dirs.): Tratado Practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Cizar Menor (Aranzadi), 2002, pag. 213.
78 STS 25 enero 1990.
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1.3. Dependencia.

La dependencia o subordinacion, entendiendo por tal, la insercion en el circulo rector y orga-
nizativo del empresario, necesita ser repensada a la luz de la relacion laboral tratada. En este caso,
aparecen enfrentados en sede contractual el poder de direccion que en este caso seria ejercido sobre
el objeto del contrato, esto es, la actividad sexual, y el derecho fundamental del trabajador a la dig-
nidad humana y a su libertad sexual, resultando dificil cohonestar un espacio para la libertad sexual
cuando esta esta dirigida y organizada por el empleador 7°.

En esta prestacion de servicios, la libertad sexual merece la calificacion de derecho laboral
inespecifico, en atencion a que constituye derecho constitucional de caracter general, pero, al ser
ejercido por los sujetos de las relaciones de trabajo en ese ambito, adquiere un contenido o dimension
laboral sobrevenido (produciendo asi una impregnacion laboral ). La interaccion con las facultades
propias del empleador puede conducir a desconocer los derechos personales de los trabajadores,
situando su punto de mira, inicamente, en el objetivo perseguido y ansiado: la mayor y mejor apro-
piacion de frutos, la maxima obtencion de beneficios o resultados empresariales, sin consideracion
a nada mas 8.

En consecuencia, el derecho fundamental deberia encontrarse siempre salvaguardado, debien-
do ceder en cada caso el poder de direccion empresarial, el cual encontraria nuevas fronteras en esta
prestacion #2, produciéndose asi una difuminacién en la regulacion de esta actividad, sin que tal fle-
xibilidad rompa las notas tipicas de la relacion laboral.

Asi, la Ley Alemana sobre regulacion juridica de las prostitutas reconoce el derecho limitado
de dar instrucciones en el marco de una actividad dependiente 3.

Por su parte, los Tribunales, a la hora de enjuiciar esta caracteristica en el caso del alterne,
y aplicando analogicamente las conclusiones obtenidas al ejercicio de la prostitucidn, han pre-
cisado como «no ha de entenderse por tal una "subordinacion rigurosa y absoluta", sino una
"inclusion en el circulo rector y disciplinario empresarial", que debe presumirse por la perma-
nencia estable de la empleada en un local; por tanto, en supuestos similares, el hecho de que las
empleadas pudieran gozar de cierta libertad para realizar sus iniciativas de captacion de clien-
tela..., no desvirtua la relacion laboral dado que la mayor o menor flexibilidad en el ejercicio de

7 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 180.

80" pPALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Los derechos laborales en la Constitucién espariola, Madrid (CES), 1991, pag. 31.

81 pepRAJAS MORENO, A.: «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y los poderes empresariales: la Cons-

titucion como marco y como limite de su ejercicion, AL, num. 1, 2000, pag. 53.

82 Sobre los limites al poder de direccion, por todos, MONTOYA MELGAR, A.: «El poder de direccién del empresarion, REDT,

num. 100, 2000, pags. 575 y ss.; MARTIN AGUADO, A.: «Actuaciones irregulares que afectan a la libertad, dignidad o vida
privada del trabajador. Limites constitucionales al poder de direccion empresarial», en AA.VV.: Autoridad y democracia
en la empresa (APARICIO, J. y BAYLOS, A., Dir.), Madrid (Trotta), 1992; LUQUE PARRA, M.: Los limites juridicos de los
poderes empresariales en la relacion laboral, Barcelona (Bosch), 1999.

8 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 181, nota 445.
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la facultad de direccion del empleador depende de la propia naturaleza de las tareas encomen-
dadas al trabajador, y en el caso de las referidas empleadas, su modo de trabajo por comisiéon
predica el reconocimiento de una cierta autonomia de horario, jornada y retribucién en la pres-
tacion de su actividad» 34,

Parece suficiente como manifestaciones de esta dependencia y, por ende, del poder de direc-
cion, la capacidad del empleador para determinar el tiempo de trabajo, o el lugar de realizacion para
la prestacion de servicios %, sin que cupiera el favor sexual como objeto del poder de direccion 3°.
Asi, el empresario nunca podria obligar a prestar servicios para un determinado cliente contra la
voluntad de su trabajador, la negativa debe ser siempre respetada sin que acarree perjuicio alguno al
empleado.

En tal sentido, todas las legislaciones que han regulado como actividad laboral la prostitu-
cion (Holanda, Alemania, Nueva Zelanda) permiten el rechazo o negativa a mantener relaciones
sexuales con algunos clientes cuando el trabajador no lo desee (incluso iniciados los primeros con-
tactos) a veces hasta para decidir los «servicios» que desean proporcionar. Parecen configurar una
especie de ius resistentiae fundado en su propia libertad sexual de opcion que justifica la desobe-
diencia %7,

Unidas las notas anteriores en una prestacion de servicios sexuales, no cabe sino concluir que
se estd ante una prestacion laboral %8, la cual debe obtener la proteccion legal dispensada a cualquier
otro trabajador si no una mas firme.

2. Vias de regulacion de las condiciones laborales en el ejercicio de la prostitucién.

La regulacion en sede laboral de la prostitucion ha generado siempre enconados debates con
posiciones a favor y en contra ®. Frente a la desidia y consentimiento tacito actual, abogar por una
mayor proteccion de quienes libremente deciden vender sus servicios sexuales supone defender la
libertad de estas personas y, al tiempo, protegerles de la explotacion.

84 SSTSJ Navarra 30 junio 2005 (AS 2015), Castilla y Leén/Burgos 26 mayo 2005 (AS 2344).

85 Laskowskl, S.R.: «The new german Prostitution Act. An important step to a more racional view of prostitution as an

ordinary profesion in accordance with European Community Law», The Internacional Journal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations, vol. 18/4, 2002, pag. 483.

86 SAN 23 diciembre 2003 (AS 3692).

87 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, Cizur Menor (Thompson-Aran-

zadi), 2004, pag. 181, nota 446, parece equipararla al derecho de resistencia del trabajador en caso de peligrar su salud o
su seguridad.

88 Hava Garcia, E.: «La lucha contra la trata de personas para su explotacion sexual», en AA.VV. (Ruiz PErez, E., Coord.):

Mujer y trabajo, Albacete (Bomarzo), 2003, pag. 222.

89 No solo por parte de la doctrina, y los Tribunales, también la sociedad aparece dividida; asi, asociaciones feministas se

muestran partidarias de la prohibicion, mientras que organizaciones de prostitutas son proclives a la legalizacion.
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Como ya se vio, varios paises de distintas partes del mundo han apostado por tal camino: el
Estado de Nevada (en los Estados Unidos) °, Australia y Nueva Zelanda °!, algunos paises ibero-
americanos (por ejemplo, Ecuador y Uruguay °?) y determinados Estados europeos: Holanda * y
Alemania significativamente. En este ultimo, la Ley Alemana sobre regulacion juridica de las pros-
titutas, aprobada el 20 de diciembre de 2001, define prostitucion como la realizacion de actos sexua-
les por medio de remuneracion anteriormente acordada, reconoce el derecho de ejercitar acciones
contra impagos de clientes por ejercicio de la prostitucion, con independencia de que sea ejercida
por cuenta propia o en régimen de subordinacion y siempre en funcion de la duracion temporal des-
tinada a tal prestacion °*. La principal finalidad de esta ley radica en proteger a quienes ejerzan la
prostitucion de discriminacion social y fomenta el respeto a la autodeterminacion sobre la forma de
ganarse la vida y a la libertad sexual %,

Por su parte, la legislacion holandesa obliga a los trabajadores del sexo a someterse a la legis-
lacion laboral, controlando las condiciones de trabajo en sus distintos aspectos, y otorgando el acce-
so a las prestaciones de la seguridad social, salvo el desempleo *°.

En cuanto a las concretas opciones legislativas abiertas a la hora de configurar el contenido de
dicho contrato, cabe destacar algunos puntos considerados «sensibles» dado el objeto de la presta-
cion; desde luego, dicho elenco solo constituye una mera muestra, sin animo de exhaustividad o de
intentar abarcar todos los posibles conflictos originados en el seno de esta prestacion a la hora de su
laboralizacion.

2.1. Edad y capacidad.

Respecto a la edad minima a partir de la cual celebrar este contrato, y pese a que el ordenamien-
to laboral otorga capacidad de obrar a los menores de 18 afios y mayores de 16 para prestar servicios

90 Al respecto, BINGHAM, N.: «Nevada Sex Trade: a gamble for the workersy», Yale Journal of Law and Feminism, cit., pags.
87 y ss.; BRENTS, B.G. y HAUSBECK, K.: «Violence and legalizad brothel prostitution in Nevaday, cit., pags. 270 y ss.

ol Baste citar los estudios de JEFFREYS, S.: The idea of prostitution, cit., pags. 43 y ss. y PLUMRIDGE, L. y ABEL, G.: «A seg-

mented sex industry in New Zeland: sexual and personal safety of female sex workersy, cit., pags. 78 y ss.

2" En Ecuador, el Decreto de 17 de julio de 1973 regula las condiciones higiénicas y sanitarias de los lugares donde se ejer-

za la prostitucion; en Uruguay el Decreto de 30 de mayo de 1928 se ocupa de crear un registro obligatorio sobre personas
que ejercen y lugares donde se ejerce la prostitucion.

3 La Ley Holandesa de 28 de octubre de 1999 otorga competencias a los Entes municipales para otorgar las licencias a los

locales donde pueda ejercerse la prostitucion, debiendo los titulares de dichos establecimientos concertar el contrato por
escrito con las personas que vayan a ejercer la prostitucion, y debiendo garantizar la utilizacion de profilacticos, asi como
reconocimientos médicos periddicos, sin que las personas que ejercen la prostitucion puedan ser obligadas a practicar
sexo con quien no deseen. MONFOT, N. y HEIM, D.: «Vigilar y castigar: las nuevas propuestas de politicas publicas para
la prostitucion en Europa. Analisis de los modelos de Suecia y los Paises Bajos», Nueva Doctrina Penal, nim. 2, 2005,
pags. 771 y ss.

9 Rey MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 180, nota 445.

95 Laskowskl, S.R.: «The new german Prostitution Act. An important step to a more racional view of prostitution as an

ordinary profesion in accordance with European Community Law, cit., pag. 484.

%0 GONzALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «; Es la prostitucion una actividad laboral?», www.der.uva.es/trabajo
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con el consentimiento (tacito o expreso) de quien ejerza la patria potestad, y estimula la entrada al
mundo laboral de las personas discapacitadas, tales reglas quiebran cuando se habla de la posible regu-
lacion del ejercicio de la prostitucion, en tanto tal actividad estd vedada a menores e incapaces, con-
siderandose contraria tanto a las normas internacionales como merecedora del calificativo de delito.

Resultaria conveniente, ademas de fijar una edad minima superior a los 18 afios, la intervencion
de un tercero ajeno en la firma del contrato para garantizar la libertad de quien acuerda esta prestacion
de servicios, funcion que puede ser realizada por la Inspeccion de Trabajo. Consecuencia necesaria de
lo anterior es la exigencia de forma escrita en la que conste minuciosamente las condiciones pactadas.

2.2. Dificultades para admitir la condicion de «empresario del sexoy.

La figura del empresario en esta actividad ostenta el dudoso honor de agrupar la mayoria de
las sombras, pues resulta complejo deslindar tal figura del proxeneta o traficante de mujeres. San-
cionando tales conductas los Estados firmantes de la Convencion internacional contra la trata de
personas y la explotacion de la prostitucion ajena, ratificada por Espafia, se han comprometido a cas-
tigar a toda persona que: 1. Mantuviere una casa de prostitucion, la administrare o a sabiendas la
sostuviere o participare en su financiamiento; 2. Diere o tomare a sabiendas en arriendo un edificio
u otro local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucion ajena (art. 2).

La soluciéon adoptada por la regulacion alemana ha consistido en diferenciar estas circunstan-
cias concurrentes de modo que para aceptar la prostitucion por cuenta ajena, admite que el titular del
establecimiento (empresario) apoye la prostitucion, pero, por otro lado, sigue castigando penalmen-
te el proxenetismo en tanto supone la incitacion a tal actividad *7.

Los requisitos administrativos a exigir por la futura normativa a quienes pretendieran consti-
tuirse como empresarios con personal a su cargo para ejercer la prostitucion tendria como finalidad
principal asegurar que la actividad desempenada se lleva a cabo con la mayor de las libertades, sin
coaccion ni abuso y con las garantias previstas en las disposiciones aplicables, ayudando asi a erra-
dicar las situaciones tan comunes hoy en dia de explotacion y abuso en estas actividades.

Como empresarios, asumiran las obligaciones tipicas de una prestacion de servicios, incluida
la obligacion de cotizar por sus trabajadores en la forma indicada. Sin embargo, parece pertinente
que estos empleadores no sean beneficiarios de subvenciones para realizar esta actividad econémica
o de reducciones o exenciones en las cuotas pese a cumplir los requisitos exigidos legalmente.

2.3. Lugar de la prestacion.

Como supra se analiz6 a otros efectos, las casas de citas, de tolerancia, de lenocinio, de putas,
lupanares, burdeles, mancebias aparecen en el trafico comercial escondidos bajo el nombre de salo-

7 Gay, S.; Otazo, E. y SANZ, M.: «/ Prostitucion=profesion? Una relacion a debate», Aequalitas Revista Juridica de Igual-
dad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, nam. 13, 2003, pag. 23.
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nes de belleza %, saunas, bares de alterne, fop less, barras americanas, pensiones, hostales, restau-
rantes, clubs de carretera, peep shows,..., estando dados de alta en esas actividades y contando con
las oportunas licencias a esos efectos, pero no para el ejercicio de la prostitucion en ese recinto. Por
tanto, la situacion producida en la practica, y conocida por todo el mundo, consiste en el ejercicio de
la prostitucion sin vigilancia o inspeccion ad hoc oportunas, salvo la puntualmente acaecida en
supuestos de delitos.

Sin embargo, algunas Comunidades Auténomas han regulado las condiciones minimas que
deben tener los locales dedicados a la prostitucion, pese a la no existencia legal de tal actividad.

Asi, Catalufia, en el Decreto 217/2002, de 1 de agosto, regula los locales de publica concu-
rrencia donde se ejerce la prostitucion. A estos efectos, su articulo 2 considera prestacion de servicios
de naturaleza sexual, «la actividad ejercida de manera libre e independiente por el prestador o la
prestadora del servicio con otras personas, a cambio de una contraprestacion econémicay, excluyen-
do aquella llevada a cabo en domicilios particulares.

Respecto a las condiciones del local, no podra situarse en las proximidades de centros docen-
tes o locales de ocio a los que acudan mayoritariamente menores, asi como guardar una distancia
minima con otros lugares de este tipo *° y disponer de un vigilante o mas dependiendo del aforo. La
actividad sexual solo podra realizarse en reservados anexos al local, los cuales deben tener habita-
cion, bafio, ducha, bidé, ventilacion, aislamiento acustico, mobiliario, y tienen que cumplir con las
condiciones higiénico-sanitarias (art. 6.1 Decreto 217/2002) 1%,

2.4. Modalidades de contratacion.

La utilizacion de los diversos tipos de contratos presentes en la legislacion laboral no plantea-
ria problema alguno; asi, el empresario y el trabajador podrian recurrir a la prestacion de servicios
temporal a través de contratos por obra y servicio, eventuales o de interinidad, siempre y cuando se
cumplieran los requisitos previstos por la ley.

No obstante, no cabria realizar esta actividad mediante los contratos en practicas y para la for-
macion, dada su finalidad y sujetos a los que estan destinados, en tanto aparecen como condicion en
el primer caso, haber realizado estudios oficiales acordes con la funcién desempeiiada y en el segun-
do, la edad y la formacion a recibir son incompatibles con el comercio sexual pactado como objeto
del contrato. De igual modo, no parece conveniente el recurso a la contratacion de trabajadores para
que se prostituyan para un empresario a través de una empresa de trabajo temporal, tal y como esta
vetado también para otro tipo de actividades en razon de su peligrosidad.

98 STSJ Baleares 9 enero 1992 (AS 201).

9 Segun la Orden 335/2003, de 14 de julio, para aquellos Ayuntamientos que carezcan de normativa en la materia, la dis-
tancia sera de 150 metros con otro local y 200 con centros docentes.

100 Desarrollando la Orden 335/2003 las caracteristicas sanitarias del citado reservado.
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En cuanto a los estadios previos a la contratacion, nuevamente vuelven a aparecer enfrentados
el derecho del empresario a inquirir sobre la idoneidad del trabajador para el puesto, por ejemplo,
aquellas actividades sexuales a desempenar y el derecho fundamental de este a no revelar ningun
detalle que lesione su intimidad; nuevamente los derechos fundamentales volveran a servir de limite
infranqueable. La intimidad aparece dotada de nuevos perfiles, en ocasiones difusos, semejante a
cuanto ocurre en una empresa de tendencia; asi, el candidato podria ser interrogado sobre las activi-
dades que desarrollaria en la empresa, pero nunca sobre otras cuestiones ajenas, aun relacionadas, ni
sobre las razones para negarse a determinados servicios. En consecuencia, el futuro empleado podra
negarse legitimamente a contestar sobre las preguntas que considere extramuros de su prestacion de
servicios o recurrir al «derecho a mentir» %! para soslayar los perjuicios que acarrea una negativa a
contestar o el simple silencio.

2.5. Tiempo de trabajo y modo.

La jornada diaria fijada de comun acuerdo requeriria superiores pausas dedicadas al descanso
durante la misma, asi como un nimero de horas limite inferior a las 8 diarias, debiendo estar vetada
la realizacion de horas extraordinarias por encima de la jornada maxima.

Atendiendo a la actividad desempeiiada, el calendario laboral optaria por considerar laborables
los festivos, compensando estos con descansos en otra fecha.

Respecto a las concretas actividades sexuales objeto del contrato y respetando siempre la liber-
tad sexual del empleado, resultaria conveniente su especificacion en el contrato, requiriendo su varia-
cioén un nuevo acuerdo entre empresario y trabajador.

De igual modo, el empleado conserva siempre el derecho a negarse a proporcionar un servicio
a un determinado cliente, aun cuando entrara dentro de las tareas pactadas y sin que tal conducta
suponga sancion alguna por parte del empleador.

En cuanto a la posibilidad por parte del empresario de imponer un determinado uniforme, esta
obligacion apareceria avalada por el poder de direccion empresarial 1%, el cual le concede la facultad
de organizar la actividad de su empresa y, por ende, de sus trabajadores, pero siempre contando con
el limite del derecho a la dignidad ' y a la propia imagen del trabajador (es decir, la libertad que pue-
de esgrimir cualquier persona para crear su propia imagen externa, de acuerdo con sus gustos, creen-

101" FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Pruebas genéticas y Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pags. 195 y ss.

102 STS 23 enero 2001 (Ar. 2063). Siguiendo la definicion clésica ya del «conjunto de facultades juridicas (decisorias, orde-
nadoras y de control) a través de cuyo ejercicio el empresario dispone del trabajo realizado por su cuenta y a su riesgo,
ordenando las singulares prestaciones laborales y organizando el trabajo en la empresa», MONTOYA MELGAR, A..: El poder
de direccion empresarial, Madrid (IEP), 1965, pag. 44.

103 De Ja cual deriva el derecho a la propia imagen, segun recuerda, entre otras, la STCo 231/1988, de 2 de diciembre.
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cias y caracteristicas, que justifique su decision '*); por tanto, tal facultad empresarial nunca podria
suponer forzar a quien ejerza la prostitucion a llevar una vestimenta ridicula o degradante '%.

2.6. Retribucion.

Por supuesto, merece especial consideracion el salario debido por el trabajo desarrollado, en
tanto los actuales sistemas de remuneracion presentes en esta actividad son contrarios a la legalidad,
conduciendo, en muchas ocasiones, a la servidumbre; por tal motivo, convendria regular exhausti-
vamente el sistema de retribucion.

En tal sentido, parece conveniente fijar un salario base, independientemente del ntimero de
clientes, al cual se sumaria los complementos obtenidos como comision por servicio, fijando el legis-
lador el guantum minimo correspondiente al trabajador.

También convendria reflexionar sobre la pertinencia del salario pagado en especie, usualmen-
te en este sector la vivienda, pues muchas veces constituye un modo encubierto de secuestro. Por
tanto, de admitirlo, deberia ser con las cautelas oportunas y atentamente vigilado por la autoridad
competente.

2.7. Movilidad geogrdfica y funcional.

Derivados del poder de direccion, el empresario conservaria estas facultades, de nuevo, mira-
das con cautela en particular la referida a la movilidad funcional, en tanto no podria afectar a las
concretas funciones, pues el ius variandi empresarial estaria sujeto a férreos limites en esta presta-
cion de servicios, pero si cabria seguir el procedimiento disefiado en el articulo 41 ET para un cam-
bio de turno, jornada o sistema de remuneracion.

Respecto a la movilidad geografica, y en caso de varios centros de trabajo pertenecientes al
mismo empresario (pues en caso contrario, poner a disposicion de otro empresario a estos trabajado-
res, supuesto demasiado habitual en la practica en esta actividad, merece la calificacion de cesion
ilegal de mano de obra o en los casos mas extremos, trata de blancas) seguiria el procedimiento esta-
blecido en el articulo 40 ET.

104 BALLESTER PASTOR, 1.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion
del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral», 7'S, num. 169, 2005, pag. 28. El derecho a la
propia imagen constituye el «derecho a conformar con libertad la apariencia fisica personal. La imagen, la semblanza
individual es uno de los modos del ser personal. La conformacion de la misma, en lo que tiene de decision personal sobre
la apariencia fisica, es un reflejo, una manifestacion de la personalidad», VICENTE PACHES, F. (de): «Doctrina Constitu-
cional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen. (Estudio de las Sentencias del Tribunal Constitucional 170/1987,
de 30 de octubre y 99/1994, de 11 de abril)», 7S, nim. 71, 1996, pag. 44 y PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Sobre el
derecho a la propia imagen. (A proposito de la STCo 170/1987, de 30 de octubre)», Poder Judicial, ntim. 10, pag. 78.

105 vicenTE PAcHES, F. (de): «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imageny, cit., pag. 49; D

Tissot, O.: «Pour une analyse juridique du concept de dignité du salarié», cit., pag. 976 o DAUBLER, W.: Derecho del
Trabajo, cit., pag. 617.
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No obstante, en ambos supuestos cabria apuntar la posibilidad de establecer una indemnizacioén
mas alta en caso de desacuerdo del trabajador con las nuevas condiciones, incluso para los despla-
zamientos temporales y, al tiempo, endurecer la acreditacion de los requisitos para llevarlos a cabo,
de modo que nunca pudieran convertirse en via idonea para sancionar de modo encubierto a quienes
se niegan a prostituirse con ciertos clientes o a realizar determinados servicios.

2.8. Vias de extincion de la relacion laboral.

Desde luego, las causas de despido disciplinario e, incluso objetivo, deben ser revisadas aten-
diendo a la concreta prestacion a realizar, pues no cabra basar una extincion en la «baja productivi-
dad» [«disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento normal o pactado» —art. 54.2 ¢) ET—] o
en la negativa a proporcionar servicios sexuales a los clientes encubriéndolo como «desobedienciay,
pues equivaldria a castigar el ejercicio de un derecho fundamental, decayendo en este caso el deber
de desobediencia 1%,

Otras causas, no obstante, conservan toda su eficacia, asi, la aplicaciéon como causa de des-
pido disciplinario la «embriaguez habitual o toxicomania» cuando repercutan negativamente en el
contrato de trabajo, y pese a que la estadistica muestra un elevado consumo de dichas sustancias
entre quienes ejercen esta actividad !7; la desobediencia a cuantas érdenes empresariales no dafien
ni menoscaben sus derechos fundamentales; la transgresion de la buena fe; las agresiones fisicas
o verbales al empresario, otros empleados o clientes !%%; la falta de asistencia o puntualidad...; asi
como cuantas tengan relacion con las dificultades econdmicas, derivadas de fuerza mayor o de la

incapacidad o desaparicion de la persona del empleador o de quien ejerce la prostitucion.

Mayor cuidado habria de ponerse en la aplicacion del despido por causas objetivas en caso de
ineptitud («esto es, la falta de habilidades o carencia de facultades para desempeiar la profesion, cono-
cida o sobrevenida con posterioridad a la colocacion definitiva en la empresa») o de falta de adaptacion
del trabajador a las modificaciones técnicas de su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razo-
nables, tras un periodo de dos meses, pues el empresario podria utilizar tales razones para «castigar» a
aquel trabajador que se haya negado a prestar servicios a determinados clientes. Por tanto, tales causas
deberian ser oportunamente ponderadas y situadas en el contexto peculiar de esta prestacion de servi-
cios, exigiendo quiza un mayor fundamento causal.

También la apariencia fisica de quien ejerce esta actividad adquiere singular importancia a la
hora de finalizar la relacion laboral, habida cuenta este oficio suele requerir una determinada ima-
gen, por tal razén y en caso de extinguir la prestacion de servicios por tal motivo, cabria fijar una
indemnizacion equivalente a la del despido improcedente, esto es, cuarenta y cinco dias de salario
por afio trabajado, con el limite de cuarenta y dos mensualidades.

106 SSTS 3 mayo y 29 junio 1990 (RJ 3943 y 5543).

197 En contra, considerandolo razon para no laboralizar la actividad la imposibilidad de despedirlas por tal motivo, REY MAR-
TINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, Cizur Menor (Thompson-Aranzadi), 2004,
pags. 184-185.

108 TS 19 mayo 1986 (RJ 2574).
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De igual modo, las sanciones a imponer en el ejercicio de su poder disciplinario ' serian
aquellas previstas por el convenio a aplicar o, incluso, y atendiendo al supuesto de que se trata, reco-
gidas en el Real Decreto que contemplara su regulacion con el fin de evitar situaciones como las que
actualmente se estan produciendo (retencion de pasaportes, secuestros de hecho, incomunicacion,
privacion de libertad de movimiento, amenazas de dafios graves a ellos o a sus familiares si abando-
nan, estafa, extorsion, chantaje... y un largo etcétera de todos conocido).

Por su parte, no seria oportuno imponer un periodo de preaviso al trabajador cuando preten-
diera extinguir el contrato a través de la dimision, haciéndose efectiva esta en el mismo momento de
ser manifestada, sin que quepa reclamacion por dafos y perjuicios al empleado. En este sentido,
podria llegar a pactarse una indemnizacion por los servicios prestados sea cual sea la via seguida para
la finalizacion de la relacion laboral.

2.9. La formacion profesional como «via de escapey de la prostitucion.

Pese al ejercicio de esta actividad desde la libertad, a dia de hoy no constituye la mejor de las sali-
das profesionales, pudiendo pensarse su desaparicion en un futuro mas o menos lejano. Por tal motivo,
junto con la regulacion de la prestacion, el legislador dispondria de medidas que favorecieran la coloca-
cion de estos trabajadores en otras actividades, a través de planes para su formacion profesional, intro-
duciendo incentivos a las empresas para su contratacion y creando planes de formacion profesional.

Para quienes son explotados sexualmente, el articulo 16 de la mencionada Convencion interna-
cional contra la trata de personas y la explotacion de la prostitucion ajena también ha considerado nece-
saria la adopcion de medidas para la prevencion de la prostitucion y para la rehabilitacion y adaptacion
social de las victimas de la prostitucion, o a estimular la adopcion de tales medidas, por sus servicios
publicos o privados de caracter educativo, sanitario, social, econémico y otros servicios conexos.

En cualquier caso, quienes ejercen la prostitucion, sea de forma voluntaria o forzosa, deberian
tener a su disposicion cursos de formacion a través de los cuales amplien sus salidas profesionales.

2.10. Derechos colectivos.

Un ultimo apunte referido a los derechos colectivos de estos trabajadores: quienes ejerzan la
prostitucion tendran derecho a la libertad sindical asi como a la representacion a través del doble
canal, unitarios y sindicales, incluso algiin autor apunta a la posibilidad de establecer comités de
empresa europeos en caso de que se dieran los requisitos establecidos en la Ley 10/1997 ''°. En su
campo de actuacion desarrollaran las oportunas competencias contempladas por la legislacion sindi-
cal incluido el pacto de convenios colectivos.

199 Sobre los limites al poder disciplinario empresarial, por todos, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Poder disciplinario
empresarial y proceso especial de impugnacion de sanciones, Oviedo (CES Principado de Asturias), 2005.

10 1 askowski, S.R.: «The new german Prostitution Act. An important step to a more racional view of prostitution as an
ordinary profesion in accordance with European Community Lawy, cit., pag. 483.
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Respecto a este ultimo punto, y dada la nula tradicién convencional sumada a la gran movili-
dad que suele acompafiar a quienes ejercen la prostitucion, en un primer momento sera necesaria la
intervencion del legislador para cubrir algunas lagunas fruto de la remision del Estatuto de los Tra-
bajadores a este instrumento, pues el recurso a la extension convencional presenta problemas dificil-
mente soslayables a la hora de encontrar una actividad semejante.

2.11. Situacion de los trabajadores inmigrantes.

En cuanto a la posibilidad de acceder a una autorizacion para trabajar en Espafa ejerciendo la
prostitucion, al legislador se abren dos opciones, una, no introducir ningun cambio en las leyes de
extranjeria; por tanto, tendrian derecho a acceder a tales autorizaciones.

En cambio, paises que han regulado la prostitucion han excluido esta posibilidad, vetando el
acceso de los inmigrantes al Estado en cuestion para ejercer tal actividad !,

Las consecuencias de una u otra opcion no son baladies, el no reconocimiento del caracter labo-
ral del ejercicio de la prostitucion puede producir un importante efecto crimindgeno si tal actividad
no esta reconocida como trabajo, los miembros de la red clandestina no necesitan obtener autorizacion
administrativa para las personas que recluten (mayoritariamente mujeres), lo que puede facilitar que
desarrollen su actividad criminal con mayor impunidad. De hecho, al negar la existencia de un con-
trato de trabajo en el supuesto de ejercicio de la prostitucidn por cuenta ajena se propicia en algunos
casos que los «empleadores» pretendan escudarse en la naturaleza no laboral de esta actividad para
eludir la sancion de la Administracion por contratar a personal extranjero sin permiso de trabajo ''%.

No obstante, proporcionar los tan ansiados «papeles» a través de esta actividad podria condu-
cir a los inmigrantes a una especie de «coaccién» encubierta para ejercer la prostitucion, si fuera la
unica via abierta para trabajar legalmente en Espaia.

2.12. La prevencion de riesgos laborales en una actividad tan sui géneris como la prostitucion.

De optar el legislador por regular la prostitucion como trabajo por cuenta ajena cobraria una
importancia sustancial la materia preventiva no solo por cuanto hace al cliente, conformandose como
ya consta como una faceta vinculada a la salud publica, sino también en la vertiente protectora de
quien realiza la actividad, dada su exposicion a enfermedades de transmision sexual asi como la alta
probabilidad de episodios de violencia fisica que este colectivo puede llegar a padecer.

En este sentido, quien merezca la consideracion de empleador tiene suficientemente delimita-
das sus obligaciones en el marco de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en tanto sujeto obli-

11 Tal sucede, por ejemplo, en Alemania, LAskowski, S.R.: «The new german Prostitution Act. An important step to a more
racional view of prostitution as an ordinary profesion in accordance with European Community Law», cit., pag. 485.

112 Hava GARCiA, E.: «La lucha contra la trata de personas para su explotacion sexualy, cit., pag. 223.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 289 31

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Roberto Fernandez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirés SOBRE LA POSIBLE REGULARIZACION LABORAL...

gado principal a garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores frente a los riesgos laborales (arts.
14 y ss. LPRL). En este contexto, en la planificacion y evaluacion de riesgos debera tomar en con-
sideracion las particularidades presentes en la prestacion de servicios de quienes ejerzan la actividad
y adoptar cuantas medidas considere oportunas para paliar en la medida de lo posible los riesgos
inherentes a la ocupacion analizada. Partiendo de esa obligacion genérica, cabe sefialar algunos aspec-
tos regulados por dicha norma que habran de tener su concreta adaptacion a la materia objeto de
estudio:

1.° Si la formacion e informacién constituyen dos de los aspectos fundamentales en la activi-
dad preventiva de cualquier empresa (arts. 18 y 19 LPRL), dadas las caracteristicas de la prestacion
de servicios sexuales, ambas facetas adquieren una importancia singular en este criterio, en tanto un
cumplimiento adecuado de dichos deberes por parte del empresario se conformara como una de las
mejores medidas para evitar la aparicion de enfermedades de naturaleza sexual. Asi, el empresario
vendra obligado a comunicar los riesgos presentes en la empresa y en cada puesto de trabajo o fun-
cion asi como las medidas de proteccion aplicables [art. 18.1 a) y b) LPRL], ademas instruirles espe-
cificamente sobre los peligros de su ocupacion, y adaptar la formacion a la evolucion de estos ultimos
y a la aparicion de nuevos, debiendo ser repetida de manera periddica en caso necesario (art. 19.1.2.°
LPRL).

2.° La evaluacion de riesgos, considerada como instrumento esencial para la gestion y aplica-
cion del plan de prevencion de riesgos laborales obligatorio en cualquier empresa (art. 16 LPRL),
debera también jugar un papel trascendental en la proteccion de los trabajadores sexuales, y no solo
en un momento inicial sino sobre todo con caracter periddico, pues acudiendo a la habilitacion pre-
vista en el articulo 6.1 del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, la norma que regule esta actividad
deberia exigir revisiones en plazos de tiempo no muy dilatados; es mas, los propios representantes
de los trabajadores sexuales deberan hacer uso de la posibilidad establecida en el articulo 6.2 de dicha
norma e intentar forzar al empresario a alcanzar un acuerdo en el que se fijen breves ciclos entre
intervencion e intervencion.

3.°Uno de los principios previstos en la LPRL es la preferencia por los sistemas de proteccion
colectiva frente a los equipos individuales [art. 15.1 ¢) LPRL], sin embargo, dada la peculiar activi-
dad desempefiada por estos trabajadores los segundos adquieren una sustancial importancia para
garantizar la salud de los empleados. De esta manera, el empleador debera proporcionar los equipos
de proteccion adecuados, que en este caso consistirian en aquellos medios profilacticos adecuados
para evitar la transmision y contagio de enfermedades de naturaleza sexual, y velar por su uso efec-
tivo desde una doble perspectiva: de una parte, obligando al trabajador a utilizarlos en cualquier
servicio que realice; de otra, impidiendo mantener relaciones sexuales con aquellos clientes que se
nieguen a utilizarlos —recuérdese como las estadisticas muestran como la mayor parte de la prostitu-
cion es ejercida por mujeres y como el uso del condon parece la forma mas eficiente para evitar posi-
bles infecciones—, incluso expulsando del local a cuantos mantengan una actitud contraria al
recomendado uso. En este sentido, y segtn el articulo 12.2 y 3 del Decreto Catalan 217/2002 en
cuantos locales entran en su ambito de aplicacion habra de ser garantizado a las personas usuarias el
acceso a preservativos, debidamente homologados y con la fecha de caducidad vigente, pudiendo ser
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entregados personalmente o mediante maquinas expendedoras; es mds, en su interior deberan ser ins-
talados en lugares perfectamente visibles carteles informativos sefialando cémo «el uso del preservati-
vo es la medida mas eficaz para prevenir las enfermedades de transmision sexual, incluido el siday.

Por otra parte, la interrelacion de los trabajadores sexuales con los clientes —sin olvidar la rea-
lidad actual donde el control ejercido por las mafias se realiza a través de la intimidacion, amenazas
a la propia persona o a los familiares o el uso de la fuerza, si bien en dichas circunstancias la presta-
cion no puede ser calificada como voluntaria, debiendo encontrar proteccion a través de la via penal—
hace de este colectivo uno de los més proclives a sufrir comportamientos violentos '3, suponiendo
un importante riesgo para su seguridad y salud, y no solo por poder sufrir episodios de violencia fisi-
ca sino también, resultando los mas comunes, por la posible existencia de abusos verbales y amena-
zas %, Por tal razon, el empresario debera poner en practica cuantos mecanismos de proteccion sean
necesarios a fin de evitar que sus empleados pudieran sufrir alguna agresion por parte de los clientes;
asi el articulo 11 del Decreto Catalan 217/2002 obliga a los locales de publica concurrencia donde
es ejercida la prostitucion a disponer, al menos, con un vigilante de seguridad y a partir de 50 perso-
nas de aforo deben disponer de uno mas y, en lo sucesivo, otro por cada fraccion de 50 personas.

No obstante, los concretos instrumentos a adoptar, se reconoce, pueden ser de dificil articula-
cion en tanto la personal relacion entre sujetos inherente a los servicios sexuales puede provocar un
choque entre el derecho a la seguridad y salud del trabajador y a la intimidad del cliente, impidiendo,
por ejemplo, la utilizacion de mecanismos de grabacion de la imagen y el sonido a fin de controlar
en todo momento qué ocurre en el lugar donde se prestan los servicios. A tal fin, debera proveerse al
empleado de mecanismos de aviso o alarma con el objetivo de que pueda alertar al empresario u otros
compaiieros de trabajo —normalmente servicios de seguridad— para que acudan en su ayuda y poner
fin a las conductas realizadas por el cliente, asi como monitorizar las entradas y salidas a los locales
en aras a poder identificar a los presuntos agresores cuando las conductas violentas tengan lugar.

4.° El articulo 22.1 LPRL conforma la vigilancia de la salud del trabajador como voluntaria en
tanto esta, con caracter general, unicamente podra ser realizada cuando el empleado preste su consen-
timiento. Sin embargo, dadas las peculiaridades presentes, con importantes implicaciones de salud
publica conforme consta, la actividad analizada deberia ser expresamente incluida entre aquellas en
las cuales una disposicion legal estableciera la obligatoriedad de realizacion de reconocimientos médi-
cos, atendiendo a su especial peligrosidad no solo para el empleado sino también para el cliente.

Asi parece establecerlo el articulo 12.1 del Decreto Catalan 217/2002 cuanto obliga a los titu-
lares de los denominados locales de publica concurrencia a garantizar que cuantas personas prestan

13 Al respecto puede consultarse el estudio de CARMODY, M.: «Sexual Ethics and Violence Preventiony, cit., pags. 199 y ss.

114 En efecto, «normalmente existe la tendencia a asociar la violencia con la agresion fisica. Sin embargo, y a pesar de no exis-
tir una definicion tnica de violencia en el lugar de trabajo, si existe un elemento comun a la hora de enfocar y plantear la
cuestion, el concepto de violencia debe ser mas amplio que el de mera agresion fisica (pegar, golpear, empujar, disparar...)
y debe incluir y comprender otras conductas susceptibles de violentar e intimidad al que las sufre. Asi, la violencia en el
trabajo incluiria, ademas de las agresiones fisicas, las conductas verbales o fisicas amenazantes, intimitadorias, abusivas y
acosantes», Nota Técnica de Prevencion 489/1998 (PEREZ BILBAO, J. y NOGAREDA CUIXART, C., redactores) del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo: Violencia en el lugar de trabajo (www.mtas.es/insht/ntp/ntp_89.htm).
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servicios en su seno estan sujetas a las medidas de control sanitario de tipo preventivo y asistencial
incluidas en los programas de atencion destinados a la prevencion de enfermedades de transmision
sexual, resultando directamente responsables del cumplimiento de semejante requisito (art. 21.1
Orden 335/2003, de 14 de julio).

Ademas, algunos otros principios establecidos en el articulo 22 LPRL habran de tener oportu-
na matizacion; segun los apartados 2 y 4 del precepto, esas medidas de control habran de ser reali-
zadas respetando el derecho a la intimidad y dignidad del trabajador y la confidencialidad de la
informacion obtenida, de manera que aquellos datos médicos de caracter personal inicamente seran
conocidos por el personal médico y autoridades sanitarias competentes, sin poder ser facilitadas al
empresario u otras personas sin conocimiento del empleado. Sin embargo, en atencion a las peculia-
ridades de la actividad sera dificil no considerar como las pruebas a realizar iran encaminadas a la
deteccion de enfermedades de naturaleza sexual, de contenido manifiestamente personal, cuya exis-
tencia provocara el correspondiente riesgo para los usuarios de estos servicios. En consecuencia, aun
no poniendo en conocimiento del empleador las concretas dolencias, esos servicios médicos si debe-
ran indicar la falta de adaptacion del estado de salud del trabajador a las concretas funciones a desa-
rrollar a fin de que este adopte las medidas oportunas —sin que ello contravenga la prohibicion del
precepto de usar los datos «con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador»—, incluso cuan-
do fuera necesario con la extincion de la relacion contractual para evitar posibles transmisiones o
consecuencias no deseadas; eso si, y conforme se analizara con posterioridad, el trabajador habra de
obtener la oportuna proteccion en el marco del sistema de Seguridad Social.

Asimismo, y tal y como se defendi6 respecto a los trabajadores autonomos, los usuarios de los
servicios sexuales podrian solicitar del empleador los correspondientes certificados médicos capaces
de acreditar la buena salud de la persona con quien va a mantener relaciones, los cuales, eso si, debe-
ran respetar los principios de intimidad, confidencialidad y proporcionalidad.

II1. LA POSIBLE CONSIDERACION DE LA PROSTITUCION COMO TRABAJO POR
CUENTA PROPIA: PECULIARIDADES

Conforme ya se ha anticipado, el ejercicio verdaderamente voluntario —con todas las mati-
zaciones que requiere este concepto en una actividad como la tratada— de quien oferta sus servicios
sexuales a cambio de la correspondiente contraprestacion econdmica puede encontrar justificacion
en el libre desarrollo de la personalidad —derecho a la autodeterminacion—y en la libertad para ele-
gir profesion y oficio garantizados por los articulos 10 y 35.1 de la Constitucion Espafiola 5. De
esta manera, no podria extrafiar que la legalizacion profesional de la prostitucion encontrara cauce
idéneo a través de su consideracion como trabajo autdbnomo o por cuenta propia; en este sentido,

115 En efecto, «la normalizacion laboral de la prostitucion solo puede llevarse a cabo bajo el reconocimiento de la dignidad
de la persona», TORRENTS MARGALEF, J.: «La normalizacion laboral de la prostitucion: modelo de integracion social de
nacionales e inmigrantesy, cit., pag. 472.
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no cabe desconocer como semejante actividad, a pesar de no estar regulada de manera expresa en
la normativa espanola, si resulta una ocupacion tolerada por el ordenamiento y la sociedad.

ftem mas, en el marco de las instituciones comunitarias la prostitucion ejercida de manera
independiente ha sido considerada como un servicio prestado a cambio de una remuneracion y, por
tanto, incluido dentro del concepto «actividades no asalariadas» del articulo 43 del Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea; a tenor de dicho precepto resulta amparada por la libertad de esta-
blecimiento, siendo definida expresamente como la «actividad por la que el prestador satisface, con
caracter oneroso, una demanda del beneficiario sin producir o ceder bienes materiales», eso si, a fin
de ser considerada licita, siempre deberan concurrir los extremos siguientes: ausencia de cualquier
vinculo de subordinacién por cuanto afecta a la eleccion de dicha actividad ni a las condiciones de
trabajo; ejercida bajo responsabilidad propia; en fin, a cambio de una contraprestacion econémica
satisfecha integra y directamente !1°,

De esta manera, entre cliente y quien ejerce el oficio se entablaria con caracter general un
arrendamiento de servicios ''7 —una vez superado el escollo de la consideracion ilicita de su objeto
por su inmoralidad o atentar contra las buenas costumbres ''®- en el cual el primero se compromete
a pagar un precio a cambio de los favores sexuales del segundo (art. 1.544 CC). Dejando a un lado
determinadas relaciones entre ambos, el presente estudio pretende detener su atencion en aspectos
singulares de la consideracion como trabajo por cuenta propia de la prostitucion y cudles serian las
implicaciones que desde el punto de vista laboral y de Seguridad Social presentaria la realizacion de
esta actividad, pues atn excluidos los auténomos de la regulacion propia del Estatuto de los Traba-
dores, no es menos cierto que algunas de las normas incluidas en esta rama del ordenamiento juridi-
co le van a ser de aplicacion, en especial y como se vera, las relativas a la seguridad y salud en el
trabajo.

116 STCE 268/99, de 20 de noviembre de 2001, asuntos Jany y otras (TICE 2001/314). Asi, también, la legislacion alemana
«se basa en la conviccion de que la prostitucion, practicada con base en decisiones independientes de los prostitutos/as,
es una profesion que forma parte de la vida econémica normal», LASKOwsKI, S.R.: «The new German Prostitution Act
- An important step to a more rational view of prostitution as an ordinary profession in accordance with European Com-
munity Lawy, cit., pag. 480.

Contrarios a esta interpretacion por considerarla erronea, en tanto el fallo judicial comunitario ni desacredita ni avala la
prostitucion por cuenta propia, REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho,
cit., pag. 215.

N7 (Nuestra jurisprudencia ha incluido en la relacion laboral, en el supuesto de concurrir la ajenidad y la dependencia orga-

nizativa, a la prestacion de servicios de "alterne" que aunque no identificable con la de prostitucion, supone precisamen-
te el limite prestacional con esta; un limite fisiologico pues el favor sexual no puede ser objeto de subordinacion
empresarial y un limite juridico entre el trabajador por cuenta ajena —relacion de alterne— y el trabajador por cuenta pro-
pia—relacion de prostitucion—. Entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios, en definitiva», SAN 23 diciem-
bre 2003 (AS 3692); en el mismo sentido, STSJ Catalufa 17 septiembre 2003 (AS 3211). Sobre el caracter forzado y
artificial de la distincion entre el alterne y la prostitucion, BENLLOCH SANZ, P.: «; Trabajadores del sexo? En torno al caréac-
ter laboral de la actividad de alterne», A4S, nim. 17, 2004, pags. 65 y ss.

118 En efecto, si la causa es ilicita conforme al articulo 1.275 Codigo Civil no cabe defender «que a falta de contrato de traba-

jo el celebrado pueda ser civil o mercantil porque tal contrato seria necesariamente nulo» [DE LA VILLA DE LA SERNA, D.:
«Relaciones laborales de hecho, nulidad del contrato de trabajo y actividades laborales de causa u objeto ilicitos o contra-
rios a las buenas costumbres. Comentario a la doctrina judicial sobre el "alterne"», Revista General de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social (iustel.com), nim. 6, 2004], pues cabria entender que se trata de «conductas contrarias al
orden publico» [SANCHEZ TRIGUEROS, C.: «El Tribunal Supremo zanja el caso "Mesalina"», A4S, nim. 21, 2005, pag. 21].
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En cuanto hace a la capacidad de los sujetos implicados en la actividad descrita habra de ser
desarrollada «entre personas mayores de edad en pleno ejercicio de su libertad, sin ningtn tipo de
coaccidn, engafio o abuso de situacion de necesidad o superioridad» ''°, resultando antijuridica cuan-
do la capacidad del arrendador se encuentra limitada, bien por ser menor o incapaz, bien por estar su
voluntad viciada en caso de ser capaz '?°. Es mas, el derecho a la autodeterminacion llevara a consi-
derar que el trabajador sexual podra poner fin al arrendamiento entablado en cualquier momento, sin
que el cliente pueda forzar a consumar los servicios prometidos ni obtener indemnizacioén alguna
consecuencia del incumplimiento contractual.

Respecto al lugar de trabajo, quien se dedique a esta actividad podria desempefiar sus servicios
en domicilios y viviendas de caracter particular, resultando dificil que dichos espacios merezcan la
consideracion de centro de trabajo a efectos laborales '?!; ahora bien, y para evitar la aplicacion de las
medidas previstas en el articulo 7.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, seme-
jante actividad no puede ni ser prohibida por los estatutos de la comunidad ni considerarse en si misma
como molesta, insalubre, nociva, peligrosa o ilicita 1?2, superando una linea judicial mayoritaria que en
la actualidad califica como tales el ejercicio de la prostitucion en residencias particulares y ampara la
adopcion de las importantes consecuencias —calificadas como «contundentes y precisas» 2> —reguladas

en el articulo sefialado 4.

119 FERNANDEZ VILLARINO, R.: «El alterne y la prostitucion. La legitima asociacion de sus protagonistas y los efectos de su
consideracion laboraly, TL, nam. 74, 2004, pag. 239.

120 SAN 23 diciembre 2003 (AS 3692).

121 por ejemplo, el articulo 3 del Decreto Catalan 217/2002, de 1 de agosto, excluye de su regulacion «los domicilios y las

viviendas particulares donde se prestan servicios de naturaleza sexual y que no tienen la consideracion de locales de
publica concurrenciay.

122" Asi 1o ha considerado alguna resolucion judicial cuando viene a sefialar como «el concepto de actividad inmoral es muy

relativo y en particular en el ambito de la sexualidad humana, porque lo que para una persona puede ser moral puede no
serlo para otra, ya que es un concepto que pertenece al fuero interno de la conducta humana dentro del marco social al
que pertenece cada individuo, asi puede haber sociedades que toleren determinadas actividades que para otras son "inmo-
rales" (piénsese, por ejemplo, en el distinto tratamiento de la prostitucion en sociedades islamicas o en el que se da en
algunos paises del norte de Europa con el convencimiento de que se trata de un "servicio publico" que debe estar debi-
damente reglamentado, asi, por ejemplo, el famoso "Barrio Rojo" de Amsterdam donde se permite su ejercicio en la calle,
o su tolerancia en la Casa de Campo en Madrid, o su ejercicio en prostibulos, casas de citas, casa de masajes, etc., publi-
camente reconocible). Del mismo modo que la prostitucion no puede calificarse per se de actividad inmoral, tampoco
esta catalogada en nuestro ordenamiento juridico como una actividad ilicita... De lo expuesto se deduce, pues, que lo
determinante es que se trate de una "actividad molesta" con abstraccion de cualquier consideracion moraly, [SAP, Civil,
Burgos 1 diciembre 2003 (JUR 51025/2004), si bien en el caso concreto considera los comportamientos derivados del
ejercicio de la prostitucion como insoportables para los vecinos]; en consecuencia, el hecho de que «la actividad pudiera
calificarse de inmoral, por si misma no seria suficiente, de acuerdo con el nuevo texto, para justificar la pretension a
menos que, ademas de inmoral, fuera ilicita en cualquier aspecto (penal, civil o administrativo)» [SAP, Civil, Santa Cruz
de Tenerife 20 mayo 2002 (JUR 199451)].

Afiadiendo el pronunciamiento que lo son «no solo para impedir el desarrollo de dichas actividades, sino para obtener un
resultado sancionador para el vecino que las lleva a cabo, en perjuicio del resto de la comunidad. Y, sin género de dudas,
dichas acciones, cuyo ejercicio corresponde a la via civil, resultan completamente eficaces en cuanto al resultado de las
mismas, en orden a la prohibicion de ejercitar los actos perjudiciales y en orden a restaurar el derecho de los vecinos a
vivir libremente, sin tener que soportar dichos actos», SAP, Penal, Valladolid 2 marzo 2004 (JUR 96724).

123

124 Segun dichas resoluciones, «es un hecho notorio que los lugares donde se desarrollan actividades como la que tiene lugar

en este piso [casa de lenocinio] propician la afluencia de gente, especialmente por las noches y la presencia de personas
embriagadas, sobre todo hombres, lo que da lugar con frecuencia a escandalos y voces que perturban la tranquilidad de
la vida de los vecinos siendo también asidua la desconsideracion o desprecio hacia los bienes, particularmente los ele-
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Asimismo, podrian ejercitar su actividad por cuenta propia en locales propiedad de otras per-
sonas, utilizando los espacios habilitados para la realizacion de los favores de caracter sexual a cam-
bio, por ejemplo, de que los clientes consumieran los productos ofrecidos en dicho lugar por su
titular o se pague un alquiler por el uso de las zonas reservadas 2, pero sin que este pueda percibir
contraprestacion alguna derivada de la prostitucion pues en ese caso pasaria a convertirse en
empleador '?°; esta (iltima es la situacion contemplada en el articulo 2 del Decreto Catalan 217/2002,
de 1 de agosto, cuando define la prestacion de servicios de naturaleza sexual como «la actividad ejer-
cida de manera libre e independiente por el prestador o la prestadora del servicio con otras personas,
a cambio de una contraprestacién econdmica, y bajo su propia responsabilidad, sin que haya ningtin
vinculo de subordinacion por lo que respecta a la eleccion de la actividad, llevada a cabo en reserva-
dos anexos a las dependencias principales de determinados locales de publica concurrenciay.

Por cuanto afecta a la materia preventiva, se trata de una faceta a enmarcar no solo dentro de
la normativa de seguridad y salud en el trabajo sino mas amplia, pues los estudios muestran como
se trata de un problema de salud publica al ser origen de un gran nimero de patologias de caracter
sexual 1?7,

Por tales razones, quienes ejerzan esta actividad vendran obligados a someterse a exhaustivos
y periodicos controles de salud para evitar contagiar a los consumidores de los mismos, habida cuen-
ta «nadie duda que el trabajador autonomo, por muy libremente que realice su labor, ha de respetar
ciertas reglas en materia de seguridad, por su posible repercusion sobre la seguridad y salud de otras
personasy 128, Asi lo prevé el articulo 21.1 de la Orden Catalana 335/2003, de 14 de julio, cuando

mentos comunes y lugares de paso, que la comunidad tiene que limpiar y reparar por encima del mantenimiento ordina-
rion, SAP, Civil, Madrid 14 octubre 2004 (JUR 18086/2005). En el mismo sentido, STS, Civil, 8 octubre 1985 (RJ4631),
26 septiembre 1986 (RJ 4790), 4 abril y 6 junio 1988 (RJ 2651 y 4819), 16 junio 1989 (RJ 4691), 25 enero 1990 (RJ 24)
y 22 mayo 1993 (RJ 3724) o SSAP, Civil, Las Palmas 15 marzo 1993 (AC 742); La Corufa 13 octubre 1993 (AC 2166);
Madrid 3 febrero 2001 (JUR 104634), 13 junio 2003 (AC 2066), 30 abril 2004 (JUR 228295) y 18 febrero 2005 (JUR
85031) o Pontevedra 3 junio 2005 (JUR 22191/2006).

Un estudio practico y sociolégico sobre el funcionamiento de estos denominados «clubes de plaza u hospedaje», SOLANA
Ruiz, J.L.: Prostitucion, trdfico e inmigracion de mujeres, Granada (Comares), 2003, pags. 49 y ss.

125

126 Sumamente criticos con esta posibilidad en tanto semejante actividad «estaria totalmente fuera de la legalidad vigentey,

REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 219.

127 De hecho, muchos poderes publicos consideran que los trabajadores sexuales constituyen un peligro para la sociedad, en

especial desde el punto de vista de la transmision del virus del SIDA, estigmatizandolos y marginandolos [al respecto
pueden ser consultados los estudios de PLUMRIDGE, L. y ABEL, G.: «A "segmented" sex industry in New Zealand: sexual
and personal safety of female sex workers», Australian and New Zealand Journal of Public Health, Vol. 25, num. 1, 2001,
pags. 78 y ss.; WOLFFERS, 1. y VAN BEELEN, N.: «Public health and the human rights of sex workersy, cit., pags. 1 y ss. y
BoyToN, P. y Cusick, L.: «Sex workers to pay the pricey, cit., pags. 190 y ss.], cuando deberian ser objeto de proteccion
en tanto «son precisamente las mujeres prostituidas las que sufren buena parte de los efectos perniciosos de ese trafico
(entre ellos, el contagio del virus del SIDA o de otras enfermedades venéreas y los embarazos no deseados)», Hava
GARCIA, E.: «La lucha contra la trata de personas para su explotacion sexual. Instrumentos punitivos disponibles y fac-
tores criminogenos derivados del sistemay», en AA.VV. (Ruiz PERez, E., Coord.): Mujer y trabajo, Albacete (Bomarzo),
2003, pag. 207.

MARTINEZ BARROSO, M.* R.: «La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores autonomos en actividades produc-
tivas descentralizadasy, en prensa, pag. 7. En efecto, «los derechos de los consumidores... se imponen a la libertad del
autonomo en beneficio de la seguridad y salud de usuarios, consumidores, receptores de suministros y prestaciones, con-
vencinos y ciudadanos en general. De forma que, obligado por el respeto de los derechos fundamentales de otros, el tra-
bajador autonomo acaba siendo forzado a cumplir normas de seguridad que, tangencialmente, también le protegen a ¢l

128
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seflala como «las personas que presten los servicios de naturaleza sexual deben estar sujetas a las
medidas de control sanitario de tipo preventivo y asistencial contenidas en los programas de atencion
dirigidos a la prevencion de enfermedades de transmision sexualy.

Es mas, cabria plantear si los clientes, antes de contratar los servicios, estarian capacitados
para exigir alguna clase de certificado oficial en el cual quedara acreditado que el trabajador sexual
no tiene enfermedades de naturaleza infecto-contagiosa; semejante posibilidad rayaria los limites del
derecho a la intimidad, si bien en dicho supuesto esta prerrogativa apareceria subordinada a la inte-
gridad fisica del cliente, resultando justificada la medida siempre y cuando su contenido resultara
proporcionado, bastando con un certificado médico general que no aporte demasiados detalles sobre
las patologias del trabajador sexual. En consecuencia, y en aras a evitar vulnerar derechos conside-
rados fundamentales como la intimidad, la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la persona-
lidad y la autodeterminacion informativa, «la utilizacion de la informacion debe ceiiirse al proposito

concreto del que se informd al sujeto al proceder a la pruebax» 2.

Por otra parte, y aun cuando el trabajador por cuenta propia se convierte en el «propio garan-
te de su seguridad laboral» y, en consecuencia, adquiere la cualidad de unico responsable de la
adaptacion de las medidas preventivas '*°, hay quien no ha dudado en sefialar como «todas las obli-
gaciones relativas a operativos de seguridad, reconocimientos médicos, limitacion de exposicion a
sustancias, etc., deberian vincular a los autonomos y ser por tanto objeto posible de control e ins-
peccion por la Administracion Publica y causa, en su caso, del ejercicio de la potestad sancionado-

ran'3!,

Asimismo, conviene recordar como el articulo 24 LPRL y el Real Decreto 171/2004, de
30 de enero, que lo desarrolla reglamentariamente, obligan a cooperar en la aplicacion de los
instrumentos preventivos a cuantos trabajadores autonomos presten servicios en los centros de
trabajo de otros empresarios, habida cuenta su actividad puede poner en peligro no solo su salud
sino la de los trabajadores de las unidades productivas donde desempefian su profesion, produ-
ciendo «un condicionamiento mutuo de la seguridad... puesto que las tareas que realicen los
trabajadores de las distintas empresas y las del trabajador autonomo, asi como las medidas de
prevencion que se adopten, van a repercutir sobre el resto por el hecho de prestar servicios en
el mismo lugar» 32,

mismo. Una especie de tutela de la salud por derivacion a la que el trabajador auténomo puede ser perfectamente obliga-
do; sin que pueda alegar que lo que esta en juego, porque no es cierto, es solo su propia salud y su propia seguridad»,
GONZALEZ ORTEGA, S.: «El tratamiento de los riesgos del trabajo de los trabajadores autonomosy», 7L, niim. 81, 2005, pag.
152.

129 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.1.: Pruebas genéticas en el Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pag. 131.

130 Navarro NIETO, F.: Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales, Albacete (Bomarzo),
2005, pag. 78.

131" CARDENAL CARRO, M.: «Mucho ruido y pocas nueces en la salud laboral de los autonomos», A4S, T. V, 2002, pag. 294.

132 MARTINEZ BARROSO, M.* R.: Proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores autonomos, Albacete (Bomarzo),

2006, pags. 15y 16.
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Atendiendo a la normativa expuesta, cabe plantear como afectaran semejantes disposiciones
a quienes ejerzan la prostituciéon por cuenta propia, resultando necesario diferenciar dos circuns-
tancias distintas de tomar en consideracion el lugar de desarrollo de la prestacion de servicios
sexuales.

De un lado, bien pudiera ocurrir que en un mismo domicilio o vivienda particular concurrieran
diferentes profesionales llevando a plantear si dicho recinto merece la consideracion de centro de
trabajo a fin de poder aplicar la normativa en materia preventiva analizada. El articulo 2 a) del Real
Decreto171/2004 define el centro de trabajo como «cualquier area, edificada o no, en la que los tra-
bajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razon de su trabajo» y el articulo 4.1.2.°
de dicha norma reglamentaria viene a sefialar como «el deber de cooperacion sera de aplicacion a
todas las empresas y trabajadores autobnomos concurrentes en el centro de trabajo, existan o no rela-
ciones juridicas entre ellos». Una interpretacion amplia de los preceptos transcritos llevaria a consi-
derar dichas dependencias como centros de trabajo a estos efectos, pero su caracter eminentemente
privado y las caracteristicas de la actividad en ellas ejercida hace muy dificil —cuando no inutil- la
aplicacion de la normativa analizada, habida cuenta nada aportara la informacion reciproca facilita-
da entre los autdbnomos concurrentes.

De otro, la conclusion cambia cuando, tal y como ocurre en algunas experiencias comparadas
como el caso aleman o puede desprenderse de la inica norma en el ordenamiento espaiiol de &mbito
superior al municipal reguladora de esta actividad (art. 2 Decreto Catalan 217/2002), quienes se dedi-
can a la prostitucion ejercen su ocupacion en los locales de otros empresarios, en cuyo caso estos
mereceran la consideracion de empleador titular del centro de trabajo '** viniendo obligados a coope-
rar, informar e instruir a los autbnomos sobre los riesgos que puedan afectar a su ocupacion y las
medidas tendentes a evitarlos, debiendo el trabajador sexual tener en cuenta las advertencias reali-
zadas y cumplir las indicaciones que le haya hecho llegar el titular del establecimiento (arts. 4 a 9
RD 171/2004).

La contravencion por el prostituto de cuantos deberes han sido descritos debera traer aparejadas
las correspondientes responsabilidades ya sea en su vertiente administrativa, civil o penal. Dejando a
un lado la ultima, y comenzando por la primera de ellas, la regulacion legal de la prostitucion —tal y
como se defiende en el presente trabajo— traeria consigo el reconocimiento de derechos pero también
la imposicion de deberes, cuyo cumplimiento debe ser fiscalizado por la Administracién Publica, en
especial por cuanto hace a las medidas de seguridad e higiene, justificando, en su caso, ¢l ejercicio de
la potestad sancionadora. Asi, y como transgresiones imputables al autonomo, la LISOS tipifica como

133 «La definicion transcrita posee dos elementos: la "capacidad de poner a disposicion” el centro de trabajo y la "capacidad
de gestionar". El primero implica que la persona de referencia, en virtud de cualquier titulo juridico, tiene el dominio
sobre el centro de trabajo, lo que le da la facultad de permitir la concurrencia de otros empresarios en el centro de traba-
jo del cual es titular. El segundo, complementando el anterior, implica que el sujeto ya no solo tiene el dominio del cen-
tro de trabajo en funcion del titulo juridico, sino que efecttia una real y actual disposicion del mismo, ejerciendo sobre él
las facultades de direccion y control. De este modo, la primera nota concurriria en el arrendador de un local, el cual, como
ha resefiado el Tribunal Supremo, carece de la cualidad para ser considerado como sujeto responsable a pesar de ser pro-
pietario del inmueble, al no ser empresario. Es decir, carece de la capacidad de gestion», MARTINEZ BARROSO, M.* R.: La
prevencion de riesgos laborales de los trabajadores autonomos en actividades productivas descentralizadas, Albacete
(Bomarzo), 2006, pags. 20 y 21, nota 61.
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infraccion grave «no adoptar los trabajadores por cuenta propia que desarrollen actividades en un mis-
mo centro de trabajo... las medidas de cooperacion y coordinacion necesarias para la proteccion y
prevencion de riesgos laboralesy (art. 12.13), pasando dichos comportamientos a tener la considera-
cioén de muy graves «cuando se trate de actividades reglamentariamente consideradas como peligrosas
o0 con riesgos especiales» (art. 13.7), debiendo la normativa que regularice esta situacion establecer
algunas otras, como, por ejemplo, considerar como sancionable el no someterse a los controles de
salud con la periodicidad requerida o ejercer la actividad cuando dichos reconocimientos constaten la
existencia de alguna enfermedad infecto-contagiosa mientras esta no haya sido curada.

Con todo, menester sera reconocer las dificultades para realizar un control incondicional de la
actividad, circunstancia capaz de llevar a que con caracter general las infracciones sean castigadas a
posteriori actuando no tanto sobre el comportamiento sino sobre su resultado lesivo; no obstante, y
en la medida de lo posible, cabe solicitar la implantacion de mecanismos de intervencion periodicos
y con la suficiente frecuencia como para permitir garantizar al mayor nivel factible el desarrollo de
la actividad con la exposicion a los menores riesgos posibles, asi como la creacion de registros admi-
nistrativos en los cuales hubieran de inscribirse quienes se dedicaran a esta actividad, dotandolos eso
si de adecuados dispositivos a fin de asegurar su confidencialidad y secreto, de manera que Unica-
mente pudieran ser utilizados con la finalidad inherente a su creacion: evitar comportamientos capa-
ces de poner en peligro la salud de los trabajadores y de los clientes.

En cuanto hace a la responsabilidad civil contractual o extracontractual —y sin perjuicio que
en determinadas ocasiones el contagio pueda ser constitutivo de sancidon penal—, el ejercicio de la
actividad puede causar la transmision de enfermedades de naturaleza sexual y provocar la corres-
pondiente reclamacion por parte del usuario de una indemnizacion por los dafos y perjuicios causa-
dos, cuya acreditacion obligara al trabajador sexual a abonar importantes sumas de dinero para
resarcir la lesion. Tanto para proteger a quien ejerza la prostitucion como a quien utilice sus servicios
cabria demandar la contratacion de un seguro tendente a cubrir semejante carga contratando una
poliza sin limitacion alguna en cuanto al tomador del seguro y al asegurado, eso si habilitando las
correspondientes ayudas a fin de no hacer demasiado gravosa su suscripcion para el autonomo.

IV. REFLEXIONES SOBRE EL ENCUADRAMIENTO DE LA PROSTITUCION EN EL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Consecuencia inmanente a la consideracion de la actividad de prostitucion como laboral, ya
sea por cuenta ajena o propia, es la necesidad de cumplir con las obligaciones correspondientes en
materia de cotizacion a la Seguridad Social para que, en su caso, quien preste tales servicios merez-
ca lucrar las oportunas prestaciones que el legislador pudiera ofrecer a esta actividad y gozar asi de
una debida proteccion social '3*, superando los eventuales reparos a perder el anonimato. Omitir la

134 FERNANDEZ VILLARINO, R.: «El alterne y la prostitucion. La legitima asociacion de sus protagonistas y los efectos de su
consideracion laboraly, cit., pag. 246. El incentivo de someter a tributacion las elevadas cuantias que se mueven en esta
actividad y que, normalmente, escapan a cualquier control ocultas en la «economia sumergiday, aun estando presente, no
puede empafiar la verdadera finalidad del amparo juridico propugnado, como es el bien comun de la sociedad y de las
personas afectadas, EDLUND, L. y KORN, E.: «A theory of prostitution», cit., pag. 182.
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proteccion social de los trabajadores de esta rama de actividad significaria en muchos casos impe-
dirles acceder a los beneficios del seguro publico, pues salvo su inclusion por haber obtenido una
sentencia reconociendo la laboralidad o por la realizacion de otra actividad distinta, accederian {ini-

camente a las pensiones no contributivas '35,

Desde luego, no faltan en el Derecho comparado posibles modelos para ello '3, si bien en
nuestro pais ha sido propuesto incluir en el Régimen General la actividad del alterne —teniendo en
cuenta los pronunciamientos jurisprudenciales que reconocen en tales supuestos la existencia de
vinculo laboral dependiente— y la prostitucion en el Especial de Trabajadores Autonomos '¥7. No
obstante, mas que a la denominacion exacta de la modalidad prestacional habria de atenderse a la
efectiva existencia o inexistencia de las notas caracteristicas del contrato de trabajo para encuadrar
al sujeto en uno u otro régimen. De ser asi, deberian ponerse los medios oportunos para evitar, tam-
bién aqui, el recurso al falso auténomo (como ha sido propuesto por alguna de las asociaciones
empresariales del sector) y, en definitiva, hacer recaer en el trabajador todos los costes de Seguridad
Social, lo cual a buen seguro perpetuaria en cierta medida la explotacion y marginalidad que se pre-
tenden evitar.

La primera dificultad al efecto viene dada por la inexistencia de la prostitucion como actividad
econdmica entre las descritas en la Clasificacion Nacional de Actividades Economicas, reguladas en
el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la
instruccion del Impuestos sobre Actividades Econdmicas; sin embargo, la barrera puede ser facil-
mente salvada con una leve intervencion legislativa acompafniando a (o incluida en) aquella otra que
pudiera abordar su regularizacion. En cualquier caso, tampoco seria dificil incardinarlo en otros epi-
grafes como la hosteleria (Division 5 del Anexo I RDLeg. 1175/1980, «Profesionales relacionados
con el comercio y la hosteleria», como sin duda habra ocurrido cuando al alterne se le ha reconocido
como prestacion laboral 13%).

Salvado lo anterior, la necesidad de parar mientes en este apartado de Seguridad Social obliga,
por el limitado especio disponible, a reflejar a vuelapluma algunas de las cuestiones que los autores
consideran trascendentes a la hora de implementar en la practica la anhelada proteccion social de los
trabajadores del sexo. Asi, en primer lugar, irremediablemente ha de abordarse la posibilidad (y los

135 «En su condicién de ciudadanas o residentes (legales) si podrian acceder si concurren los requisitos legalmente exigidosy,
REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pag. 223.

136 EDpLUND, L. y KORN, E.: «A theory of prostitution», cit., pags. 181 y ss.; KANTOLA, J. y SQUIRES, J.: «Discourses sorro-

uning prostitution policies in UK», cit., pags. 77 y ss. 0 REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.:
Prostitucion y Derecho, cit., pags. 13 y ss.

137 FERNANDEZ VILLARINO, R.: «El alterne y la prostitucion. La legitima asociacion de sus protagonistas y los efectos de su

consideracion laboraly, cit., pag. 246.

138 De hecho, el Tribunal Supremo considero licito la inscripcion de la Asociacion empresarial denominada «Mesalina» en

el Registro de Asociaciones empresariales dependiente del Ministerio de Trabajo, teniendo por finalidad, conforme a sus
Estatutos, «la actividad mercantil consistente en la tenencia o gestion, o ambas, de establecimientos publicos hosteleros
destinados a dispensar productos o servicios que tengan como publico objetivo terceras personas, ajenas al establecimien-
to, que ejerzan el alterne y la prostitucion por cuenta propia» STS 27 noviembre 2004 (RJ 8063), comentada en SANCHEZ
TRIGUEROS, C.: «El Tribunal Supremo zanja el caso "Mesalina"», A4S, nim. 21, 2005, pags. 15y ss.
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términos concretos) de reconocer contingencias profesionales en dicha actividad, tanto para los tra-
bajadores por cuenta ajena como propios; en segundo término, procedera apuntar una serie de reflexio-
nes en las distintas prestaciones de la Seguridad Social para, como reza el titulo del trabajo, abrir el
debate.

Respecto a la primera de ellas, como muchas otras actividades, la prostitucion, ejercida por
cuenta propia o ajena, no aparece exenta de riesgos; desde cualesquiera hechos fortuitos acontecidos
en el lugar de trabajo hasta, en el extremo, posibles agresiones fisicas 0, mas especificamente, enfer-
medades de transmision sexual, entre las cuales cabria citar como paradigmatica el SIDA. Por tal
motivo, cabe plantearse su reconocimiento como contingencias profesionales, a traducir en la sensi-
ble diferencia de trato a efectos de los requisitos de acceso y las cuantias de las diferentes prestacio-
nes lucradas en el sistema de Seguridad Social.

Asi, y en primer término, nada impediria la operatividad del concepto de accidente de tra-
bajo contenido en el articulo 115 LGSS para cuantos presten este tipo de servicios por cuenta aje-
na, en tanto en cuanto a su tenor merecera tal calificacion «toda lesion corporal que el trabajador
sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajenay, jugando ademas
a su favor la presuncion del apartado tercero considerando constitutivas de tal contingencia, salvo
prueba en contrario, las acaecidas «durante el tiempo y en el lugar de trabajo». Por otra parte, cabe
recordar como para el autonomo se configura de un modo mas restrictivo, habida cuenta el legis-
lador exige que el percance ocurra «como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza
por su propia cuentay» (art. 3 RD 1273/2003) —lo cual excluye supuestos como el accidente in ifi-
nere— asi como probar «la conexion con el trabajo realizado por cuenta propia» —desterrando la
aplicacion de la presuncion iuris tantum—, todo lo cual ha sido objeto de las criticas por todos
conocidas '%°.

En segundo lugar, seria (y es) este un colectivo amenazado por las enfermedades de transmi-
sion sexual, lo cual plantea la duda a la hora de calificar el contagio como accidente o enfermedad
—en ambos casos, comun o no—, tal y como ha ocurrido en otros sectores de actividad '*°. Centrando
los siguientes parrafos en el SIDA, pero con criterios aplicables a cualquier otra patologia contagio-
sa (y mas mediante relaciones sexuales), para estudiar su correcto encuadramiento en una u otra
categoria conviene tener presente como se vincula su produccion «no al momento en que se desarro-

139 Incluyendo la necesidad de concretarlo con una Mutua, habiendo optado previamente por asegurar también la incapacidad
temporal, la cotizacion adicional que ello supone (que en este caso corresponderia a los epigrafes con un porcentaje mas
elevado, por el riesgo existente), etc.; al respecto, baste remitir para ello a MARTINEZ Lucas, J.A.: «La extension de la
accion protectora por contingencias profesionales al Régimen Especial de Autonomos», AL, T.1, 2003, pags. 133 y ss;
BENEYTO CALABIUG, D.: «Mejoras de la accion protectora de los trabajadores por cuenta propia o autonomosy, 71, num.
157, 2004, pags. 35 y ss. o LOPEZ GANDIA, J.: «La nueva proteccion social de los trabajadores autonomosy», RDS, num.
24,2003, pags. 23 y ss.

Principalmente en el sanitario, pero predicable también para otros colectivos como personal de prisiones, peluquerias,
tatuajes....; sobre la consideracion del SIDA como contingencia profesional en estos supuestos, ALVAREZ CUESTA, H. y
RODRIGUEZ HIDALGO, J.G.: «El riesgo del SIDA como enfermedad emergente en el sistema nacional de Seguridad Socialy,
en Diario del Derecho del Portal Juridico www.iustel.com, diciembre, 2002.

140
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lla la enfermedad, sino al momento en el cual el evento stibito concurre, esto es, cuando se contagia
el trabajador» !#!; 1o anterior, sin duda, se traduce en la dificultad afiadida de fijar y probar el momen-
to preciso del contagio.

Las dificultades para considerarlas como enfermedad profesional son obvias, pues el articu-
lo 116 LGSS remite al reciente Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, cuyo listado (al igual
que sus precedentes Reales Decretos 1995/1978, de 12 de mayo, y 2821/1981, de 27 de noviem-
bre) conforma un sistema cerrado '4?, por mucho que las organizaciones sindicales '+’ y las altas
instancias comunitarias '#* hubieran mostrado su preocupacion instando al gobierno espafiol la
inclusion del SIDA como enfermedad profesional para determinados colectivos, maxime de tener
en cuenta que alguna afeccion como la hepatitis virica, cuya forma de contagio es similar —contac-
to directo con la sangre infectada—, si estd considerada enfermedad profesional para aquellos '+,
Las ventajas a obtener serian altamente estimables para quienes prestaran servicios relacionados
con el sexo, al constituir una presuncion iuris et de iure que exime de probar el nexo causal entre
la enfermedad padecida y la labor realizada '%, al permitir entablar una relacion entre una patolo-
gia de largo desarrollo con el trabajo desempefiado afos atras y al agilizar los tramites para el
acceso a las prestaciones oportunas. Ademas, «la necesidad de tratamiento preventivo especifico
amplia el cuadro de la accion protectora, creando situaciones de necesidad protegidas distintas de
las previstas con caracter general y cuya cobertura se realiza a través de una combinacidn entre
técnicas propias de Seguridad Social y la determinacién legal de una serie de obligaciones para el
empleador» 'Y: periodos de observacion como prestacion de incapacidad temporal en el caso pre-
visto en el articulo 128 LGSS; tratamientos preventivos; posibilidad de realizar reconocimientos

141 MarTiNEZ BARROSO, M.* R.: Las enfermedades del trabajo, Valencia (Tirant lo Blanch), 2004, pag. 157. Por tanto, el
hecho tenido en cuenta para la calificacion como contingencia profesional o comun resulta el acontecimiento inicial o
desencadenante de las lesiones, no el resultado del proceso patologico, PONS CARMENA, M.* J.: «La problematica del SIDA
en la accion protectora de la Seguridad Socialy, cit., pag. 32.

142 (El sistema de lista tiene el inconveniente de que se quede desfasada, incompleta y de que a veces transcurre mucho

tiempo hasta que se incorporan las nuevas enfermedades profesionales que vayan apareciendo» [BLASCO LAHOZ,
J.F.; LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A.: Curso de Seguridad Social, Valencia (Tirant lo Blanch),
2002, 9.* ed., pag. 256], asi como rigido y formal [STS 14 julio 1995 (Ar. 6587) y STSJ La Rioja 20 octubre 1998
(Ar. 3591)]. En tal sentido, son contados los supuestos en los que se ha hecho una interpretacion flexible y abierta
para incluir enfermedades no listadas, SSTSJ Pais Vasco 19 marzo 1996 (AS 477) o 27 febrero 2001 (AS 431) o
Cataluna 21 abril 1998 (AS 5579) o, incluso, por la propia Administracion, en el famoso caso Ardystil, mediante
Resolucion de 30 de diciembre de 1993, haciéndolo de forma provisional y aun cuando no se determind a ciencia
cierta el agente concreto.

143 Principalmente el Sindicato de Enfermeria (SATSE), en Revista Salud y Trabajo, num. 83, 1991, pag. 41.

144 Recomendacion nam. 89 del Consejo de Ministros de la CEE sobre «Cuestiones éticas relativas a la infeccion por VIH

en los establecimientos sociales y de atencion a la salud», recomienda especifica y concretamente que la infeccion por
VIH sea reconocida como enfermedad profesional.

145 MaRTINEZ BARROSO, M.* R.: Las enfermedades del trabajo, cit., pag. 162 o PONs CARMENA, M.* J.: «La problematica del

SIDA en la accion protectora de la Seguridad Socialy, cit., pag. 30.

146 «La inclusién elimina o reduce los problemas de prueba, pues acreditada la realizacion del trabajo en actividad listada y

la aparicion de la enfermedad prevista para esa actividad, la calificacion se impone de forma casi automatica, por lo que
se ha aludido al juego de la presuncion legal», DESDENTADO BONETE, A.: «Concepto de enfermedad profesionaly, en
AA.VV.: Comentario a la Ley General de la Seguridad Social (MONEREO PEREZ, J.L. y MORENO VIDA, M.* N., Dirs.),
Granada (Comares), 1999, pag. 1.122.

147 DESDENTADO BONETE, A.: «Concepto de enfermedad profesionaly, cit., pag. 1.123.
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previos y periddicos; medidas protectoras especiales como los traslados de puesto de trabajo (art. 45
Orden de 9 de mayo de 1962) o, por ltimo, aseguramiento de las prestaciones por una Mutua 48,

Por otra parte, dentro del género «accidente de trabajo» aparece la especie «enfermedad de
trabajo» definida como aquella patologia que sufra el trabajador, con origen exclusivo en la relacion
laboral, pero no incluida en la lista de enfermedades profesionales [art. 115.2 €) LGSS] '*%; es decir,
constituye un hibrido entre la enfermedad profesional y el accidente de trabajo stricto sensu '*°. En
su sentido mas estricto, son las producidas por factores o agentes nocivos comunes o genéricos, en
el sentido de que no pertenecen especificamente a un determinado medio o ambiente laboral, pero
que pueden actuar también en la ejecucion del trabajo '*!. Sin embargo, eliminada la posibilidad de
considerarlo (por ahora) como enfermedad profesional por los motivos recién citados, sera menes-
ter denominar como enfermedad de trabajo '3? las sufridas a partir de la realizacion de una concre-
ta tarea laboral, siendo necesario siempre acreditar la efectiva influencia de la referida actividad en
la aparicion de la enfermedad, conforme exige el articulo 115.2 €) LGSS '3, En tan compleja y
ardua tarea, los Tribunales parecen haber atenuado la dureza del precepto en el caso concreto del
SIDA, al apreciar la causalidad cuando el trabajo constituye la via de transmision o contagio de la
enfermedad '3,

En similares términos, también merecen tal consideracion las patologias padecidas con ante-
rioridad por el trabajador y agravadas a consecuencia de una lesion sufrida durante el desarrollo del
trabajo [art. 115.2 f) LGSS] '*%; de esta manera, la enfermedad latente del trabajador —aun cuando no

148 Siguiendo en la enumeracion a BLASCO LAHOZ, J.F.; LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.* A.: Curso de Segu-
ridad Social, cit., pags. 249-250.

«Constituyen enfermedades del sujeto protegido de naturaleza comun pero cuya etiologia se conecta con el trabajo, y su
calificacion y consideracion como accidente de trabajo responde al mismo fundamento que los accidentes de trabajo en
sentido propio y las enfermedades profesionales, pues el funcionamiento de la empresa es un factor objetivo desencade-
nante del riesgo del que deriva la contingencia», RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Las enfermedades del traba-
jo», RL, nims. 15-16, 1995, pag. 2.

Un estudio exhaustivo de las conexiones entre estos conceptos en TOSCANI JIMENEZ, D. y FERNANDEZ PRrATS, C.: «La pre-
suncion del articulo 115.3 de la LGSS y las llamadas enfermedades del trabajo», T'S, nim. 78, 1997, pags. 61 y ss.

149

150

151 MARTIN VALVERDE, A.: «El accidente de trabajo: formacion y desarrollo de un concepto legal», en AA.VV.: Cien afios de

Seguridad Social. A proposito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 (GONZALO GON-
ZALEZ, B. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M., Dirs.), Madrid (La Fraternidad-Muprespa-UNED), 2000, pags. 230-231.

Aun cuando algunos autores defienden su consideracion directa como accidente de trabajo, en tanto acontecimiento subi-
to y violento y, por tanto, sin necesidad de probar la relacion de causalidad entre la lesion (contagio de VIH) y el entorno
laboral. Sin embargo, y a pesar de los aparentes beneficios para los trabajadores, para tal calificacion resulta necesario
reunir tres requisitos, de insegura concurrencia en este tipo de actividades: ausencia de factores de riesgo; ausencia de
anticuerpos en el suero del accidentado poco después de la lesion y desarrollo posterior de anticuerpos sin que exista
riesgo de contagio en ese periodo, MARTINEZ BARROSO, M.* R.: Las enfermedades del trabajo, cit., pag. 167 y PONS CAR-
MENA, M.* J.: «La problematica del SIDA en la accion protectora de la Seguridad Social», cit., pag. 27.

153 SSTSJ Castilla-La Mancha 20 noviembre 1991 (AS 6401) o Navarra 8 septiembre 1999 (AS 3057).

134 STSJ Castilla-La Mancha 20 noviembre 1991 (AS 6401). Pero no siempre, como muestra la STSJ Catalufia 14 diciembre
2005 (JUR 2006/96906).

Para su consideracion como tal, debe presentar las siguientes caracteristicas: normalidad profesional o laboral del sujeto,
que puede ignorar o conocer la existencia de su enfermedad, pero en ningun caso ve afectada su capacidad; produccion
de un hecho calificado como accidente de trabajo, que determina la aparicion brusca de un efecto de la enfermedad —SIDA,
en el supuesto objeto de estudio— que si incide en la aptitud profesional y, por tltimo, el nexo causal entre el hecho cons-

152

155
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hubiera sufrido el contagio en el desarrollo de su profesion— constituye contingencia profesional si
un accidente laboral posterior incide negativamente al acelerar y agudizar los sintomas que motivan
el desarrollo de la enfermedad '%, teniendo presente como el tipo de posibles enfermedades involu-
cradas suponen en un gran numero de supuestos una disminucion de las defensas capaz de no sopor-
tar las consecuencias derivadas de un posterior accidente laboral, como podria ser la afectacion a
organos internos, derrames, hemorragias...

En fin, la consideracion de este tipo de enfermedades como contingencia comun a efectos de
la proteccion de la Seguridad Social en aquellas ocasiones que no merezca la calificacion de profe-
sional, de uno u otro tipo, no plantea numerosas dudas ni a la doctrina ni a la jurisprudencia, en tan-
to su definicion viene dada por el negativo de las contingencias profesionales. Asi, la ausencia de
nexo causal entre el suceso acaecido y la prestacion de servicios conducen a la denominacién de
accidente o enfermedad comtin. Mas problematico resulta distinguir entre ambos y, en concreto, cali-
ficar una enfermedad lenta y progresiva como un evento violento, subito y externo '*’. La disyuntiva
hace referencia, en cuanto aqui importa, al contagio del SIDA o cualquier otra enfermedad por la
ingestion de drogas por via parenteral, fendmeno nada extrafio a la prostitucion (aun cuando cada
vez menos, ciertamente). Frente a algunas opiniones contrarias, la doctrina judicial unificada ha zan-
jado la cuestion apreciando enfermedad comun, pues «se considera debido a un cuadro nosologico
adquirido por una via normal de contagio, que siempre es contingente por naturaleza, y que se va
desarrollando lenta e independientemente del hecho inicial al que se pretende atribuir la consecuen-
cia» 138 pues ademas «deriva de un riesgo no genérico sino creado por quien después padece sus
efectos negativos» '°°. En definitiva, considerar como derivadas de accidente todas las enfermedades
de transmision virica parece entrar en expresa contradiccion con el analisis conjunto y sistematico
de los articulos 115, 116 y 117 LGSS '°.

titutivo de accidente y el efecto que modifica la capacidad laboral. MARIN CORREA, J.M.".: «Accidente de trabajo. Amplia-
cion del concepto», en AA.VV.: Cien arios de Seguridad Social. A propésito del centenario de la Ley de Accidentes de
Trabajo de 30 de enero de 1900, cit., pag. 263 y MARTINEZ BARROSO, M.* R.: Las enfermedades del trabajo, cit., pag.
41.

156 MaRTiNEZ BARROSO, M.* R.: Las enfermedades del trabajo, cit., pag. 167 y STS 27 octubre 1992 (Ar. 7844). «La enfer-
medad latente que padecia el actor, siendo seropositivo, se inicia en su aparicion como consecuencia del traumatismo
sufrido, que incidi6 negativamente en la respuesta del organismo. Ante tal acaecimiento fisico [...] es evidente la inciden-
cia causal del evento factico en su evolucion posterior hasta llegar al estado en que actualmente se encuentra», STSJ
Andalucia/Granada 2 diciembre 1993 (Ar. 5452).

En buena logica, parece exagerado utilizar las caracteristicas de lenta y progresiva como propias de las enfermedades y
la rapidez en el desencadenamiento de los accidentes, en tanto en muchas enfermedades comunes tipicas de caracter no
traumatico, la alteracion de la salud se produce de forma stbita, DESDENTADO BONETE, A.: «Concepto de los accidentes
no laborales y de las enfermedades comunes», en AA.VV.: Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, cit., pag.
1.125. Un estudio pormenorizado de los argumentos a favor de una y otra, a la luz de los pronunciamientos jurispruden-
ciales en SANCHEZ CARO, J.: «Relaciones laborales y SIDA: algunas cuestiones. A propdsito de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laboralesy, La Ley, T. VI, 1998, pags. 2.042 y ss.

138 Més en extenso, SSTS 2 junio y 20 octubre 1994 (RJ. 5400 y 8099), 25 enero y 2 febrero 1995 (RJ 411y 771) o, en la
Jurisprudencia menor, SSTSJ Andalucia/Malaga 18 enero 1995 (AS 183) o Extremadura 3 junio 1998 (AS 6151).

159 STSJ Andalucia/Sevilla 2 febrero 1994 (AS 666).
160

157

MARTINEZ BARROSO, M.? R.: Las enfermedades del trabajo, cit., pag. 159.
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A la hora de abordar cada una de las prestaciones de Seguridad Social, el punto de vista adop-
tado atiende al propio derecho a las mismas, asi como a los requisitos y condiciones de acceso, mas
que a otras facetas puramente instrumentales y accesorias. Por otra parte, algunas como las derivadas
de muerte y supervivencia o las otorgadas por hijo a cargo no parecen merecer mas comentarios que
las criticas vertidas por la doctrina de forma general ' y los servicios sociales y la asistencia social
del sistema carecen practicamente de contenido y van destinadas sobre todo a minusvalidos y perso-
nas de la tercera edad ', por lo que se han visto sustituidas por la modalidad prestada en otras Admi-
nistraciones; se obvia ademads, en gran medida por ser comun, la trascendencia de un posible no
reconocimiento de contingencias profesionales (o en forma mas limitada) a efectos de exigir periodos
previos de cotizacion que en muchos casos pueden ser dificiles de acreditar por quien ejerce este tipo
de actividades.

En cuanto hace a la incapacidad temporal, los facultativos encargados de expedir los distintos
partes médicos serian los encargados de determinar qué concretas dolencias que para otros trabajos
pueden suponer la baja laboral aqui permitirian seguir prestando servicios y a la inversa, es decir,
qué concretas alteraciones impiden temporalmente el desempeiio de una actividad que consiste en,
entre otras cosas y segun el supuesto, mantener relaciones sexuales. Mucho mas restrictivos serian,
sin duda, si ademas pertenecieran a una Mutua, bien por la conocida disputa competencial con el
INSS en su tramitacion y control (pudiendo comprobar la situacion clinica del trabajador y verificar
la duracién de la incapacidad), bien por ser realmente los gestores en caso de derivar de contingen-
cias profesionales. Por otra parte, en supuestos extremos en los cuales el trabajador, por ejemplo,
fuera portador de los anticuerpos del temible virus del SIDA, puede no estar claro, a efectos de apre-
ciar la existencia de una recaida, si distintas enfermedades oportunistas derivan de un proceso direc-
tamente relacionado con la dolencia inicial (arts. 128.2 LGSS y 9 Orden 13 octubre 1967). La
respuesta parece afirmativa '3, lo cual supondria considerar un solo proceso de incapacidad, sumar
plazos y, tal vez, facilitar el agotamiento de la prestacion y su transito a una incapacidad absoluta.
En fin, el reconocimiento de enfermedades profesionales en este ambito permitiria obtener proteccion
en los periodos de observacion y, como se ha visto en parte, para el autobnomo el acceso a estas pres-
taciones suponen una cotizacion adicional.

Sin perjuicio del posible derecho a las indemnizaciones por lesiones permanentes no invali-
dantes de reconocerse las contingencias profesionales, la situacion de incapacidad permanente tendria
como principal escollo la determinacion de cudndo estamos ante una en grado total. En similares
términos a lo que ocurre en la incapacidad temporal, resultara harto complicado determinar cuando
se estad incapacitado para prestar los servicios tipicos de esta actividad, maxime teniendo en cuenta

161 Respecto a la primera, CAVAS MARTINEZ, F.: «La pension de viudedad: estado de la cuestion y propuestas para su refor-
may, AS, nim. 5, 2001, pags. 2.007 y ss. o GETE CASTRILLO, P.: «Situacion normativa de la pension de viudedad: jpara
cuando el paso de un continuo manoseo a una radical revision institucional de la contingencia de muerte y superviven-
cia?», en AA.VV. (BOrRRAJO DACRUZ, E., Coord.): Nueva Sociedad y Derecho del Trabajo, La Ley, 2004, pags. 43 y ss.;
en cuanto a las segundas, en un tono menos critico tras la reciente reforma legal, PANIZO ROBLES, J.A.: «La nueva reor-
denacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Social (a propdsito del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviem-
bre)», TS, nims. 181 y 182, 2006, pags. 13 y ss. y 11 y ss., respectivamente.

162 Sobre los servicios sociales de la Seguridad Social, ALONSO GARCIA, B.: «Servicios sociales del Sistema de la Seguridad

Social», en AA.VV.: Factbook Seguridad Social, Cizur Menor (Thomson-Aranzadi), 2005, 4. ed., pags. 105 y ss.
163 A partir de los razonamientos contenidos en la STS 5 julio 2000 (RJ 8325) y las alli citadas.
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dos apreciaciones: de un lado, el sexo es una funcion natural que solo en casos extremos deja de ser
posible, casos que por si mismos ya constituirian una incapacidad permanente absoluta o una gran
invalidez; de otro, el criterio a utilizar ha de considerar las secuelas fisicas o siquicas desde un pun-
to de vista médico, no la capacidad de ganancia u otros factores personales, como la edad, la forma-
cion, las posibilidades de encontrar trabajo. No obstante, cuando fuera reconocida como total, en una
interpretacion realizada con idéntica finalidad a la presente en la destinada a los mayores de 55 afios,
deberia reconocerse la cualificada (arts. 139.2 LGSS y 6.2 Decreto 1646/1972) 164,

Si la conciliacion de la vida laboral y familiar es tarea complicada para cualquier trabajador,
para quien presta servicios de este tipo lo serd aun mas, a buen seguro. Por ello, el periodo de disfru-
te del permiso de maternidad puede resultar excesivamente reducido, habida cuenta se optara por
agotar el maximo niimero de semanas antes del parto, doce, por motivos obvios, respetando las cuatro
de preceptivo disfrute posterior. La solucion podria pasar por considerar que, ante tales circunstancias
y en semejante sector, el embarazo de la mujer legitima para considerar inaplicables variadas de las
medidas del articulo 26 LPRL, debiendo proceder a la suspension del contrato de trabajo (pues siem-
pre existira influencia negativa de agentes, procedimientos o condiciones del puesto desempeiado)
con la oportuna prestacion de «riesgo durante el embarazoy, de cuantia inferior que la primera.

Por lo que se refiere a la jubilacion, mantener para este colectivo la edad ordinaria a los 65 afios
parece exageradamente dilatada, siendo recomendable posibilitar la anticipacion mediante Decreto al
tratarse de una actividad profesional de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insa-
lubre o con elevados indices de morbilidad o mortalidad (art. 161.2 LGSS), como ocurre en la mine-
ria del carbon (art. 9 Decreto 298/1973), mineros en general (art. 21 RD 3255/1983), ferroviarios,
artistas y profesionales taurinos (RD 2621/1986), trabajadores del mar (art. 37.2 Decreto 2864/1974)...;
de no mediar actuacion legislativa al respecto, los Tribunales vendrian obligados a no reconocer la
jubilacion anticipada '9. Las otras vias legales para rebajar la edad no resultan aplicables (pues la
concedida a los 60 afios con cargo a Fondos de promocion de empleo, permitida por la Ley 27/1984,
de 26 de julio, va asociada a planes de reconversion y reindustrializacion) o bien no resultan suficien-
tes por adelantar el hecho causante a lo sumo a los 61 afios [como serian la ligada al fomento del
empleo prevista en el aun hoy aplicado en el Real Decreto 1194/1985, de 17 de julio, a los 64 aiios, o
la reconocida para los mayores de 61 afios —en los términos del art. 161.3 LGSS—, pues ademas exige
acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva de treinta afios (sin contar la parte proporcional de
pagas extraordinarias), encontrarse inscrito como demandante de empleo durante al menos seis meses
ininterrumpidos anteriores a la fecha de solicitud, que el cese en el trabajo o la extincion no se haya
producido por causa imputable a la libre voluntad del trabajador [letras a), b), ¢) y d), con una contra-
partida o penalizacion como es la reduccion de la pension en los porcentajes previstos en el propio art.
161.3]. No cabe olvidar, por afiadidura, como para los autdbnomos no existe excepcion posible como
regla general, a salvo del supuesto a extinguir contemplado en la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, y
cuyos requisitos dificilmente cumpliran quienes trabajen en la prostitucion. En cualquier caso, reducir
la edad ordinaria para este colectivo facilitaria el acceso a la jubilacion, pues es previsible que el

164 SSTS 10 marzo 1987 6 4 marzo 1992 (RJ 1378 y 1617), lo cual no significa discriminacion, porque obedece a condicio-
namientos financieros y a la mayor dificultad para encontrar empleo, STCo 137/1987, de 22 de julio.

165 por ejemplo, la STS, Contencioso-Administrativo, 21 enero 1998 (RJ 743) la negd a un trabajador de una central
nuclear.
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computo reciproco de cotizaciones no superpuestas a diversos regimenes no permitiera alcanzarlo,
habida cuenta no es facil para quienes ejercen esta profesion llegar a ejercer otra distinta. Tampoco
por supuesto en los supuestos de pluriactividad simultanea y pluriempleo, teniendo en cuenta ademas
el diferente trato amparado por el Tribunal Supremo '°° segiin el cual en el primero las cotizaciones
que no alcancen el minimo en una actividad son desechadas (con el agravante del caracter preceptivo
de cotizar por las dos actividades sin tope maximo) y en pluriempleo si computan en la base regula-
dora cuando hubiera permanecido los diez afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho cau-
sante (art. 162.5 LGSS), pues en otro caso solo se acumularia la parte proporcional de las bases de
cotizacion que corresponda al tiempo realmente cotizado en dicha situacion de acuerdo al articulo 3
de la Orden 4 julio 1983, existiendo en este caso topes maximos.

En la prestacion por desempleo, dejando a salvo algunas otras cuestiones «menores» que podrian
ser traidas a colacion, relativas a la dinamica del derecho, dos son las que presentan mayor enjundia. La
primera de ellas, el propio reconocimiento del beneficio, para negar tal posibilidad a los encuadrados en
el Régimen Especial de Auténomos (por aplicacion de su normativa propia) y para dudar cuando de tra-
bajadores por cuenta ajena se trate. Asi ocurrié en algin pais europeo en un principio, tal vez por los
frecuentes fraudes a que puede dar lugar, motivo que parece ser uno de los fundamentales para denegar-
lo también a los auténomos o a los empleados de hogar. No obstante, notese la total desproteccion en la
cual quedaria este colectivo, pues en este caso tampoco accederian al nivel asistencial, reconocido con
diversas formulas en favor de quien no ha podido volver a trabajar o acceder al nivel contributivo o lo
han agotado (art. 204.3 LGSS), precisamente porque potencialmente tienen derecho al mismo.

En segundo término, cabe preguntarse si, al regularizarse la prostitucion como actividad labo-
ral, existiria fundamento para ofrecer un trabajo de este tipo a los desempleados dentro del concep-
to de «colocacion adecuaday, en tanto en cuanto podria chocar con algunos de los derechos
reconocidos en la Carta Magna como fundamentales (integridad fisica y moral, libertad ideologica
y religiosa, honor, intimidad personal...), merecedores de la mas elevada tutela. Alguno de los ele-
mentos ofrecidos por la norma en la definicion de colocacion adecuada parecen no plantear inicial-
mente problemas, habida cuenta si la profesion demandada por el trabajador, la habitual o la
coincidente con la ultima actividad laboral desempefiada durante tres meses o mas era de este tipo,
incitan a presumir la ausencia de objeciones posteriores, aun cuando perfectamente podrian efecti-
vamente concurrir y hacerse valer para defender alguno de los derechos fundamentales citados y
eventualmente vulnerados. Por otra parte, atendiendo al resto de matizaciones conceptuales conte-
nidas en el articulo 231.2 LGSS la cuestion se complica, pues permite considerar como adecuadas
cuantas actividades «se ajusten a sus aptitudes fisicas y formativas» y cualquier otra —«que a juicio
del Servicio Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el trabajador»— si transcurrido un afio de
percepcion ininterrumpida de las prestaciones. No obstante, como salvaguarda de eventuales inte-
reses en presencia, y tras afadir criterios geograficos (referidos al necesario desplazamiento entre
domicilio y lugar de trabajo), contractuales (atinentes a la duracion y la posible parcialidad del
empleo) y salariales (vinculados con el nivel retributivo ofrecido) aqui no procedentes ', el articu-

166 Que no permite la analogia, SSTS 18 febrero 1991 (RJ 843), 14 abril 1992 (RJ 2650), 4 junio y 23 septiembre 1993 (RJ
4537y 7027).

167 Un minucioso examen de los mismos en MELLA MENDEZ, L.: «La oferta adecuada de empleo tras las reformas de 2002,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 247, 2003, pags. 22-28.
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lo 231.3 LGSS incluye, como «cldusula de cierre» '8, la preceptiva consideracion por parte del
Servicio Publico de Empleo de cuestiones como —junto a otras y en cuanto aqui interesa— «las cir-
cunstancias profesionales y personales del desempleado, asi como la conciliacion de su vida fami-
liar y laboral» '%°. Es ciertamente admirable la posibilidad —cuando menos— ofrecida para «tomar
en consideracion diversas circunstancias personales del desempleado que conviertan en inadecuada
la oferta de trabajo, [por cuanto] supone una novedad en la LGSS, pero no en el plano internacional,
pues el articulo 10.1 del Convenio 44 de la Organizacion Internacional del Trabajo ya consideraba
como no conveniente un empleo que, habida cuenta de todas las circunstancias y de la situacion
personal del desempleado, pudiera ser rechazado con fundamento» 7. Precisamente a él le corres-
pondera alegar y probar la concurrencia de alguna «causa justificada» para rechazar la oferta, inde-
terminado vocablo en el cual, y en principio, parece logico incluir la simple negativa a realizar los
servicios propios de la prostitucion, el alterne o similares '”!. Ademds, la discrecionalidad otorgada
a estos efectos a la Entidad Gestora 72, aun cuando suscite grandes desconfianzas en la doctrina por
considerar vulnerados los elementales principios de seguridad juridica y de tipicidad de las infrac-
ciones 73, a buen seguro no iria en tal sentido. Solo asi se evitarian situaciones extremas como la
ocurrida en Alemania, donde la legalizacion de la prostitucion y su consideracion como relacion
laboral cubierta por la Seguridad Social llevo a la entidad gestora a comunicar a una mujer, por el
hecho de rehusar un empleo consistente en suministrar servicios sexuales en un burdel de Berlin,
la pérdida de las correspondientes prestaciones de desempleo debido a la inexistencia de base nor-
mativa para el rechazo de la oferta 174,

Finalmente, el encuadramiento en alguno de los regimenes de la Seguridad Social implicaria
el acceso a las prestaciones sanitarias en el servicio de salud autonomico correspondiente, si bien
podria ampliarse el catalogo de beneficios para, por ejemplo, incluir en su prestacion farmacéutica

168 QUIROS HIDALGO, J.G.: «La consideracion del trabajo a tiempo parcial como oferta de colocacion adecuada», en AA.VV.:
Los problemas del derecho a prestaciones. Jubilacion flexible, colocacion adecuada, maternidad, valoracion de incapa-
cidades, cit., pag. 202.

169 (Se trata pues de una clausula de salvaguardia que permite considerar que los elementos que integran la nocion de colo-

cacion adecuada son cerrados, mientras que quedan abiertas las valoraciones circunstanciales», GONZALEZ-POSADA MAR-
TiNEZ, E.: «La colocacion adecuada: elementos y funcionesy, cit., pag. 195.

170 MELLA MENDEZ, L.: «La oferta adecuada de empleo tras las reformas de 2002y, cit., pag. 30.

171y ¢llo aun cuando se ha dicho que, en cualquier caso, ha de existir imposibilidad o dificultad cierta mas alla de la simple

inconveniencia (como pudiera ser tener familiares a cargo, inmediatez de una operacion quirurgica o preparar oposicio-
nes) o expectativa (por ejemplo, ansiar un puesto mejor retribuido). Sobre la cuestion, MOLINA NAVARRETE, C.: «El con-
cepto de colocacion adecuada, profesionalidad versus empleabilidad del trabajador», cit., pags. 15-16 o MELLA MENDEZ,
L.: «La oferta adecuada de empleo tras las reformas de 2002y, cit., pags. 42 y ss.

172" (La discrecionalidad de la Entidad Gestora es, seguramente, la Ginica posibilidad que ha encontrado el legislador para

evitar formulas tan groseras como las del derogado Real Decreto-Ley 5/2002; desde luego, no parece imposible encontrar
una solucion mas matizada», SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley 45/2002, de 12 de diciembre: una vision panoramicay,
en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Empleo, despido y desempleo tras las reformas de 2002. Andlisis de la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre, Elcano (Aranzadi), 2003, pags. 21 y ss.

RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La nueva dimension de la proteccion por desempleoy», RL, niim. 13, 2002, pag. 16 0 SANCHEZ-
URAN AzANA, Y.: «Modificaciones que se introducen en el sistema de proteccion por desempleoy», Documentacion Labo-
ral, num. 65, 2003, pag. 82.

GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La colocacion adecuada: elementos y funcionesy, cit., pags. 195-196 y SANCHEZ TRrI-
GUEROS, C.: «El Tribunal Supremo zanja el caso "Mesalina"», cit. pag. 21, nota 20, reproduciendo el texto de una noticia
periodistica.

173

174
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determinados farmacos como la «pildora del dia después» (ya financiada por algunas Comunidades
Autonomas); de hecho, la patronal del sector pretende ofrecer una asistencia sanitaria mas completa
mediante conciertos con entidades aseguradoras privadas. Sin embargo, mas que la prestada a pos-
teriori, cobraria especial importancia la prevencion mediante programas especificos para este colec-
tivo de caracter preventivo y asistencial 1>, tal vez con el handicap de la propia reticencia a participar
de los afectados. En este sentido, el Decreto 217/2002, de 1 de agosto, de la Generalidad de Catalu-
fa, por el que se regulan los locales de publica concurrencia donde se ejerce la prostitucion, dispone
en su articulo 12.1 que «las personas titulares de los locales de ptblica concurrencia regulados por
este Decreto, deben garantizar que las personas que prestan servicios de naturaleza sexual estén suje-
tas a las medidas de control sanitario de tipo preventivo y asistencial, contenidas en los programas
de atencion dirigidos a la prevencion de las enfermedades de transmision sexualy.

175 Se puede decir que habria «dos tipos de proteccion dentro del SNS, una primera comun con el resto de la poblacion den-
tro de la proteccion de asistencia sanitaria que ofrece su reconocimiento y la segunda que enlaza con programas especi-
ficos dirigidos a este colectivo (preventivos y asistenciales —ejemplo reciente serian las medidas aprobadas por la
Comunidad de Madrid para las prostitutas de la Casa de Campo—)», REY MARTINEZ, F.; MATA MARTIN, R. y SERRANO
ARGUELLO, N.: Prostitucion y Derecho, cit., pags. 223 y 224.
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