Dialogos

con la
jurisprudencia

Debate, cinconcluso?, en torno a la prostitucion
como actividad objeto de una relacién laboral

Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia 5388/2019, de 11 de noviembre

Raquel Poquet Catala

Profesora asociada.
Universidad de Valencia

1. Introduccion. Marco normativo

La prostitucion, a la vez que una realidad social, constituye cuanto menos un tema su-
mamente incomodo para el legislador y la doctrina. Pero, como problema de la sociedad
actual, debe ser tratado y abordado. En este sentido, segun la Comision Mixta de los Dere-
chos de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades, la prostitucidon genera en Espafa mas
de 50 millones de euros diarios. De hecho, los diarios que publican anuncios de contactos
ingresan por ellos mas de 40 millones de euros anuales. Se estima que en Espafia existen
unas 400.000 prostitutas que generan para los empresarios del sector 45.000 euros por pros-
tituta y afo (Informe de la Comisién Mixta de los Derechos de la Mujer y de la Igualdad de
Oportunidades, Boletin Oficial de las Cortes Generales, num. 379, de 24 de mayo de 2007).

En el marco normativo, cabe diferenciar, por un lado, la regulacién internacional, debién-
dose citar la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948; el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966; la Convencion interna-
cional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de
diciembre de 1979; el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion
de la prostitucién ajena, de 2 de diciembre de 1949; la Convencién sobre los derechos del
nino, de 20 de noviembre de 1989; y el Convenio OIT nim. 182 sobre las peores formas de
trabajo infantil y la acciéon inmediata para su eliminacién, de 1 de junio de 1999.

A nivel comunitario, destaca la Resolucion nium. 3 del Consejo de Europa sobre explo-
tacidn sexual, pornografia y prostitucion y trata de nifos, nifias y mujeres jévenes; la Reco-
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mendacién num. 11 sobre la accion contra el trafico de seres humanos; la Recomendacion
nuam. 1325 relativa a la trata de mujeres y a la prostitucion forzosa; la Recomendacién num.
16 sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion sexual; la Directiva 2004/81/CE,
de 29 de abril, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accion de
ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes; la Directiva
2011/36/UE, de 5 de abiril, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas; y la Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de febre-
ro de 2014 sobre explotacion sexual y prostitucién y su impacto en la igualdad de género.

En el ambito nacional, cabe indicar que con la ratificacion del Tratado de Lake Success
por Espafna se modifico el Codigo Penal en 1963 adecuando los tipos legales a dicho tra-
tado. No obstante, aunque las prostitutas no estaban penalizadas, la Ley 16/1970, de 4 de
agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social, consideraba peligrosos a «los que habi-
tualmente ejerzan, promuevan, favorezcan o faciliten la prostitucion», imponiéndoles me-
didas de seguridad de una afliccién cuasipenal. Esta ley fue derogada por el Cédigo Penal
(CP) de 1995, el cual despenalizo la prostituciéon voluntaria. Sin embargo, la Ley organica
11/1999, de 30 de abril, afadié una nueva modalidad de proxenetismo atendiendo a la si-
tuacion de vulnerabilidad de la victima. También, la Ley organica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, castigd la prostitucion voluntaria. La Ley organica 5/2010, de 22 de junio, incluyd
un nuevo delito en el articulo 177 bis denominado «trata de seres humanos». Con la Ley
organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se vuelve a reformar el CP, el articulo 188.1 fi-
nalmente castiga al que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor
de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con
ello, o explote de algun otro modo a un menor o a una persona con discapacidad para estos
fines. Asi, como indica Diaz Aznarte, se ha preferido renunciar a la posibilidad de despe-
nalizar el proxenetismo vinculado a la prostitucion ejercida voluntariamente, perdiendo una
oportunidad para avanzar en materia de reconocimiento de derechos sociales y laborales
a las personas que ejercen esta actividad.

Por tanto, en relacion con los diferentes modelos ideolégicos en torno a la regulaciéon o no
de la prostitucion (el prohibicionismo, la despenalizacion/reglamentacion, la laboralizacion y
el abolicionismo), la actual legislacion parece encuadrarse en el modelo abolicionista, aunque
sin ofrecer una respuesta adecuada a dicha realidad. En puridad, siguiendo a la profesora Diaz
Aznarte, la normativa espanola parte de la falacia de que la prostitucién se ejerce siempre por
cuenta propia, y traza una linea divisoria imaginaria entre la prostitucion y el denominado «al-
terne». No obstante, no existe tampoco una clara politica abolicionista con respecto a esta
materia, del mismo modo que tampoco es caracteristica una politica regulacionista o una le-
galizacion de la actividad. Se estd, mas bien, ante una situaciéon de ausencia de regulacion.

No cabe duda de que la conducta penalmente perseguida continda siendo la explotacion
de la prostitucién ajena, o proxenetismo, exista o no consentimiento por parte de la victima.
Pero, sin embargo, la regulacion del ejercicio de la prostitucion libremente ejercida sigue
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estando ausente a dia de hoy. Se prioriza la actuacion para proteger a aquellas personas
que ejercen la prostitucién obligadas y a las que se considera victimas sin contemplar que
un numero indeterminado pueda realizarla de manera no forzada.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

Un hombre brasilefio y sin autorizacion administrativa para trabajar en Espafa presta-
ba servicios para una empresa realizando masajes y servicios sexuales a los clientes de la
misma, asi como la limpieza y adecuacion de las habitaciones cuando terminaban los servi-
cios. Los servicios eran prestados en un piso con la categoria administrativa de motel de
dos estrellas. Los clientes eran los que elegian entre los distintos masajistas disponibles y
posteriormente se dirigian a una de las habitaciones.

El actor (masajista) tenia un horario fijo de 13:00 a 21:00 de lunes a sabado con des-
canso de 20 minutos y recibia una remuneracion mensual. Disfrutaba también de 1 mes de
vacaciones.

De esta forma, el 22 de diciembre de 2017, los responsables de la empresa manifestaron
al actor y al resto de masajistas que disfrutaran del mes de vacaciones y asi procederian
a realizar unas reformas en el local. Pasado el mes, el actor volvié al piso y se lo encontré
cerrado. Presenté demanda por despido contra la empresa. El juzgado de lo social estima
la demanda de despido declarando extinguida la relacion de trabajo. Frente a ella, la em-
presa interpone recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) solicitan-
do la declaracion de que no existio relacion laboral y, de forma subsidiaria, para el caso de
considerarse laboral, formula siete motivos mas.

3. Claves de la doctrina judicial de la sentencia

El TSJ realiza un andlisis muy detallado tanto de la normativa reguladora como de la ju-
risprudencia, diferenciando a tal efecto entre el ambito penal y el ambito privado, y dentro
de cada area distingue la regulacién a nivel internacional, comunitario y nacional.

Tras el estudio de dicha normativa y doctrina judicial, considera que se trata de un su-
puesto de prostitucion voluntaria por cuenta ajena, enmarcado en las notas de dependen-
cia y subordinacion propias de toda relacion laboral, que se realiza simultaneamente con
otras actividades accesorias (limpieza de habitaciones y masajes), por lo que el objeto del
contrato es ilicito, pero:

[...] no porque el trabajo sexual deba considerarse contrario a la moral ni porque
dicho trabajo deba ser objeto de estima o intrinsecamente indigno, sino porque su
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prestacion en régimen de subordinacion, con sujecién a érdenes, instrucciones
sobre el quién, cémo, cuando y donde de dicha prestacion sujetando a la potes-
tad disciplinaria la desobediencia de las 6rdenes del empresario (arts. 5 c) y 20
ET), resulta contraria a la dignidad humana.

Por tanto, desde el punto de vista laboral, declara la nulidad total del contrato ex articulo 9
del Estatuto de los Trabajadores (ET) por resultar ilicito su objeto, por contrario a la digni-
dad, pues las actividades de limpieza de habitaciones o de masaje son absolutamente ac-
cesorias a la principal de prestacion de servicios sexuales, y la sumision de la vida sexual
de una persona a la subordinacion propia de un contrato de trabajo supone una vulnera-
cioén del derecho a la intimidad. De ahi que se considere que no haya accién por despido,
sino accion por nulidad, por lo que «el trabajador no gozara de la accion de despido, pues
no puede extinguirse una relacion juridica que resulta ser nula».

No obstante, el TSJ no entra a valorar la tutela de derechos fundamentales al no haber-
se ejercitado la misma, dejando la puerta abierta para que se solicite posteriormente, de-
clarando asi Unicamente la nulidad del contrato de trabajo.

4. Trascendencia de la doctrina

La importancia de esta decision judicial radica en que realiza un analisis detallado sobre
toda la normativa reguladora y la evolucion de la doctrina judicial al respecto, declarando
la ilicitud del objeto del contrato de trabajo por ser contrario a la dignidad. Ademas, curio-
samente, en este caso, quien ejerce la prostitucién es un hombre, no como habitualmente
se acostumbra a entender que son siempre mujeres.

En relacion con el marco normativo penal, se destaca el Convenio de Lake Success
para la represion de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena. En
el area normativa privada, el TSJ diferencia entre el intercambio voluntario de servicios
sexuales a cambio de dinero por mayores de edad, que constituye una prestacién de
servicios remunerada, y la explotacion de un establecimiento de prostitucién, que queda
comprendida en el ambito de la libertad de establecimiento segun el articulo 49 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y los articulos 9 a 15 de la Directi-
va 2006/123/CE.

Posteriormente, analiza la doctrina jurisprudencial sobre el trabajo sexual, distinguien-
do también a nivel europeo y nacional. Incide en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (STJUE) de 20 de noviembre de 2001, asunto C-268/99, Jany y otros, que
razona que la prostitucion ejercida de manera independiente puede considerarse un servi-
cio prestado a cambio de una remuneracion y, en consecuencia, queda comprendida en
el concepto de «actividades econdmicas» (de igual forma la STJUE de 8 de mayo de 2019,
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asunto C-230/18, PI). En relacién con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
destaca la STEDH de 11 de septiembre de 2007, caso Tremblay, que indica que la prosti-
tucion voluntaria no es en si misma inhumana o degradante.

En el ambito nacional, y desde el orden penal, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(TS) ha realizado una interpretacion restrictiva del articulo 188 del CP, de forma que se exige
mas que el mero lucro con la prostitucién ajena, imponiéndose como elemento objetivo la
explotacion vinculandolo a un ejercicio no libre. Asi, en aplicacion del articulo 312 del CP,
en casos de explotacion de inmigrantes irregulares en actividad de prostitucion o alterne,
los ha considerado como actividad laboral (SSTS, Sala 2.2, de 30 de enero de 2003, rec.
1425/2001; de 30 de mayo de 2003, rec. 232/2002; y de 8 de marzo de 2004, rec. 449/2003).
No obstante, como sefala Lousada Arochena, no se reconoce la laboralidad de la prostitu-
cion, pues ello se elude, utilizando una definicién de trabajador en los supuestos de migra-
ciones fraudulentas que incluye tanto a quienes lo son segun el ET, como a «los extranjeros
que desean obtener un puesto de trabajo en nuestro pais».

Desde el orden social, que es lo que interesa a estos efectos, debe sefalarse, en pri-
mer lugar, que la doctrina judicial diferencia entre la actividad de alterne y la de prostitucion.
En relacion con la primera, hubo una corriente jurisprudencial que la consideré como labo-
ral (SSTS de 3 de marzo de 1981, de 25 de febrero de 1984 y de 17 de noviembre de 2004),
al estimar que las chicas de alterne son trabajadoras por cuenta ajena. Del mismo modo lo
estima la mayoria de la doctrina judicial (entre ella, SSTSJ de la Comunidad Valenciana de
13 de marzo de 2012, rec. 2550/2011 y de Murcia de 16 de abril de 2012, rec. 833/2011, al
declarar que concurren todos los elementos caracterizadores del contrato de trabajo, pues
las trabajadoras realizaban la prestacion de servicios bajo el ambito de organizacién y di-
reccion del empresario, para el que prestaban servicios en exclusiva 6 dias a la semana,
siendo la empresa la que establecia su horario, se ocupaba del transporte al local, y retribu-
yendo su horario como una comision sobre las consumiciones efectuadas en club de alter-
ne (STS de 21 de diciembre de 2016, rec. 1868/2015, aunque con desestimacion del recurso
por falta de contradiccién, de igual forma que en el resto de pronunciamientos de nuestro
Alto Tribunal; SSTSJ de Galicia de 19 de enero de 2018, rec. 4368/2017, y de 10 de mayo
de 2017, rec. 5255/2016; y de Castillay Ledn de 6 de julio de 2017, rec. 634/2017). De hecho,
se ha admitido el asociacionismo de empresarios de locales de alterne (Sentencia de la Au-
diencia Nacional -SAN- de 23 de diciembre de 2003, rec. 168/2003; confirmada por STS de 27
de noviembre de 2004, rec. 18/2004).

No obstante, por lo que se refiere a la prostitucion, la doctrina judicial mayoritaria niega
que pueda considerarse como prestacion de servicios canalizable a través de un contrato de
trabajo, si bien las argumentaciones utilizadas no son siempre acordes con el sistema aboli-
cionista. Asi, un sector judicial (SSTSJ de Galicia de 10 de junio de 2002, rec. 1282/2002; y
de Andalucia de 23 de julio de 2003, rec. 1700/2003) se limita a declarar la ausencia de las
notas de la relacion laboral, sin pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de la relacién laboral.
En otros casos mas recientes (SSTSJ de Galicia de 6 de octubre de 2017, rec. 3207/2017,
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y de 28 de febrero de 2018, rec. 4901/2017) si se ha valorado la posibilidad o no de cele-
brar un contrato de trabajo en el que una de las partes se comprometa a ejercer la prostitu-
cion por cuenta de otra, negando radicalmente su validez. De cualquier forma, la solucién
es negar la laboralidad de la prostitucion.

En otros pronunciamientos judiciales se ha vinculado a los derechos fundamentales,
donde se afirma que constituye «la explotacion de la prostitucion ajena una forma de violencia
de género, de esclavitud de las mujeres y de actividad contraria a la moral» (STSJ de Galicia de
10 de noviembre de 2004, rec. 3598/2004). Asimismo, en otro caso se argumenta que:

[...] el articulo 15 de la CE garantiza el derecho fundamental a la integridad fisica
y moral, que se vulnera con la decision de la empresa de proceder a la extincion
del vinculo contractual en razén exclusivamente de la negativa de la trabajadora a
ejercer la prostitucién (STSJ de Catalufia 1865/1996, de 22 de marzo).

Destaca un pronunciamiento judicial (Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 10 de
Barcelona 50/2015, de 18 de febrero) que reconoce la libre eleccién de la prostitucion como
medio para ganarse la vida, y que este no resulta menos digno que otro trabajo. Segun el
mismo queda «plenamente acreditado» que las trabajadoras ejercian «libremente» los servi-
cios de prostitucion, sin coaccién y de manera no forzada, bajo la «direccion» y dependen-
cia de la empresa, y no son de apreciar motivos de ilicitud penal ni de lesién de derechos
fundamentales individuales que impidan el reconocimiento de la laboralidad. De esta forma,
reconoce el derecho a la Seguridad Social y a la percepcioén de la prestacion por desem-
pleo de las prostitutas. Se reconocen los derechos laborales a las prostitutas y las equipara
con cualquier otro trabajador, por lo que manifiesta su cobertura por la Seguridad Social.

En relacién con la consideracién del objeto del contrato de trabajo como argumento
para rechazar la laboralidad de la prostitucién, debe partirse de la conceptuacién del objeto
como realidad sobre la que el contrato incide, esto es, la materia social sobre la que recae el
vinculo creado (STS de 10 de octubre de 1997), de tal forma que no pueden ser objeto del
contrato los servicios contrarios a las leyes o las buenas costumbres. En este sentido, son
numerosas las sentencias (SSTSJ de Baleares de 9 de enero de 1992; de Catalufia de 15
de mayo de 2009, rec. 101/2008; y de Madrid de 7 de diciembre de 2011, rec. 2672/2011)
que consideran que el objeto del contrato de prostitucion es ilicito, comportando su nulidad.
Asimismo, la AN (SAN 174/2018, de 19 de noviembre) ha anulado los estatutos del sindica-
do de trabajadoras sexuales, porque la prostitucion no puede ser objeto valido de un con-
trato laboral. Considera que aceptar que de forma colectiva el sindicato y los proxenetas
pueden negociar las condiciones de trabajo en las que debe ser desarrollada la actividad
de las personas que se utilizan en la prostitucion seria disponer de forma colectiva de un
derecho de naturaleza personalisima como es la libertad sexual, entendiendo por tal el de-
recho de toda persona de decidir con qué persona determinada quiere mantener una rela-
cioén sexual, en qué momento y de qué tipo.
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También se ha recurrido a la moral para rechazar la prostitucién como actividad objeto
de una relacién laboral. Asi, la doctrina judicial ha afirmado con rotundidad que la prostitu-
cion, ademas de ser una forma de violencia de género y de esclavitud de las mujeres, era
una «actividad contraria a la moral» (SSTSJ de Galicia de 10 de noviembre de 2004, rec.
3598/2004, y de 27 de febrero de 2009, rec. 3734/2008). Segun la doctrina civilista (Diez
Picazo), es inmoral todo contrato cuyo resultado practico repugne a la conciencia social y
lo considere indigno de amparo juridico.

En el caso enjuiciado por la sentencia comentada, el TSJ declara que el objeto del con-
trato es ilicito no por ser contrario a la moral, sino por resultar contrario a la dignidad huma-
na ex articulo 10.1 de la Constitucion espafiola, pues en este marco juridico:

[...] donde el trabajo sexual por cuenta ajena se halla amparado por la libertad de
establecimiento y de prestacion de servicios (art. 49 TFUE), por el derecho al traba-
jo en régimen auténomo y a la libre eleccion de profesion u oficio (art. 35 CE -vid.
STC 109/03 y Ley 20/2007-) y, en definitiva, por la libre autonomia de la persona,
dicho trabajo, en si mismo, no puede considerarse indigno. Al contrario, su pres-
tacién bajo régimen de subordinacion y disciplina empresarial si que cosifica a la
persona en uno de sus mas intimos aspectos de la personalidad, la libertad sexual
[...]- Que alguien tenga derecho a controlar, sancionar y ordenar sobre el contenido
de la libertad sexual e intimidad supone una afectacion a su contenido esencial.

Por consiguiente, se declara la nulidad, no parcial, sino total, del contrato, por ser contrario
a la dignidad, por lo que comporta no solo la accién para exigir la remuneracién correspon-
diente, sino también para tutelar los derechos fundamentales vulnerados, esto es, la dignidad,
la libertad sexual y el derecho a la intimidad.

En conclusion, como recuerda el TSJ de Catalufia, en un Estado social y democratico
de derecho no puede privarse a la parte mas débil de un contrato de la proteccion que el
derecho del trabajo le brinda, pero no puede declararse la existencia de un contrato laboral
valido, siendo la via de proteccion judicial la accion de tutela de los derechos fundamen-
tales, concretamente «sus derechos a la dignidad, libertad, igualdad e intimidad, a fin de
obtener una indemnizacién que, siguiendo el articulo 183 LRJS, debe contemplar un com-
ponente disuasorio».
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