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Introduccion.-

El informe que se presenta a continuacion es el resultado del estudio e investigacion
realizados en el marco de una experiencia de clinica juridica, llevada a cabo en la asignatura
de Derecho Constitucional, con alumnos de primer curso, dentro del programa “Clinica
legal para personas con VIH/SIDA” ejecutado por CESIDA vy el Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas”. El objeto de dicho estudio e investigaciéon ha sido
analizar la problematica que gira en torno al tema de la regulacion de la prostitucion y el
debate acerca de si dicha regulaciéon puede favorecer, o no, la proteccion de las personas

que ejetcen la prostitucion frente a la infeccién por VIH/SIDA.

El planteamiento inicial del tema sugerfa la conveniencia de comenzar el trabajo de
recoleccion de datos analizando en el contexto europeo la situacion de la regulacion de la
prostitucién. Sin embargo, después de una primera toma de contacto y, dada la ingente
cantidad de documentacién encontrada en este ambito, se decide centrarnos en la situacion
de la regulacién de la prostituciéon en Espafia. Para llevar a cabo este trabajo, se han
analizado los distintos modelos que desde el siglo diecinueve han ofrecido un marco de
regulacién, mas o menos complejo, de la prostitucion en nuestro pafs. Nota caracteristicas
de todos estos modelos es que la regulaciéon que se ha realizado en ningun caso ha
castigado, a excepcién de la denominada “Ley de peligrosidad” de 19707, el ejercicio de la

prostitucion por cuenta propia.

Pero si la constatacion del dato anterior es cierta, no menos cierto es que, hasta la fecha, no
se conoce en nuestro pafs una regulacion de la prostituciéon que parta de una previa
regulacion de los derechos de contenido sexual de la mujer, que permitan construir un
marco juridico de regulacién especifico sobre este ambito y que, por lo tanto, la regulacién
histérica que recibe esta actividad jamas ha tenido en cuenta ni la voz de sus protagonistas,
ni la consideracion de éstas como nuevos sujetos de derechos fundamentales (MESTRE 1

MESTRE’).

2Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobte peligrosidad y rehabilitacién social.

3 En paralelo con nuestra experiencia, la profesora de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Valencia,
Ruth Mestre i Mestre, ha realizado un curso de doctorado bajo el titulo “Nuevos sujetos de derechos”
enmarcado también en esta experiencia de clinica juridica en la Universidad.



Realizadas estas aclaraciones iniciales, el enfoque que hemos querido dar a este informe
parte de la consideracion de las mujeres que ejercen la prostitucién como tales sujetos de
derechos fundamentales y, por lo tanto, sujetos a los que el Estado social debera garantizar
aquellos derechos, entre los que, sin duda, deberan recogerse todos aquellos que
contribuyan a dotar de plenitud, de contenido juridico recognoscible, su dignidad como
personas y, al mismo tiempo, posibiliten el desarrollo pleno de su personalidad. Entre tales
derechos entendemos que es hora de que el Estado social regule e positivo los derechos
sexuales; lo que se quiere decir con esto es que los derechos de las mujeres en relacién a su
sexualidad y capacidad reproductiva merecen un reconocimiento legal especifico en
positivo, y no una exclusiva regulaciéon de conductas tipificadas por la legislacion penal en
relaciéon a la libertad sexual (Cédigo Penal, Cap. V “De los delitos relativos a la

prostitucion”, del Titulo VIII, “Delitos contra la libertad sexual”).

Desde la asignatura de Derecho Constitucional y, desde la perspectiva social del Estado, se han

llevado a cabo las siguientes actividades:

1. Documentacién e investigaciéon acerca del tratamiento normativo de la

prostitucion en Espana.

2. Debate sobre las distintas opciones de regulaciéon y sus consecuencias en el
ambito de la proteccion de los derechos de las mujeres que se prostituyen.

Conclusiones con los resultados del debate.

3. Elaboracién del informe.

1/El Estado social y los Derechos de los “colectivos débiles”:

1.1/ El Estado como Estado social

El Estado espafiol se caracteriza como “social y democratico de Derecho”, férmula de
cuflo constitucional que abre la regulacion de la Constitucion espafiola de 1978 (en adelante
CE): Art. 1.1 CE: “Espana se constituye en un Estado social y democratico de derecho
(...)”. La premisa necesaria de este estudio es el enfoque desde el que abordamos el
presente trabajo: es en el cardcter social del Estado, el marco dentro del cual circunscribimos
el presente informe. Por Estado social se entiende, desde la perspectiva del Derecho
constitucional, aquél que, ademas del reconocimiento de los derechos en su texto

constitucional, garantiza su cumplimiento a través de mecanismos normativos y



jurisdiccionales, con el zmpulso de politicas priblicas encaminadas a la consecucion de los
“valores superiores del ordenamiento juridico” y en particular, en esta materia, del valor (y,
a la vez, derecho fundamental y principio de actuacion de los poderes publicos) de la

Igualdad.

En segundo lugar y, como consecuencia de lo anterior, es preciso enunciar como
complemento fundamental de la caracterizaciéon del Estado como social, el principio
recogido en el art. 9.2 del texto constitucional de 1978, en virtud del cual, el
reconocimiento de los derechos basicos de sus ciudadanos, pilar fundamental del
ordenamiento constitucional, sobrepasa el reconociniento formal realizado en su Titulo I de la
Constitucion (arts. 10 a 55 CE) y se completa con el principio de actuacion de los poderes
publicos en pro de la consecucion material de aquellos derechos (art. 9.2 CE). No interesa en
este momento la discusion doctrinal surgida en torno a la distincion entre Igualdad de ITure
e Igualdad de hecho (ALEXY)" y las consecuencias que se derivan respecto de deducir de
ellas derechos sustantivos, pero si nos interesa que, junto al reconocimiento y garantia de
los Derechos Fundamentales operado en el Titulo I de la Constitucion, ésta establece en su
art. 9.2 que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
lalibertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la

participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

En tercer lugar, si atendemos al concepto de Estado social enunciado lineas atras, se
aprecia una vinculacion directa con la idea de la Igualdad. La Constitucion espafiola regula

la igualdad desde una triple perspectiva:

1. Laigualdad como valor superior del ordenamiento juridico:
-art. 1.1: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”

2. Laigualdad como derecho fundamental:

4 En el debate sobre si podemos distinguir un derecho a la igualdad formal (de Iure segun ALEXY) de otro a
la Igualdad material (de facto o de hecho segun el mismo autor) entendemos que la igualdad material de
nuestro art. 9.2 CE es un complemento idéneo, necesario, flexible de la igualdad formal del art. 14 CE; desde
éste punto de vista nos parece que es la pieza clave, en el Estado social actual, para lograr plenamente la

igualdad.



-art. 14: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion

o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”

3. La igualdad como principio de actuacién de los poderes publicos (art. 9.2 antes

citado).

Una manifestacion reciente del impulso de politicas priblicas encaminadas a la consecucién de la
Igualdad, en este caso de mujeres y hombres, que ha ensanchado el marco regulador y
protector del actual Estado social en nuestro pais es la Ley Otganica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOIMH). En su
exposicion de motivos destaca “la necesidad de la accién normativa dirigida a combatir
todas las manifestaciones aun subsistentes de discriminacion, directa o indirecta, por razén
de sexo y a promover la igualdad real de mujeres y hombres”. Con esta regulacion la
LOIMH desarrolla el precepto constitucional de la igualdad como derecho fundamental,
complementandolo con la plasmacién en un texto normativo con rango de ley organica de
una serie de derechos que si bien la necesidad de su regulacion trae causa de la desigualdad
existente entre mujeres y hombres respecto de todos los ambitos de la vida (social, laboral,
politico, econémico y cultural) va a beneficiar a ambos sexos en el ejercicio y disfrute de
los mismos. Es importante hacer referencia a una ley de estas caracteristicas, porque incide
en el catalogo de derechos de las mujeres en relacion con la conciliacién de la vida familiar

y laboral, la igualdad en el ambito laboral, paridad, etc.

1.2/Estado social y derechos de los “colectivos débiles”: en especial, los

derechos de las mujeres que ejercen la prostitucion.

Hoy dia nuestros sistemas juridicos pueden hacer gala de haber superado fases ya histéricas
de reconocimiento de los derechos de los ciudadanos en sus textos constitucionales.
También la introduccién de garantias normativas y jurisdiccionales ha contribuido a dar un
salto de gigante en la historia de ese reconocimiento, y ello es, sin duda, conditio sine gua non
para la modernizaciéon de los textos constitucionales vigentes. Sin embargo, si bien el
Estado ha alcanzado un grado 6ptimo de formalizacién de ese reconocimiento y sus

garantias, le quedan atin pasos importantes que dar respecto a la garantia de los derechos de



determinados sectores sociales menos favorecidos, a los que se ha dado en llamar,
colectivos débiles (DE CABO, FERRAJOLI)’. Asi, si el Estado tiene la responsabilidad de
garantizar la realizaciéon efectiva de los derechos respecto de sus ciudadanos, esta
responsabilidad se acusa aun mas respecto de aquellos que, por diferentes circunstancias,
se encuentran en situacion de desventaja social, como es el caso de determinados colectivos
como son la infancia, la tercera edad, los discapacitados, los enfermos, los homosexuales,
etc. Dentro de estos grupos, parte de la doctrina constitucionalista ha catalogado al grupo
formado por las mujeres, considerandolo un colectivo de los “mas débiles”. Desde nuestro
punto de vista, las mujeres no pueden ser consideradas un colectivo, en el sentido de
“Perteneciente o relativo a una agrupacién de individuos” (DRALE). No parece correcto
entender a las mujeres como un grupo minoritario de caracteristicas similares como puede darse
en los supuestos recogidos anteriormente. Las mujeres conforman la mitad de la raza
humana, por lo que denominarle colectivo o minoria, no nos parece correcto. Lo que si es
evidente es que en determinados grupos, las situaciones de discriminacién que puedan
producirse se ven agravadas cuando se dan respecto de esa mitad de la raza humana que

conforman las mujeres.

Volviendo al argumento anterior, aquellos ciudadanos conforman sectores de la sociedad
que, histéricamente y por distintos motivos, han padecido un tratamiento social y juridico
discriminatorio, y por lo tanto la responsabilidad del Estado por corregir ese desequilibrio
de base que sufren estos colectivos y garantizar al mismo nivel que el resto de ciudadanos
sus derechos y libertades debe ser mayor’. En el apartado siguiente trataremos la
discriminacién sexual de la mujer de manera mas especifica. A continuacién nos

preguntamos cuales son los derechos de las mujeres que ejercen la prostitucion

5> Sobre “las potencialidades de los derechos como vehiculos de paz, igualdad y proteccién de los mas
débiles...” véase FERRAJOLI, L.: “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, ed. Trotta 2001, pp.
10 y ssy 315y ss. En esta linea confréntese DE CABO, A. y PISARELLO, G.: “Ferrajoli y el debate sobre
los derechos fundamentales”, prélogo a la obra anteriormente citada, pp. 16 y ss., donde afirman que “los
derechos fundamentales son valiosos en tanto contribuyan a la paz, a la igualdad, al aseguramiento de la
democracia y, sobre todo, a la proteccién de los mas débiles”.

® En esta linea véase el sugerente trabajo de MESTRE | MESTRE, R., LOPEZ PRECIOSO, M.: “Trabajo
sexual.Reconocer derechos” Ediciones La Burbuja, Valencia 2006, donde sostienen que “sélo desde la
perspectiva del Estado social de Derecho podemos identificar una falta de prevision legislativa, una
carencia de sensibilidad normativa en orden a acometer y cercenar los multiples problemas que desde
ambitos tan diferentes como la marginacion, las relaciones de vecindad y urbanidad, la sanidad o la
economia sumergida, plantea la realidad social de la Prostitucion”, pag.33.



comprometidos en este estudio y su relaciéon con el caracter social del Estado. Pensamos

) , - 7
que en el cuadro de derechos habria que reunir al menos los siguientes:

Primer blogue
— Derecho a la igualdad (art. 14 CE) y principio de no discriminaciéon por
razon de sexo
— Derecho alalibertad (art. 17 CE): entre los que cabe regular,
-Derechos a la libertad sexual (libertad de decidir sobre su sexualidad y

reproduccion)

Cabe hablar respecto de la mujer de un contenido propio de su derecho a la libertad en el
que habria que incluir, los derechos sexuales. Por derechos sexuales entendemos todos
aquellos relativos a la sexualidad de la mujer, su capacidad engendradora y reproductora y
su libertad sexual, esto es, la libertad para mantener relaciones sexuales dentro y fuera de
relacién afectiva mas o menos duradera. Para lograr una posicién social de la mujer
completamente equilibrada en derechos a la del hombre y que repercuta en todas las facetas
de la vida, el Estado deberi reconocer de estos derechos. Sélo desde el reconocimiento de
la igualdad y libertad sexual de las mujeres y dejando ahora de lado las consideraciones de
orden econémico relativas a la prostitucion (por lo que a empoderamiento de las mujeres
prostitutas se refiere®) cabe entender la posicién que sostenemos respecto al ejercicio de la

prostitucion.

Por lo demis, estos derechos sexuales deberan ser desarrollados en textos legales que
contemplen un régimen de garantias (normativas y jurisdiccionales) para su ejercicio, que

beneficien a todas las mujeres.

" Sobre la constitucionalizacion de los derechos de las mujeres es interesante recordar que no se trata de
llevar a la norma suprema medidas de accion positiva, que buscan la igualdad de oportunidades (Igualdad
de salida) sino reconocer auténticos derechos de género (igualdad de llegada) que posibiliten alcanzar una
sociedad igualitaria; véase al respecto DURAN FEBRER, M. “La constitucionalizacion de los derechos
de género”, ponencia impartida en el Congreso Internacional “Género, Constitucion y Estatutos de
Autonomia”, Madrid 4 'y 5 de abril de 2005; puede consultarse en
http://www.inap.map.es/ES/Investigacion/Congresos/Congreso_Internacional/Ponencias/Ponencias.htm

8 Véase MESTRE i MESTRE, R. y LOPEZ PRECIOSO, M., ob. cit. pag. 65; también en la linea del
reconocimiento de la prostitucion como actividad profesional véase GAY, S. y OTAZO, E.
“¢ Prostitucion = Profesion? Una regulacion a debate”, en Aequalitas nim. 13, 2003, pag. 13y ss.



Segundo blogue

Derechos laborales y sociales.
-Derecho al trabajo (art. 35) (y los demas del art. 35)
-Derechos asistenciales y prestaciones sociales (art.41 CE)

-Derecho a la salud (art. 43 CE)

El ejercicio libre e igual de estos derechos y libertades respecto de cualquier ser humano y
en el caso que nos ocupa, respecto de las mujeres que ejercen la prostitucion, daran
plenitud al dictado del art. 10. 1 CE, donde se determina, como nucleo axioldgico, raiz
valorativa que fundamenta el orden politico y la paz social de todo el ordenamiento juridico
espanol, entre otros, la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes y el libre desarrollo de la personalidad y en ningtin caso, cuando se habla de la
prostitucion ejercida de forma libre por persona adulta, cabra hablar ante el reconocimiento
de estos derechos de atentado contra su dignidad como persona’. Dicho de otra forma, el
reconocimiento de los derechos de las mujeres que pertenecen a la minorfa de las que
ejercen la prostitucion, incluidos los derechos sexuales, contribuyen a dotar a la dignidad
humana (a la dignidad como personas de esas mujeres) de un contenido juridico

recognoscible que en absoluto permite hablar de atentado contra esa dignidad.

Por otro lado, el reconocimiento especifico de derechos sexuales a las mujeres,
acompafado de politicas sociales concretas de sensibilizacion en el ambito educativo y en el
sanitario, encaminadas a la garantia en el ejercicio de los mismos del derecho a la salud de
las mujeres (entre otros), contribuird también a que aquéllas que deciden, en un momento
determinado de su existencia, dar un uso econdémico a su sexualidad, lleven al extremo la
precaucion ante la posible contraccion de enfermedades infecto-contagiosas como el
VIH/SIDA. Sin poder entrar a analizar los aspectos sanitatios que una regulacion de la
especifica actividad de la prostitucion podria comprender, entendemos que la regulaciéon de
la prostituciéon beneficiaria a la mujer prostituta con medidas sanitarias adaptadas a su
actividad laboral, como controles sanitarios especificos con cobertura social, derecho a

prestaciones sociales equiparables a las de otros sectores laborales, etc.

° En sentido contrario se pregunta REY MARTINEZ, F. en “Prostitucién y Derecho”, Thomson-
ARANZADI, 2004, pp. 61 y ss.: “El ejercicio de la prostitucion es expresion de la dignidad humana que, en
su vertiente dinamica, conlleva el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)... o es mas bien, una
violacién de la dignidad humana, en la medida en que rebaja a una persona a la condicién de objeto, de
instrumento, a la que se trata como una cosar”.

10 En sentido contrario pero dubitativo se manifiesta REY MARTINEZ, ob. cit. pag. 64.



1.3/Estado social, prostitucion y estudios de género: 1.3/1. Prostitucion

y estudios de género; 1.3/2. Tipos de prostitucion.

1.3/1. Prostitucion y estudios de género

En este estudio abordamos los derechos de las mujeres que ejercen la prostitucion por lo
que, si a la condicion de mujeres, discriminadas social, politica, econémica y juridicamente a lo
largo de la historia de la humanidad, sumamos la de mujeres que ¢jercen la prostitucion, nos
encontramos todavia con una mayor dificultad para garantizar sus derechos. En este
sentido la LOIMH sefiala que el Estado debera tener una “especial consideracion con los
supuestos de doble discriminacién, y las singulares dificultades en que se encuentran las
mujeres que presentan especial vulnerabilidad, como son todas las que pertenecen a
minorias, las mujeres migrantes y las mujeres con discapacidad”, sin hacer mencién alguna
a las mujeres que ejercen la prostituciéon sobre las que recae no ya una doble sino, en

muchos supuestos, incluso una triple discriminacion.

En consecuencia con lo anterior, entendemos que al tratar de los derechos de las mujeres
que se prostituyen, debemos analizar el asunto desde la perspectiva de los estudios de
género, de manera que se aborde la problematica existente entorno a su discutida
regulacion desde la optica de la Igualdad material del art. 9.2 CE, complemento necesario
de la igualdad formal del art. 14 CE como sostuvimos lineas atras. En este sentido, parece
necesario introducir en el debate sobre la regulacion de los derechos de quienes ejercen la
prostitucion todas las categorfas propias del Derecho antidiscriminatorio (transversalidad,
caracter integral de las medidas y principio de accién proactiva de los poderes publicos)
para continuar avanzando en la investigacion de género (social, juridica, econdmica,
cultural) integrando, también, estudios acerca de la actividad de las mujeres que, de forma
libre y voluntaria, optan por el ejercicio de la prostitucion. Y antes de abordar el analisis de
los mismos, es conveniente hacer una reflexiéon al menos sobre dos de los siguientes
asuntos:

1. Ellenguaje que se emplea al hablar de la prostitucién y quienes la ejercen.

2. Reflexionar sobre la estigmatizaciéon que recae sobre la prostitucion
3. Reconstruccién del rol de la mujer en la sociedad
4

Reconstruccién del rol del hombre en la sociedad
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Es importante realizar a continuacion un breve analisis de los dos primeros elementos
enunciados. Hay que recordar que el lenguaje es un vehiculo transmisor de ideas, de
valores, de forma de entender el mundo y la vida (lo que los alemanes denominan dre
Weltansschanung o “concepcion del mundo y de la vida”) que se manifiesta respecto de la
prostituciéon como un elemento determinante en lo que a su consideracion social se refiere
(plano social) y, determinante también, en el lenguaje juridico, es decir, en el tratamiento
normativo que recibe la prostitucioén (plano juridico). Para empezar a discutir acerca de los
derechos de las mujeres que ejercen la prostitucién, es necesario cuestionar los términos
con que tradicionalmente se ha denominado, debido a la enorme carga estigmatizante que
comportan. Baste mencionar algunos términos con los que se denomina hoy dia a la mujer
que ejerce la prostitucién: puta, ramera, mujer publica, mujer de la calle...etc. En este
sentido, se afirma que es mas correcto hablar de mwujeres que ¢jercen la prostitucion (por cuanto
no consolida a una persona en el ejercicio de una actividad) que de prostitutas’’ que parece

que consolida, fija a la mujer en esa actividad, de por vida'.

En el plano social, el estigma que recae sobre la mujer que ejerce la prostitucion (la puta,
ramera, mujer publica, mujer de la calle) es tan pesado, que se afirma que no existe punto
de retorno, es un status social, con independencia de que se produzca un cambio de

actividad.

En el plano juridico, el lenguaje que emplea el legislador en la redacciéon de las normas (CE
y todas las demas) debe adecuarse a la distinta realidad del sujeto de derecho “mujer”"” y no
quedarse en la mera extension de la eficacia de las normas redactadas “en masculino” a
sujetos de derechos diferenciados; es fundamental en este sentido y, como se ha dicho ya

desde otra disciplinas del conocimiento humano, “nombrar en femenino” (RIVERA

I MESTRE I MESTRE, R. y LOPEZ PRECIOSO, M.: Trabajo sexual...” ob. cit., pag. 50 y ss.

12 Estas tesis no son compartidas por un sector de la filologfa y la lingiifstica espafiolas, entre otros,
ALONSO, M*P., por entender que “el lenguaje no es sexista, lo es el hablante, y prueba de ello es que un
mismo término usado de una u otra manera adquiere un matiz peyorativo o no. De hecho las lenguas se
“construyen” al contrario: la lengua es reflejo del hablante (de la sociedad), que, es quien, al fin y al cabo, la
crea, la transforma y la hace evolucionar. Por tanto, para cambiar el lenguaje hay que cambiar a la sociedad y
esto solo se consigue a través de la educacion”

13 BALAGUER CALLEJON, M* L. “Mujer y derechos constitucionales. La construccién juridica del
género”, ponencia impartida en el Congreso Internacional “Género, Constitucién y Estatutos de
Autonomia”, Madrid 4 y 5 de abril de 2005, pag. 6; puede consultarse en :
http://www.inap.map.es/ES/Investigacion/Congresos/Congreso Internacional/Ponencias/Ponencias.htm
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GARRETAS). Es preciso recoger en la letra de la ley “la otra manera de set” (andersartigkeit
segun la doctrina del Tribunal Constitucional federal aleman) de las mujeres, de lo contrario
como no es extensible la realidad juridico-social del hombre y lo relativo a su sexualidad a
la mujer, se adecua la de la segunda al primero, produciendo el resultado de la desigualdad

material de mujeres y hombres.

1.3/2. Tipos de prostituciéon

Existe hoy dia debate acerca de si cabe o no hablar de distintos tipos de prostitucion. Sin la
conviccion acerca de la existencia de diferentes tipos de prostitucion, no cabe hablar de
modelos de regulacion. Desde este punto de vista, entendemos que conviene partir de una
. - ., . . ., 14 . .,
necesaria distinciéon entre tipos de prostitucion : a) La Prostituciéon que supone la
explotacion de personas, que tiene una componente clara de discriminaciéon sexual y, por
lo tanto, se corresponde con la situacion de sumision de la mujer que es forzada o inducida
por el hombre a prostituirse y b) la prostitucién libre y voluntaria, ejercida por personas

mayores de edad y capaces.

Por otro lado conviene definir qué entendemos por prostitucion, proxenetismo, rufianismo
y actividad de alterne. Se entiende por prostitucion la venta de servicios sexuales a cambio
de dinero u otro tipo de retribuciéon. Por proxenetismo entendemos la determinacién a la
prostitucion de otra persona y lucro a costa de esa actividad; el rufianismo es sinénimo de
vivir a expensas de persona que se dedica a la prostitucion vy, finalmente, por actividad de
alterne se entiende la encaminada a estimular a los clientes a consumir y a hacer gasto en su
compafia, percibiendo a cambio un porcentaje sobre las consumisiones realizadas en

determinados clubes, bares y salas de fiesta.

2. Prostitucién y su regulacion: modelos de regulacion en general

Se distinguen tres modelos de tratamiento de la prostitucion en los Estados de nuestro

ambito euroatlantico: el prohibicionismo, el abolicionismo y el reglamentarismo o

14 En este mismo sentido sostiene REY MARTINEZ que “ no hay que hablar de prostitucién sino de
prostituciones”; Véase su articulo “La Prostitucion, ¢trabajo o explotacién?. Prostitucion, dignidad humana y
derechos fundamentales” pp. 61 a 74, en la obra colectiva “Prostitucién y Derecho”, Thomson-Aranzadi,
2004.
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reglamentismo en sus vertientes decimononico y actual. El prohibicionismo considera
delictivo el ejercicio de la prostitucion pues entiende que las prostitutas son mujeres
desviadas, depravadas, ruines, delincuentes. Se penaliza a todos los que intervienen en la
prostitucion y por lo tanto se persigue tanto la oferta (prostituta y quien organiza o fuerza

la prostitucion, proxeneta y/o rufian) como la demanda (cliente).

En el abolicionismo se persigue el proxenetismo, sea individual u organizado, pero no se
persigue la prostitucion, que es entendida como una cuestion de desequilibrio de poder
entre hombres y mujeres, que refleja el dominio de los primeros sobre las segundas. La
prostituta es victima de un sistema de explotacion sexual y de desigual distribucion de la

riqueza y los recursos. Se pena al proxeneta y al cliente, pero no a la mujer prostituta.

Por su parte, el modelo reglamentarista o reglamentista es el que se decanta por dictar
normas reglamentarias puntuales para regular algunos aspectos de la prostituciéon. El
desarrollado a lo largo del S.XIX y primera mitad del XX considera la prostitucion una
realidad social inevitable, un mal para la sociedad, pero “un mal menor” que viene a cubrir
determinadas necesidades al amparo de la afirmacién de una naturaleza sexual distinta del
hombre respecto de la mujer y no satisfecha en las relaciones matrimoniales existentes
durante el siglo diecinueve. Por lo tanto, la practica de la prostitucién es tolerada pero se
considera que hay que regularla porque su practica genera problemas de orden publico

(salud publica y bienestar ciudadano).

El reglamentarismo actual considera que el Estado no debe intervenir por tratarse de un
asunto sexual y por lo tanto privado. Sélo lo debera hacer para regular el aspecto
econémico y para terminar con situaciones de coacciéon. Al mismo tiempo, establecera la
obligatoriedad de controles sanitarios y policiales de zonificacion. Las medidas que
implanta este modelo son, entre otras, la inscripciéon de las prostitutas en un registro
especifico, la vigilancia y visita médica obligatoria con el registro en cartillas sanitarias
especificas de los controles médicos y la posibilidad de la hospitalizacion obligatoria si la
prostituta padece enfermedades de transmision sexual. Se deberan igualmente regular las
zonas, que seran discretas y convenientemente acotadas, donde podra ubicarse la
prostitucion en las ciudades. Se regulara, por dltimo, lo relativo al establecimiento y

actividad de las “casas de tolerancia” o mancebfias.
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2.1/ Modelos de regulacion en Europa: sintesis de los modelos sueco,

francés, holandés y aleman®

El modelo sueco de regulacion de la prostituciéon es el denominado neoabolicionista,
implantado por la “Ley de prohibicién de compra de servicios sexuales” de 1 de enero de
1999. En virtud de este modelo se castiga a todo aquél que “obtenga una relacién sexual
ocasional a cambio de dinero”, esto es, al cliente, y se mantiene la prohibicion ya existente
del proxenetismo. Con este modelo se prohibe la prostituciéon por el lado de la demanda,
con el objeto de acabar eliminando también la oferta y lograr el fin de la abolicién de la
prostituciéon. Se acompana esta legislacion con un amplio paquete de medidas de

reinsercion socio-laboral de las mujeres prostitutas, a las que se considera victimas.

En Francia se sigue un modelo prohibicionista, que ha introducido con la Ley num. 2003-
239, de 18 de marzo importantes modificaciones en la legislacién penal en materia de
prostitucion, ampliando las conductas sancionables penalmente en relacion a ella. Se
introducen nuevas formas de proxenetismo y conductas afines como el rufianismo, se
penaliza el racolage o “captador de clientes” y se hace practicamente inviable cualquier
modalidad de establecimiento publico dedicado a la prostitucion. Asi mismo se penaliza al
cliente en determinados casos como cuando mantengan relaciones sexuales remuneradas
con personas que presenten una vulnerabilidad relacionada con una enfermedad, una

deficiencia fisica o psiquica, o una situaciéon de embarazo.

Si en los dos ejemplos anteriores el objeto de las legislaciones es terminar con la
prostitucién, en los dos modelos siguientes la finalidad de su normativa es el
reconocimiento y garantia de los derechos de las personas que ejercen la prostitucion. En
Holanda, primer pais de la Unién Europea en regular la prostitucién como trabajo
asalariado o como trabajo ejercido de forma auténoma, se regul6 a través de la Ley de 27
de septiembre de 2000, que suprimi6 la prohibicion general de los burdeles, regulandose su
ubicacién y su autorizacion administrativa a través de licencias municipales. Este modelo

contempla el alta de quienes ejercen la prostitucion en la Seguridad Social y la sujecién de

15 Realizamos a continuacién una exposicién sucinta de algunos modelos europeos de tratamiento de la
prostitucion, sin entrar a hacer aqui valoraciones sobre los resultados de su implantacién por exceder el
objeto de este informe. Nos parece interesante por cuanto ofrecen distintas formas de entender la
prostitucion, con respuestas juridicas consecuentes con sus planteamientos de partida. Seguimos aqui a
PEMAN GAVIN, J.: “El debate sobre la legalizacién de la prostitucién en Espafia (a propésito del informe
de la ponencia constituida al efecto en las Cortes Generales)”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
n° 136, oct.-dic. 2007; THOMSON-CIVITAS, pp. 705y ss.
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su actividad al derecho laboral. Mientras en Alemania la legalizacién de la prostitucién vino
de la mano de la Ley para regulacion de las relaciones juridicas de las personas prostituidas
(conocida comunmente como la “Ley de prostituciéon”), de 20 de diciembre de 2001. Fue
complementada ésta con la modificacion del Codigo Penal aleman, en virtud de la cual, se
suprimi6 el delito de fomento o promocién de la prostitucion que fue sustituido por el de
explotaciéon de las personas prostituidas. Esta ley reconoce la validez de la relacion
contractual de quien ejerce la prostitucion y su cliente (y por lo tanto se considera el objeto
del contrato licito) y en linea con lo anterior se considera la prostitucién como un empleo a

efectos del alta en la Seguridad Social.

2.2/Regulacion en Espaiia:

a) Etapa reglamentarista (S. XIX y XX - 1956)"

Durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX se sigue en Espafia el modelo de
reglamentarismo decimononico antes expuesto. Comienza el tratamiento con normas de
rango reglamentario que tuvieron en la mayoria de los casos un ambito de aplicacion local
(municipal o provincial) y que hasta la primera década del siglo XX no sera regulada en
normas de caracter general o estatal. Todas ellas contenfan disposiciones en materia de
salud y orden publico. Son ejemplo de la primera el Reglamento especial de la Secciéon de
Higiene de la prostitucion de Madrid de 1877; de la segunda es representativo el
Reglamento de Higiene de la Prostitucion aprobado por la Real Orden de 1 de marzo de

1908.

Por su parte, la legislacion penal se limitaba a regular como faltas la “infraccion de los
reglamentos de policia en lo concerniente a mujeres publicas” (Cédigos Penales de 1948 y
1870) y solo a partir de 1904 los cddigos penales recogeran un amplio catilogo de
conductas tipificadas como delito en relaciéon a la prostitucién (trata de blancas y

prostituciéon de menores).

16 Puede encontrarse una recopilacion exhaustiva de los reglamentos en materia de prostituciéon en PEMAN

GAVIN, J. ob. cit. p. 695 y ss.
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b) Etapa abolicionista (1956-1995)

A partir del Decreto-Ley de 3 de marzo de 1956 y de las reformas del Cédigo Penal de
1961 y 1963 se producira una nueva regulaciéon de delitos relativos a la prostitucion en
cumplimiento del Convenio para la represion de la trata de personas y de la
explotacién de la prostitucion ajena, firmado en el seno de Naciones Unidas, en Lake
Success (Nueva York) el 2 de diciembre de 1949. En dicho convenio se prohibe el

proxenetismo y la prostitucién ajena con las siguientes palabras:

“Articulo 1: Las partes en el presente Convenio se comprometen a castigar a toda
persona que, para satisfacer las pasiones de otra:
1. Concertare la prostitucion de otra persona, la indujere a la prostitucion o
la corrompiere con objeto de prostituirla, aun con el consentimiento de tal
persona;
2. Explotare la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de

tal persona”.

“Articulo 2: Las Partes en el presente Convenio se comprometen asimismo a

castigar 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”.

Y afiade en su “Articulo 6: Cada una de las Partes en el presente Convenio
conviene en adoptar todas las medidas necesarias para derogar o abolir cualquier
ley, reglamento o disposicion administrativa vigente, en virtud de la cual las
personas dedicadas a la prostituciéon o de quienes se sospeche que se dedican a ella,
tengan que inscribirse en un registro especial, que poseer un documento especial o

que cumplir algun requisito excepcional para fines de vigilancia o notificaciéon”.

A la luz de este convenio en Espafia se declara la prostituciéon como actividad ilicita y se

prohiben las mancebias y casas de tolerancia. Por otra parte, para supervisar el control del
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cumplimiento de esta nueva ley sobre prostitucion se encomienda al Pafronato para la
Proteccion de la Mujer 1a tutela y reeducacion de las prostitutas y su reinsercion laboral y se
crearan instituciones especializadas, de caracter no penitenciario, para llevar a cabo medidas
de prevenciéon en este terreno. Por dltimo, y por lo que respecta a la legislaciéon penal, el
Codigo Penal sufrira una modificaciéon importante que incluira, junto a la tipificacioén de las
prostituciéon de menores y la prostitucion coactiva, la prostitucion ejercida por cuenta ajena
y diversas formas de proxenetismo y rufianismo.

Asi, el Cédigo Penal, tras su dltima modificacién'’, operada en esta etapa (afio 1963)

)
castiga, en sus articulos 452 bis d) y 452 bis c), al “duefio, gerente, administrador o
encargado del local, abierto o no al publico, en el que se ejerza la prostitucion u otra forma
de corrupcion, y toda persona que a sabiendas participe en su financiamiento”; y “a quien a
sabiendas, sirviera a los mencionados fines en los referidos locales”; asi como a “los que
dieren o tomaren en arriendo un edificio o local, o cualquier parte de los mismos, para
explotar la prostitucién o currupcion ajenas” (proxenetismo), incluyendo en este concepto

<

amplio de proxenetismo “cualquier forma organizada o empresarial del ejercicio de la
prostitucion”; castigaba, también, a “quien viviere en todo o en parte a expensas de la
persona o personas cuya prostitucion o corrupcion explote” (rufianismo). Sin embargo, no
se prohibe la prostitucion ejercida de forma independiente por personas adultas si bien se

consideraba “trafico ilicito”, por lo que no podia ser regulada ni por el derecho publico ni

por el derecho privado.

Es significativa en esta etapa otra ley que si avanza en la incriminacién de la mujer que
ejerce la prostitucion. Nos referimos a Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad
y rehabilitaciéon social. En esta ley se considerara “sujeto peligroso” y por lo tanto
susceptible de aplicacion de determinadas “medias de seguridad”, ademas de a los “rufianes
y proxenetas”, a las “personas que ejerzan habitualmente la prostituciéon”. Esta Ley, como

es sabido, fue derogada con la modificacion del Codigo Penal de 1995.

17 Decreto 168/1963, de 24 de enero, dictado al amparo de la Ley de bases de 23 de diciembre de 1961, en
cita ofrecida en PEMAN GAVIN, J., ob. cit., p. 695.
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c) Etapa de tolerancia normativa (1995-2003)

El Cédigo Penal de 1995 abandona la corriente abolicionista y reduce los tipos delictivos en

relacion a la prostitucion:

Art. 187.1 castiga al que “induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de
una persona menor de edad o incapaz” y la determinaciéon a que alguien ejerza la
prostitucion a través de coaccion, engafio o abuso de una situacién de necesidad o

superioridad”

Art. 188 castiga a quien “determine, coactivamente, mediante engafio o abusando
de una situacion de necesidad o superioridad, a persona mayor de edad a ejercer la
prostituciéon o a mantenerse en ella...”’y a quienes lo hagan “prevaliéndose de una

condicién de autoridad publica, agente de éste o funcionario publico”

Despenaliza la prostitucion voluntaria, el rufianismo y las diversas formas de proxenetismo
no viciado por coacciéon. Al amparo de este codigo se dictaron reglamentos que permitian
la prostitucién por cuenta ajena, como la Ordenanga Local sobre establecimientos priblicos
destinados a la prostitucion, de 12 de mayo de 1999 en el Ayuntamiento de Bilbao o el Decreto
217/2002, de 1 de agosto por el que se regulan los Locales de priblica concurrencia donde se ejerce
la prostitucion de la Generalitat de Catalufia. A rafz de esta legislacion penal se abre el debate
sobre una supuesta liberalizaciéon de la prostituciéon por cuenta ajena, la realizada en clubes

o locales de alterne.

Ello impulsa la creacién de asociaciones de “empresarios del sexo” (ANELA, Mesalina)

que reclaman el pleno reconocimiento y la regulacion legal de su actividad

d) Retorno al abolicionismo

La modificacion del Cédigo penal introducida mediante la O 11/1999, de 30 de abril,

incorpora en el art. 188 los conceptos de zntimidacion y vulnerablidad como nuevos elementos
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susceptibles de viciar el consentimiento de quien se prostituye. Asf el articulo 188" castiga
al que “determine, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacion
de superioridad o de necesidad o wvulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a
ejercer la prostituciéon o a mantenerse en ella, sera castigado con las penas de prision de dos

a cuatro aflos y multa de doce a veinticuatro meses.

La modificacion del Cédigo penal introducida mediante la LO 11/2003, de 29 de
septiembre, incorpora el delito de lucrarse explotando la prostitucion de otra persona ain
con el consentimiento de ésta, aparejandole la misma pena que la prevista para el delito de

determinacion a la prostitucion.

Articulo188:

1. El que determine, empleando violencia, intimidaciéon o engafio, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de
edad a ejercer la prostitucién o a mantenerse en ella, sera castigado con las penas de prision
de dos a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses. En la misma pena incurrira el que se lucre

explotando la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de la misma.

Con esta ultima legislacion se vuelve a los postulados abolicionistas del Convenio de Nueva
York. Sin embargo, la legislacién no es univoca en la interpretaciéon que de ellas hacen los
tribunales al aplicarla, porque soélo castiga el proxenetismo que conlleva explotacién y no la
prostitucion ejercida por cuenta propia, en la que no existe vinculo de subordinacion de la

prostituta con quien le sirve una infraestructura o local y le cobra por ello.

Los Tribunales de Justicia del orden social han hecho en su interpretaciéon diferenciacién
entre la actividad de alterne (permitida) y la de prostitucion por cuenta ajena (penalizada) y
han entrado a la valoracién acerca del caracter laboral o no de la prostituciéon. En términos
generales se considera la actividad de alterne licita y se asimila a la conducta de “quien trata
a los clientes, para estimularles a consumir y hacer gasto en su compania, percibiendo un

porcentaje sobre las consumisiones (salas de fiesta, bares)”.

Con todo el panorama legal actual de la prostituciéon en Espafia se resume hoy con lo

siguiente: se distingue la prostituciéon por cuenta propia y por cuenta ajena, entendiendo

18 . : o . i .
Destacamos en cursiva la diferencia introducida respecto a la regulacion antetior.
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que hay tolerancia legislativa respecto de la primera, esto es, la prostituciéon por cuenta
propia ejercida de forma libre y voluntaria por persona mayor de edad y capaz. Respecto de
la prostitucion por cuenta ajena se interpreta como actividad de explotacion
(determinacion, induccioén, coaccidn, situacion de especial vulnerabilidad) y por lo tanto es
ilegal, si bien queda fuera de esta consideraciéon la denominada “actividad de alterne”
(como se ha visto declarada “licita” por la jurisprudencia de ambito social) que se interpreta
ajustada a una relacién laboral y por lo tanto el objeto de su actividad es considerado licito

y no equiparable a la prostituciéon por cuenta ajena.

Conviene recordar la legislacion civil vigente en Espafia en relacién al objeto de los
contratos y a la causa de los mismos. Establece el Codigo Civil en su articulo 1.271 que
podran ser “objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las
buenas costumbres” y que es {licita la causa del contrato “cuando se opone a las leyes o a la
moral”. En este sentido se entiende que la prostituciéon, que tiene por objeto la prestacion
de servicios sexuales, es ilicita, y por lo tanto no puede ser desarrollado como actividad

<

laboral mediante ley, por ser dicho objeto “contrario a las buenas costumbres”...o “a la
moral”. En este punto nos pareceria interesante suscitar un debate social sobre qué

entendemos los ciudadanos por moral o buenas costumbres entrado el siglo XXI.

En definitiva, la situacién legal actual de la prostituciéon en Espana es la impunidad de la
ejercida por cuenta propia, mientras que se persiguen penalmente determinados hechos
cometidos por terceras personas en el entorno de las conductas mismas de prostitucion. Ni
la Constituciéon prohibe la prostitucién, ni impide su eventual prohibicion legislativa, ni
obliga a su reconocimiento juridico como trabajo sino que permite una amplia libertad de
configuracién por parte del legislador . En este sentido, entiende la doctrina que la
configuracion/determinacion de los petfiles validos del ejercicio de la prostitucién puede
venir de la mano de la jurisprudencia de los tribunales ordinarios y del TC. No obstante
esto, y como hemos venido afirmando a lo largo de esta paginas, una regulacién en positivo
de los derechos sexuales, evitaria colocar a la justicia en el papel del legislador. En este
sentido, es relevante la doctrina del Tribunal Constitucional (respecto de la prostitucion
véase la STC 129/1996) por cuanto recuerda el alto tribunal que “es tatea del legislador
determinar la regulacion relativa a la prostitucion” y, en este sentido, declara que “tan

conforme es a la Constituciéon ...que un hecho que hasta un determinado momento es

1Y REY MARTINEZ, F., ob. cit., pag. 70.
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penalmente tipico deje de setlo, o viceversa, o que sobre él, el legislador establezca una
diferente pena en el aspecto cualitativo o en el cuantitativo. Los procesos de auténtica
criminalizacion y descriminalizacion, o de aumento o reduccién de penas, responden a una
serie de circunstancias que generalmente afectan a la sensibilidad social, frente a
determinados comportamientos que al ser captada por el legislador en cada momento
histérico, da lugar a una distinta reacciéon del ordenamiento juridico, desde la perspectiva
penal (...)”. En este sentido, consideramos necesario que el legislador afronte su
responsabilidad en esta materia, y saque del limbo juridico el ejercicio de la prostitucion
libre y voluntaria, realizada por persona mayor de edad y capaz, y dé cobertura legal
mediante la regulacién de los derechos sexuales a dicha actividad, para garantizar los

derechos del orden laboral, social y econémico de las mujeres que optan por esta actividad.

Fdo. Magdalena Lorenzo Rodriguez
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