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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Nos proponemos advertir la dificultad que entrafia la delimitacion del
trabajo sexual que quedaria excluido de la laboralidad segun la doctrina del
orden social de la Jurisdiccion que inadmite el ejercicio de la prostitucion por
cuenta ajena. Para ello, comprobaremos cémo distintos pronunciamientos
judiciales han tolerado el ejercicio subordinado de otras actividades
econdmicas con un alto contenido sexual anejas a la prostitucion o bastante
afines a esta. De este modo, no es el contenido sexual o erdtico del servicio
lo que enervaria su laboralidad. Descartada esta hipdtesis, lo que nos
preguntamos en este estudio es cual serfa entonces el criterio delimitador
que determina la admisibilidad o no del trabajo sexual en régimen de
subordinacion. Intuitivamente pudiéramos pensar que es el contacto fisico
0 la cOpula, pero de ser asi nos veriamos obligados a rechazar la laboralidad
de algunas actividades cuyo encuadre en un contrato de trabajo ha sido
admitida de forma explicita o implicita por los tribunales. Nos referimos,
enunciativamente, a los servicios de masaje erdtico, de creacion pornografica
0 a la atencién sexual a las personas con discapacidad. Mas alla de estos
casos concretos, nuestro principal cometido es el denunciar la inseguridad
juridica que arroja la actual doctrina judicial en esta materia. Inseguridad que
afecta a una cuestion nuclear de nuestra disciplina tal y como es el objeto
posible del contrato de trabajo.
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We propose to draw attention to the difficulty involved in delimiting sexual
work that would be excluded from employment according to the doctrine
of the social order of Jurisdiction that prohibits the exercise of prostitution
for others. To do this, we will verify how different judicial pronouncements
have tolerated the subordinate exercise of other economic activities with a
high sexual content linked to prostitution or very similar to it. This way, it is
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not the sexual or erotic content of the service that would harm your
work. Having discarded this hypothesis, what we ask ourselves in
this study is what would be the delimiting criterion that determines
the admissibility or not of sex work under an employment contract.
Intuitively we could think that this is physical contact or copulation, but if
that were the case we would be forced to reject the employment status
of many activities whose scope in an employment contract has been
explicitly or implicitly admitted by the courts. We refer, in particular, to
erotic massage services, pornographic creation or sexual attention for
people with disabilities. In addition to these specific cases, the aim is to
denounce the legal uncertainty that the current judicial doctrine in this
matter produces. Insecurity that affects a central issue of our discipline
as the possible object of the employment contract.
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I. INTRODUCCION

Se dice con frecuencia que la prostitucion es una actividad alegal en la medida que no
es prohibida por el ordenamiento juridico, pero tampoco esta dotada de un régimen
juridico especifico. A pesar de que las singularisimas notas que caracterizan esta ac-
tividad recomiendan una ordenacion especifica —en materia, por ejemplo, de salud e
higiene o de fiscalidad- el legislador espafiol, con las distintas mayorias que lo han di-
rigido hasta hoy, ha rehusado abordar este asunto de manera frontal. De esta forma
se ha delegado en la funcion interpretativa de los tribunales la concrecion del margen
de libertad que la legislacion general habilita para el ejercicio de esta actividad profe-
sional. Dentro de esa labor interpretativa, encontramos la doctrina del orden social de
la Jurisdiccion sobre la inadmisibilidad de la prostitucion en el marco de un contrato
de trabajo. Como es sabido, la doctrina ya unanime y pacifica de los tribunales labo-
rales pasa por descartar esa posibilidad en la medida que el contenido propio de la
prostitucion se estima radicalmente incompatible con la nota de subordinacién que
caracteriza el contrato laboral. Aunque, como veremaos, hay varios argumentos para
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defender esta postura, el mas general es el que afirma que el acto sexual pertenece
a la esfera mas intima del ser humano, que contribuye singularmente a su autodeter-
minacion personal y que, por tanto, no admite ser arrendada a través de un negocio
juridico en el que la parte prestataria del servicio no tiene poder de disposicion sobre
su destinatario final o sobre la forma en la que dicho servicio va a resultar exigible. En
mas apretada sintesis: o que se alega es que la prostitucion en régimen subordina-
do atenta contra la dignidad humana como valor superior de nuestro ordenamiento
juridico.

Mucho se ha escrito sobre este planteamiento judicial, las mas de las veces de
forma critica, por lo que pensamos que poco podemos contribuir en el analisis de
sus fundamentos. Mayor interés para nosotros reviste, sin embargo, concretar el am-
bito objetivo al que resultaria de aplicacion esta doctrina judicial prohibicionista -por
decirlo de algin modo mas sintético-. En efecto, casi todos los pronunciamientos
que componen esta consolidada doctrina han abordado el caso de la prostitucion,
frecuentemente para confrontarla con el alterne, actividad de incitacion al consumo
de bebidas a traves de la excitacion sensual que, en tanto que no implica relaciones
sexuales plenas, no queda excluida de la laboralidad. Nos encontramos sin embargo
con multitud de actividades que pueden calificarse también, sin duda, como trabajos
sexuales, cuya concertacion a través de un contrato de trabajo no se ha discutido. El
hecho de que, como acabamos de decir, se haya tolerado la prestacion de servicios
de alterne en régimen de ajenidad nos obliga a afirmar que no toda actividad profe-
sional de contenido erdtico o sexual quedara al margen de la Derecho del Trabajo. Al
admitir tal hipdtesis, sin embargo, nos encontramos ante la dificultad de establecer
un criterio objetivo fiable con el que dirimir qué actividades quedaran afectas por esa
exclusion. Esta cuestion adquiere interés si observamos el amplio e indeterminado
haz de actividades econdmicas de contenido sexual, muchas de las cuales se asimilan,
en términos objetivos, muy intensamente a la prostitucion: pensamos ahora, verbi-
gracia, en los servicios de masaje tantrico o masaje erdético o, de forma mas conexa
aun, en los servicios de interpretacion pornografica.

Asi las cosas, las preguntas que quiere afrontar este estudio son esencialmente
dos: 1) Si la inaplicacion del Derecho del Trabajo sobre la prostitucion debe hacer-
se extensiva a otras actividades econdmico-sexuales. 2) En caso afirmativo, cual es
el criterio delimitador para identificar sobre cual de estas actividades resultara de
aplicacion o no esta tuitiva disciplina normativa. Como comprobara el lector, y es-
peramos no defraudarle por ello, antes que emitir una respuesta conclusiva a estos
interrogantes, pretendemos exhibir la dificultad que entrafia su resolucion desde un
punto de vista técnico-juridico. Con el fin de demostrar esta dificultad, nos atreve-
remos a formular en un Ultimo apartado algunas propuestas interpretativas para,
seguidamente, exhibir las disfuncionalidades que presentan cada una de ellas. No es
preciso aclarar, por tanto, que con este comentario Nno queremos sugerir una posible
regulacion que solvente la situacion de anomia en la que se encuentra ese asunto.
Aungue creemos que este seria, sin duda, un objetivo legitimo en cualquier estudio
que aborde el régimen juridico laboral del trabajo sexual, nuestro fin es mucho mas
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concreto y modesto: advertir la inseguridad juridica qué se da a la hora de delimitar
los contornos objetivos de la doctrina judicial imperante en la materia.

Advertimos, por lo demas, que la principal dificultad que presenta el abordaje de
este asunto es, precisamente, la delimitacion del ambito sustantivo a tomar en con-
sideracion. En efecto, la orfandad regulatoria que afecta a esta materia hace que no
encontremos ningun catalogo oficial de actividades econdmicas sexuales -tal y como
pudiera ser el generado a efectos estadisticos a partir del Coédigo Nacional de Activi-
dades Econdmicas, CNAE-. Cualquier enumeracion de actividades sexuales que ha-
gamos aqui serd, por tanto, siempre enunciativa, centrada quizas en aquellas que son
mas facilmente constatables a partir de la observacion empirica.

1. SOBRE LA ALEGALIDAD DE LA PROSTITUCION Y LA FUNCION
INTERPRETATIVA DE LOS TRIBUNALES

Con relativa frecuencia se afirma, en foros especializados o no, que la prostitucion
—como trabajo sexual arquetipico- es una actividad alegal, que se encuentra en un
limbo juridico’, normalmente para expresar que se trata de una conducta ni prohibida
ni permitida por el Derecho positivo. Particularmente discrepamos de estas opiniones
en la medida en que una de las premisas del Estado liberal es la licitud de todas aque-
llas conductas no prohibidas de forma taxativa?. Ante el vastisimo haz de activida-
des econdmicas factibles para el ser humano, cuya ampliacion es continua conforme
avanza el progreso técnico, seria inverosimil —e indeseable, se alegara- la necesidad
de una habilitacion expresa para el ejercicio de cada una de ellas. El método a aplicar
en este modelo de Estado es justo el contrario: la permisividad de aquellas conductas
que no se hayan sancionado expresamente en la norma. De asumir este plantea-
miento, solo cabria calificar las distintas actividades economicas o profesionales de
forma dicotomica, distinguiendo entre lo licito o lo ilicito, sin posibilidad de una terce-
ra opcion intermedia de lo alicito. No habria nada que objetar, sin embargo, si cuando
se alude a la alegalidad de la prostitucion se quiere connotar que es una practica que
no cuenta con un régimen juridico especifico. Sin embargo, esta constatacion es, al
menos en términos formales, bastante insustancial, pues solo introduciria a la prosti-
tucion en el de por si amplio ambito de las profesiones no reguladas, junto con otras
muchas actividades cuya correccion juridica nadie cuestiona, a pesar de carecer de
un régimen juridico propio.

1. Portodos: Boza Moreno, E.: “La prostitucion en Espafia: el limbo de la alegalidad”, Estudios penales y criminoldgicos
vol. 39, 2019, pp. 217-301. A esta alegaldiad se refiere también la sentencia del Juzgado de lo Social num. 10 de
Barcelona de 18 de febrero de 2015, procedimiento num. 835/2013: “En tanto el Estado Espafiol no asuma las
recomendaciones de la indicada resolucion en orden a la erradicacion absoluta de todas las formas de prostitucion,
la actual situacion de alegalidad y el no reconocimiento del caracter laboral de la relacion no hace mas que agravar
enormemente la incuestionable lesion de la dignidad, la libertad y la igualdad que comporta toda relacion de
prostitucion por cuenta ajena, para la inmensa mayoria de las mujeres que la ejercen”.

2. Bobbio, N., Teoria general del Derecho, Bogota, Temis, 2002, pp. 85y 86.
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Entonces, y en sintesis, estariamos de acuerdo en denunciar la alegalidad de la
prostitucion sin con ella se quiere reivindicar la necesidad de un tratamiento norma-
tivo especifico aplicable a esta actividad en atencién a las singularisimas notas que la
caracterizan. Sin embargo, no admitimos que alegalidad equivalga en este sentido a
indeterminacion sobre su licitud. La prostitucion, en tanto que actividad no prohibida
por ninguna norma de nuestro ordenamiento positivo, solo puede calificarse como
licita de toda licitud?, al menos por defecto, sin perjuicio de las excepciones que se
derivarian de la concurrencia de ciertas notas especificas —explotacion o subordina-
cion-. Asi al menos lo concluyo hace dos décadas la Audiencia Nacional cuando, en
relacion con la prostitucion, razonaba:

Desde la perspectiva del Estado democratico de Derecho es una actividad regulada en
cuanto el Cédigo Penal, como constitucion negativa, tipifica la prostitucion que entiende
incompatible con la ética constitucional y a contrario sensu de su texto, perfila la que ésta
permite. Al efecto la frontera no la fija el caracter altruista o remuneratorio del intercambio
sexual, sino la libertad con que el mismo se presta. La relacion pues no es antijuridica, por
razones causales (el chalaneo prestacional) o por el objeto del intercambio sino soélo en
atencion al consentimiento con que se presta el favor sexual sea porque la capacidad del
arrendador esta limitado -menores o0 incapaces-, sea porqgue su voluntad esta viciada, en el
supuesto de los capaces. La regulacion es pues clara. En el Estado democratico de Derecho
se rechaza, el atentado a la de libertad, pero no el gjercicio de ésta“,

La alegalidad de la prostitucion, entendida entonces cOmo carencia de un régimen
juridico propio, ha implicado que los 6rganos jurisdiccionales hayan sido los encarga-
dos de concretar los términos en los que la legislacion general incide en el ejercicio
de esta actividad economica. Dentro de esta funcion interpretativa llevada a cabo por
los tribunales, encontramos una doctrina hartamente discutida: la que emana de los
Organos judiciales sociales que inadmite el ejercicio de la prostitucion en régimen de
laboralidad. Aunque el Tribunal Supremo no se ha pronunciado de forma contunden-
te y directa sobre la posible laboralidad de la prostituciéon®, si lo han hecho con fre-
cuencia los organos judiciales de instancia y suplicacion para consolidar una doctrina
bastante pacifica: la que estima que la prostitucion es una actividad radicalmente in-
compatible con las notas configuradoras del contrato de trabajo®. Citemos una de las

3. STJUE de 16 de noviembre de 2004, asunto Panayotova (C-327/02). Pero, con mayor claridad, la STJUE (Pleno)
de 20 de noviembre de 2001, asunto Jany y otras (C-268/99).

4. SAN, Sala de lo Social, nim. 104/2003 de 23 diciembre.

5. Hay, ciertamente, muchos pronunciamientos indirectos del Alto Tribunal resolviendo casos de alterne, y alguno
algo mas explicito, como el que acuerda la legalidad del sindicato OTRAS, al que después nos referiremos. Pero en
ninguno de estos casos la relacion litigiosa se articulaba entre un/a prostituto/a y su empleador o proxeneta.

6. Por todas, sin ninguna pretension exhaustiva, las SSTS) Catalufia (Sala de lo Social), sentencia num. 5506/2003
de 17 de septiembre, la nim. 1781/2009 de 27 de febrero; la num. 5388/2019 de 11 de noviembre, la num. 669/2019
de 30 de mayo o la ndm. 5632/2018 de 25 de octubre. Del TS) de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Social,
Seccion1?), sentencia num. 1917/2008 de 10 de junio. Del TS) de Galicia (Sala de lo Social, Seccion1?), sentencia de 3
de julio de 2020y la num. 4320/2015 de 15 de julio y la nim. 5863/2014 de 25 de noviembre. Del TS) de Murcia (Sala
de lo Social, Seccion1?), sentencia num. 413/2015 de 18 de mayo y la nim. 1215/2007 de 29 de octubre. Del TS) de
Navarra (Sala de lo Social, Seccion1?), sentencia num. 157/2004 de 28 de mayo o del TS) de Andalucia, Sevilla (Sala de
lo Social), sentencia nim. 3816/2003 de 4 de diciembre.
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sentencias que integran esta linea doctrinal, acaso una de las que se expreso con mas
vehemencia, la STS) de Catalufia, Sala de lo Social, num. 4004/2009 de 15 de mayo:

En este punto esta Sala debe confirmar la valoracion que hace la magistrada de instan-
cia, en el sentido de indicar que la explotacion del negocio de prostitucion ajena, en la me-
dida en que atenta contra los derechos fundamentos de la persona, no puede ser objeto
del contrato, y determina su nulidad (...). Efectivamente, excede totalmente de los limites
de minimos de la normativa laboral que la empresa pueda vender o disponer del uso del
cuerpo de las trabajadoras como objeto de negocio o intercambio sexual con los clientes.
Este principio laboral se deduce directamente de la Constitucion Espafiola, cuando regula el
derecho fundamental a la integridad fisica y moral, sin gue, en ningln caso, puedan ser so-
metidas a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. También del Estatuto de los
Trabajadores, cuando establece el derecho a la integridad fisica y al respeto a su intimidad
ya la consideracion debida a su dignidad, articulo 4.1.d) e) comprendida la proteccion frente
al acoso sexual y al acoso por razén de sexo.

(...) En estalinea debe decirse que no entra, ni puede entrar, dentro de las facultades del
empresario que regula el articulo 20 ET, cuando dispone la direccién y control de la actividad
laboral, la de disponer del uso del cuerpo de la propia persona trabajadora, pues no es la
persona humana el objeto del contrato laboral sino sus servicios prestados de forma volun-
tariay retribuida, con las condiciones legalmente exigibles, tratandose de una interpretacion
aberrante y fraudulenta la que intenta asimilar la venta de la fuerza de trabajo con la venta
del uso del cuerpo de las trabajadoras, de analoga a la relacion de esclavitud prohibida en
nuestro ordenamiento juridico desde finales del siglo IX. Por otra parte, el sometimiento a
una situacion de acoso o0 abuso sexual por imposicion del empresario deberia considerarse
como riesgo laboral e inminente, conforme a la definicion del articulo 4 de la citada Ley, ex-
cluyendo totalmente a las trabajadoras afectadas del deber de obediencia.

Aungue ha habido algun tibio intento dentro de la jurisdiccion espafiola para revisar
esta linea doctrinal’, puede decirse que esta alcanza a dia de hoy bastante consenso, has-
ta el punto de poder calificarse como de casi unanime. Esa es acaso una de las razones
por las que todavia no ha habido ningun pronunciamiento del Alto Tribunal sobre algin
caso de ejercicio de la prostitucion por cuenta ajena: la ausencia de contradiccion entre
los diferentes 6rganos judiciales autondmicos impide excitar su funcién nomofilactica.

Comoquiera que sea, Nos interesa ahora resaltar que muchas, quizas la mayoria,
de las sentencias que se integran en esta linea doctrinal resuelven el caso de presta-
ciones de servicios que, ademas de la prostitucion, engloban otras actividades anejas,
principalmente el alterne -actividad esta que es mas facilmente fiscalizable por la
Inspeccion de Trabajo que es la que frecuentemente, de oficio, da origen a estos pro-
cesos judiciales-8. En estos casos, los pronunciamientos suelen declarar la existencia

7. Solo conocemos la SJS 18 de febrero de 2015, proc. 835/2013 como pronunciamiento tolerante con el ejercicio
de la prostitucion por cuenta ajena, la cual remite a su vez a un pronunciamiento obiter dictum del TS, Sala de lo
Penal, en el que parece admitir esa posibilidad: “la cuestion de la prostitucion voluntaria, bien por cuenta propia
0 dependiendo de un tercero que establece unas condiciones de trabajo que no conculquen los derechos de los
trabajadores no puede solventarse con enfoques morales o concepciones ético-socioldgicas ya que afecta a aspectos
de la voluntad que no pueden ser coartados por el derecho”. STS, Sala de lo Penal, 425/2009, de 14 de abril.

8. Lareciente abolicion del procedimiento de oficio previsto en el anterior 148 LRJS por la letra d), operada por la
disposicion final 97 de la Ley 3/2023, de empleo de 28 de febrero, obligara a que esta actuacion inspectora se fiscalice
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de relacion laboral, en lo concerniente a los servicios de alterne, pero excluyendo
de dicha relacion la prestacion de servicios de prostitucion: “Los tribunales laborales
espafioles vienen distinguiendo entre la actividad de prostitucion y la de alterne, en-
tendiendo, con caracter general, que mientras la primera no puede ser objeto de un
contrato de trabajo, la segunda si, siempre que se den las notas configuradoras de la
relacion laboral, voluntariedad, dependencia, ajenidad y retribucion™.

El razonamiento que se sigue para justificar este doble tratamiento pasa por afir-
mar que el alterne, entendido como actividad de captacion de clientes o incitacion al
consumo de bebidas a traves del acercamiento sensual’, no implica una relaciéon se-
xual plena. Como expresaba la SAN, Sala de lo Social, num. 104/2003 de 23 diciembre,
“nuestra jurisprudencia ha incluido en la relacion laboral en el supuesto de concurrir
la ajenidad y la dependencia organizativa a la prestacion de servicios de alterne que
aungue no identificable con la de prostitucion, supone precisamente el limite pres-
tacional con ésta; 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- vy el trabajador por cuenta propia -relacion de prostitucion-".
Subrayamos el componente fisioldgico al que se apunta como limite a la laboralidad,
pues al final de este estudio tendremos ocasion de volver sobre él.

Cierto es que existen posturas criticas con este planteamiento judicial, las cua-
les se escinden entre las que estiman que este criterio implanta una distincion ar-
tificiosa y que ambas actividades, alterne y prostitucion, deben verse incluidas den-
tro del ambito del Derecho del Trabajo; y aquellas otras que repudian esta solucion
para cualquiera de ellas. A pesar de estas criticas, dentro de la funcién jurisdiccional,
como deciamos, la postura anteriormente expuesta apenas ha presentado fisuras.
Comoquiera que nuestro cometido no es describir el contenido de esa doctrina ni
sus fundamentos, podemos tomarla como punto de partida de nuestra exposicion
para afirmar que la interpretacion judicial unanime concluye que la prostitucion es
incompatible con el contrato de trabajo mientras que otras actividades de contenido
erdtico, como el alterne -luego veremos que existen otras mas- podran encajarse en
este régimen contractual siempre que, claro esta, se den las notas de voluntariedad,
subordinaciéon y ajenidad que lo caracterizan.

De afiadidura, indicamos que esta exclusion de la prostitucion del régimen de
subordinacion laboral es la solucion que se ha seguido en el Derecho positivo compa-
rado, donde solo excepcionalmente, como en Nueva Zelanda o Alemania, se ha admi-
tido expresamente la prostitucion laboralizada, siempre que se sujete a un régimen

ahora en los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Habra que estar a sus pronunciamientos
para comprobar si eso implicara un cambio en la doctrina que analizamos.

9. Boza Moreno, E.: La prostitucion como trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 89.

10. Esta definicion coincide, en esencia con la que proporciona la doctrina cientifica. Por todos: Fita Ortega, F.,
“el alterne se ha venido definiendo como una actividad feminizada y heterosexual en el que la mujer, valiéndose del
atractivo sexual, incita al consumo de bebidas a los clientes varones, por lo que percibe una determinada comision”,
“El trabajo sexual en la doctrina judicial espafiola”, en Serra Cristébal, R. (coord.): Prostitucion y trata: marco juridico y
régimen de derechos, 2007, pp. 203-254, p. 206.
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especifico dirigido a garantizar la capacidad de eleccidon de la persona trabajadora en
la determinacion de los usuarios de sus servicios y el contenido de los mismos'™.

1. SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR LA DOCTRINA
RESTRICTIVA DE LA PROSTITUCION EN REGIMEN DE
LABORALIDAD: ;DIGNIDAD HUMANA O IGUALDAD
POR RAZON DE GENERO?

Tradicionalmente, los planteamientos criticos con la tolerancia de la prostitucion en
régimen laboral han visto en esta una actitud denigrante y discriminatoria por razon
de género. Se defiende, desde esta posicion, que la prostitucion “tiene que ser en-
tendida desde una perspectiva de género, segun la cual, este fendmeno supone una
practica llevada a cabo mayormente por mujeres, y supone una situacion de explota-
cion por parte del hombre, asi como un claro ejemplo de violencia de género, ante el
cual, guien ejerce esta actividad es victima y debe ser entendida como tal, necesitan-
do proteccion frente al abuso y la explotacion”?, Este ha sido un planteamiento, como
decimos, acogido en la doctrina cientifica, pero también en la judicial™ e, incluso, en la
normativa internacional, que ha priorizado la lucha contra la explotacion sexual cuan-
do esta es ejercida por mujeres o menores'. En este sentido, por todas, la Resolucion
del Parlamento Europeo de 26 de septiembre de 2014, sobre explotacion sexual y
prostitucion y su impacto en la igualdad de género:

11. La legislacion mas significativa relativa a este ultimo modelo es la de Nueva Zelanda, que, tras la aprobacion
de la Prostitution Reform Act de 2003, elimind la mayoria de las prohibiciones vinculadas a la prostitucion. Por tanto, la
prostitucion ejercida por un adulto de forma voluntaria se ha convertido en una actividad de prestacion de servicios
sobre una base contractual. Las prohibiciones que siguen en vigor se refieren a la prostitucion infantil, la ejercida
por extranjeros con un permiso temporal, la coercion para realizar la actividad y algunas formas de publicidad y
solicitacion. Por lo tanto, el trabajo sexual esta plenamente reconocido, con el resultado de que incluso las relaciones
laborales dentro de estructuras especificas estan sujetas a las reglas y jurisdiccion de la generalidad de las relaciones
laborales. En Alemania la Gesetz zur Regelung der Rechtsverhdltnisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz - ProstG,
Bundesgesetzblatt, BGBI. 1, 2001, p. 3983) elimind la prohibicion general de ayudar e incitar a la prostitucion y permitio
a las prostitutas obtener un contrato de trabajo regular. Las prostitutas pueden trabajar como empleadas, pero
muchas de ellas siguen trabajando como trabajadoras independientes. Las casas de citas son negocios registrados
y, hasta una reciente reforma (ver mas abajo), no requerian ninguna autorizacion particular (si ofrecian comida y
alcohol, siempre se necesitaba una licencia).

12. Boza Moreno, E,: “La prostitucion en Espafa...”, ob. cit., p. 219.

13. Por todas, en la STS| de Galicia, (Sala de lo Social, Seccién1?), ndm. rec. 3598/04 de 10 noviembre 2004, se
lee: “La prostitucion es una violacion continua y reiterada de la dignidad de la mujer; es un ataque frontal contra su
arcano mas intimo, esto es, su capacidad de decidir en plena libertad sobre su indemnidad e intimidad sexual. Desde
otra perspectiva, la prostitucion igualmente es una manifestacion y proyeccion concreta de la violencia de género,
porque estrangula desde el comienzo la posibilidad de desarrollar con dignidad la personalidad de la mujer (cfr.
articulo 10 de la Constitucion Espafiola)”.

14. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, hecha en Nueva York
el 18 de diciembre de 1979. (BOE de 21 de marzo de 1984), Protocolo para Prevenir, Suprimir y Castigar la Trata de
Personas, especialmente de Mujeresy Nifios aprobado por la ONU en el afio 2000 (BOE num. 296, de 11 de diciembre
de 2003); Protocolo de Palermo, de 2000, para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, anexo a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (BOE
de 11 de diciembre de 2003).
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Hace hincapié en que la prostitucion forzada, la prostitucion y la explotacion en la indus-
tria del sexo tienen consecuencias fisicas y sicolégicas devastadoras y duraderas, incluso
después de haber cesado la prostitucion, para los individuos que se ven implicados en ella,
especialmente nifios y adolescentes, ademas de ser, a la vez, causa y consecuencia de la
desigualdad de género y de perpetuar los estereotipos de género y el pensamiento este-
reotipado sobre las mujeres que venden sexo, como la idea de que el cuerpo de las mujeres
y mujeres menores de edad esta en venta para satisfacer la demanda masculina de sexo.

Otro argumento recurrente para afirmar la antijuridicidad de la prostitucion subor-
dinada es la transgresion que con esta se produce de la dignidad humana como valor
superior del ordenamiento, con abstraccion ahora del género de la persona que la
ejerce. En este sentido, puede traerse a colacion el Convenio de Lake Success para la
represion de la trata de personasy de la explotacion de la prostitucion ajena, adopta-
do por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 317 (IV), de 2 de diciembre de
1949 (BOE 25 septiembre 1962), cuyo preambulo asiente “que la prostitucion y el mal
que la acompafia, la trata de personas para fines de prostitucion, son incompatibles
con la dignidad vy el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del
individuo, de la familia y de la comunidad”.

Aparecen asi dos motivaciones que impiden, segun se postula mayoritariamente,
el ejercicio de la prostitucion en un régimen contractual subordinado. Reviste cierto
interés para nosotros preguntarnos si esos dos alegatos contra la prostitucion, el que
apela a la discriminacion por razon de género y el que evoca a la dignidad humana,
son entre si complementarios o excluyentes. La significancia practica de una u otra
opcion se traduce en el alcance de la antijuridicidad hipotética de dicha actividad. Por
ejemplo, si se concluyese que tales alegatos son incompatibles entre si'y que, ante
tal incompatibilidad, debe prevalecer la fundamentacion relativa al género, no cabria
predicar antijuridicidad alguna a aquellas practicas prostitucionales ejecutadas labo-
ralmente por un vardn. En tales casos, es obvio, no concurre ninguna perpetuacion
subyugante de roles de género. Por otro lado, solo determinando el alcance de dicha
antijuridicidad podriamos aspirar a resolver la pregunta inicial: la relativa a las activi-
dades sexuales excluidas de la laboralidad.

A este respecto, existen pronunciamientos judiciales que, al abordar este asunto,
han dictaminado que la prostitucion en regimen subordinado ejercida por un varon
—en este caso prestando servicios sexuales a otros varones, aunque es un dato no
muy relevante desde el punto de vista técnico-juridico- también deber ser censurada
juridicamente. En este caso, como podra intuirse, el érgano enjuiciador, a la sazén el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, acoge la incompatibilidad de la prostitucion,
cualguiera que sea el género del prestador del servicio, con el ideal de la dignidad hu-
mana, al menos, de nuevo, cuando tal actividad se sujeta a un régimen contractual de
subordinaicon, id est, cuando se articula materialmente como una relacion laboral®.

15. Un comentario muy exhaustivo de esta sentencia se encuentra en Aleman Paez, F., “Prostitucion masculina
y trabajo sexual (STS) de Catalufia, de 11 de noviembre de 2019): avances de una aporia litigiosa”, Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 10, 2020, pp. 1255-1287.
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Segun se puede leer en la sentencia que resuelve este caso, la nUmero 5388/2019 de
11 de noviembre:

En un marco juridico, como el que hemos examinado, donde el trabajo sexual por cuenta
propia se hallaamparado por la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios (art.
49 TFUE), por el derecho al trabajo en régimen auténomo'y a la libre eleccién 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 presta-
cion bajo régimen de subordinacion y disciplina empresarial, st que cosifica a la persona en
uno de sus mas intimos aspectos de la personalidad, la libertad sexual.

El objeto del contrato es ilicito (arts. 1261y 1271-1273 CC), no porque el trabajo sexual
deba considerarse “contrario a la moral” ni porque dicho trabajo deba ser objeto de estig-
ma o intrinsicamente indigno, sino porque su prestacion en régimen de subordinacion, con
sujecion a ordenes, instrucciones sobre el con quién, cdmo, cuando y dénde de dicha pres-
tacion, sujetando a la potestad disciplinaria la desobediencia de las 6rdenes del empresario
[art. 5.c) y 20 ET], resulta contraria a la dignidad humana (art. 10.1 CE).

Son varias las ideas que nos interesa resaltar de este extenso verbatim. En primer
lugar, la identificacion de la dignidad humana como bien o valor juridico protegido
con la doctrina que prohibe la prestacion de servicios de prostitucion en régimen de
laboralidad. Asumida esta fundamentacion, volvemos a preguntarnos si la discrimina-
Cion por razéon de género sirve todavia como respaldo de dicha doctrina restrictiva o
prohibicionista. Obviamente, a la hora de resolver la admisibilidad de la prostitucion
subordinada esta pregunta es del todo irrelevante, pues si se admite como premisa
que este régimen de la prestacion del servicio es contrario a la dignidad humana -
dato non concesso-, NO resultara necesario invocar mas principios juridicos para justi-
ficar su censura. La dignidad personal es un valor superior en nuestro ordenamiento
juridico, comun a todos los seres humanos con independencia de su raza, género,
edad o discapacidad. Cualquier situacion que transgreda este valor sencillamente no
tiene cabida en nuestro sistema juridico.

Por tanto, la pregunta de si al concertar los servicios de prostitutas en régimen de
subordinacion se incurre también en algun tipo de discriminacion adquiere solo rele-
vancia en una eventual accion indemnizatoria, en la que se reivindique, ex articulo 183
LRJS, la compensacion por dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la con-
ducta discriminatoria. En este concreto ambito, a nuestro modo de ver, habria razo-
nes que abonan, no solo la complementariedad de sendas causas de ilicitud, sino su
necesaria vinculacion. Si se determina que la prostitucion en régimen de subordina-
Cion es contraria a la dignidad personal, quienes contratan en este régimen denigran
0 atentan contra la condicién personal de su ejecutor. Si resulta que esta conducta
antijuridica es abrumadoramente proyectada sobre las mujeres, nos encontrariamos
adicionalmente ante un caso de discriminacion por razén de género, cuanto menos
indirecta, en la medida que esas condiciones de trabajo hipotéticamente lacerantes
afectarian mayoritariamente a este colectivo. Observamos entonces que esta secuen-
Cia de antijuridicidad es silogistica: solo si se resuelve que la prostitucion subordinada
transgrede la dignidad personal de su ejecutor podria decirse que supone, ademas,
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una discriminacion por razén de género, pues no habria ningun tipo de discriminacion
censurable si la conducta que es ejercida mayoritariamente por mujeres no aportase
ningun tipo de desvalor. De este modo, para sintetizar ahora en clave constitucional,
la prostitucion en régimen de laboralidad transgrede el derecho fundamental a la
intimidad del articulo 18 de todos quienes la ejercen y su dignidad personal recono-
cida en el articulo 10'. Adicionalmente, cuando esta conducta antijuridica afecte a
mujeres, se vera vulnerando el articulo 14 de nuestra norma fundamental relativo a la
prohibicion de discriminacion.

Una vez hecha esta precision, otra cuestion que nos interesa resaltar de la preci-
tada sentencia del Tribunal Superior de Justicia catalan es el concepto de dignidad
sobre el que se construye su argumentacion. Y es que, si se nos admite el excursus,
nos encontramos ente un concepto, el de la dignidad humana, al que se apela fre-
cuentemente en la argumentacion juridica para presentarlo como un valor supe-
rior, pero sin ofrecer una pista certera sobre su contenido y significancia practica.
Esta tendencia, a la postre, solo acaba por anular cualquier funcion hermenéutica o
fundamentadora a la dignidad personal. En efecto, al referirse a esta tendencia, la
doctrina mas especializada ha denunciado “la evidente banalizacion de un concepto
propiciada todos los operadores juridicos y la doctrina cientifica, muy especialmente
con el abuso del recurso retérico a la dignidad humana, a veces en condiciones pin-
torescas, desembocando en su degradacion a mero eslogan: la dignidad humana es
hoy una nocion inconsistente y hasta fofa”"’. A nuestro modo de ver, la doctrina filo-
sofico-juridica mas acertada es la que sostiene que la dignidad humana connota la
singular valia intrinseca del ser humano, su superioridad jerarquica en la ordenacion
de las realidades terrenales™. Al menos desde Kant —filosofo al que se le atribuye

16. Es la sentencia transcrita, y otras tantas de esta linea doctrinal, la que asocia el desvalor juridico a este
precepto constitucional: “la dignidad la libertad sexual, que forma parte del derecho a la intimidad (art. 18 CE).
En efecto, la vida sexual y su libre ejercicio es un elemento importante de la esfera personal, del desarrollo de la
personalidad protegido por el articulo 8 CEDH, y por tanto, encuadrable en el derecho a la intimidad del articulo 18
CE, interpretado conforme al articulo 10.2 CE (vid. STEDH de 25 de marzo de 1992, Caso B. c. Francia; STEDH de 22
de febrero de 1994, Caso Burghartz c. Suiza, STEDH de 25 de septiembre de 2001, Caso P.G y J.H. ¢. Reino Unido)".

17. Chueca Rodriguez, R. L.: “La marginalidad juridica de la dignidad humana”, en Chueca Rodriguez, R. L. (dir.):
Dignidad humana y derecho fundamental, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015. Tomo la cita
de Delgado Rojas J. I.: “Dignidad humana”, Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 15, pp. 176-197, p. 177. En
este mismo sentido, se ha dicho que “[e]s un hecho también que tras décadas después de su reconocimiento juridico
en el derecho positivo y de que la dignidad humana, unida a los derechos humanos, sea tematica omnipresente en la
reflexion antropolodgico-juridica del siglo XX, sigue vigente su desvinculacion con una fundamentacion, lo que, desde
el punto de vista tedrico, no deja de ser una falta de rigor”, Castilla de Cortazar, B., “En torno a la fundamentacion de la
dignidad personal”, Foro, En torno a la fundamentacion de la dignidad personal, nim. 1, 2015, pp. 1-80, p. 68. También
aparecen consideraciones en este sentido en la doctrina internacional: Waldron, J., Democratizar la dignidad. Estudios
sobre dignidad humana y derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019, pp. 46 y 48: “Si se echa un
vistazo rapido al modo en que la dignidad aparece utilizada en el derecho, probablemente se concluira que hay una
confusion seria en su uso. Aparece definida de distintas maneras en distintos documentos juridicos (...). Un dualismo
todavia mas interesante tiene que ver con la distincion entre la dignidad como el fundamento de los derechos y la
dignidad como el contenido de los derechos”.

18. Esto lo desarrollamos con mas profundidad en Vigo Serralvo, F.: “Repensemos el trabajo decente. Sobre lo
inadecuado de este lemay los motivos por los que la dignidad del trabajo es independiente de las condiciones en las
que se presta”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 1, enero-
marzo de 2022, pp. 69-112.
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mas influencia en la juridificacion contemporanea de la dignidad humana'- esta sin-
gular valia es una derivada directa de la capacidad de autodeterminacion moral de Ia
que goza el ser humano, de forma exclusiva, en el estado de naturaleza. La dignidad
humana presupone asi la facultad del ser humano para escoger sus propios fines
morales, la de elevarse a legislador soberano en la ordenacion que da a su conducta?.
Nos parece entonces bastante acertada la apreciacion de nuestro Tribunal Consti-
tucional cuando afirmé que a partir de este valor, la dignidad humana, se deduce
el “"derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su condicion de ser
racional igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacion consigo mismo y
su entorno, esto es, la capacidad de autodeterminacion consciente y responsable de
la propia vida"'.

Pero si aceptamos esta definiciéon o, mejor dicho, esta connotacion juridica de la
dignidad, llegamos a una aporia bien patente: la que prohibe el ejercicio de una ac-
tividad, en este caso la prostitucion, para salvaguardar un valor, la dignidad humana,
que deriva de la capacidad de autodeterminacion de la persona que la ejecuta?’. Una
posible solucion a esta contradiccion légica pasaria por responder que, si se prohibe
exclusivamente la prostitucion en régimen de subordinacion, es precisamente por-
que en este tipo de vinculo la persona trabajadora carece de la posibilidad de elegir
libremente. Con la prohibicién de la laboralidad se querria entonces salvaguardar la
capacidad de autodeterminacion, en este caso sexual, de la persona trabajadora para
proteger, a su vez, su dignidad personal. Este otro argumento nos pareceria bastante
convincente si no fuese porque asume una particular degradacion de la moralidad
con la practica de actos sexuales sin justificar explicitamente los motivos de los que
se derivaria.

Trataremos de explicarnos un poco mejor: el contrato de trabajo se define ex ar-
ticulo 1.1 como un contrato voluntario en la medida que exige la libre aceptacion de
las partes. Obviamente, suscrito ese contrato, el trabajo se inserta dentro de un am-
bito regido por el poder de control y direccion del empleador. Bajo la vigencia de la
relacion contractual, el trabajador queda subordinado a dichos poderes patronales.
Seria un debate muy sugerente -y quizas necesario- el que se pregunte si ese régi-
men de subordinacion es contrario a la dignidad humana en tanto que merma las ca-

19. Sobre lainfluencia de Kant en la aceptacion de la dignidad personal como valor referencial de todo el sistema
normativa contemporaneo, ético y juridico, vid. Bayefsky, R.: “Dignity, honour, and human rights: Kant's perspective”,
Political Theory, num. 41 vol. 6, 2013, pp. 809-837.

20. “La moralidad es la condicion bajo la cual un ser racional puede ser fin en si mismo; porque solo por ella es
posible ser miembro legislador en el reino de los fines. Asi, pues, la moralidad y la humanidad, en cuanto que ésta es
capaz de moralidad, es lo Unico que posee dignidad. La habilidad y el afan en el trabajo tienen un precio comercial;
la gracia, la imaginacion viva, el ingenio, tienen un precio de afecto; en cambio, la fidelidad en las promesas, la
benevolencia por principio (no por instinto), tienen un valor interior”. Kant, I.: La metafisica de las costumbres, Tecnos,
Madrid, 2005, p. 33.

21. STC 192/2003.

22. Esta contradiccion es denunciada por Fita Ortega, F.: “Violacion de la prohibicion de discriminacion en el
tratamiento de la prostitucion por parte de los tribunales laborales espafioles.”, RELIES: Revista del Laboratorio
Iberoamericano para el Estudio Sociohistorico de las Sexualidades, num. 4, 2020, pp. 131-151.
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pacidades de autodeterminacion de la persona trabajadora®. Sin embargo, apenas
nadie hoy en dia se plantea esa cuestion, quizas porque se acepta que la capacidad
de autodeterminacion del individuo se ejercio al suscribir el contrato de trabajo y
que permanece activa durante su vigencia a través de la posibilidad de rescision in-
dividual**. Dicho de otro modo, la subordinacién a la que se halla sujeto el trabajador
en el marco de un contrato laboral es una consecuencia asumida con la suscripcion
libre del contrato de trabajo. Cierto es que esa es una libertad formal, y que la ca-
pacidad de eleccion por parte del trabajador, desde una Optica sustantiva, no sera
del todo plena. Pero si se afirmase que esa limitada libertad material, derivada de la
carencia de bienes de capital, es contraria a la dignidad humana, nos veriamos en la
necesidad de reformular subversivamente todo nuestro sistema politico-economi-
co?®. Para terminar ya nuestra divagacion, si se admite, por el contrario, como hace
nuestro sistema normativo, que la sujecion a la subordinacion laboral es respetuosa
con la dignidad de la persona trabajadora, debemos preguntarnos porgué esta no
se admite en el caso de la prostitucion. En unoy en otro caso, la persona trabajadora
esta sujeta a las ordenes del empleador, a pesar de que estas puedan transgredir
sus convicciones morales mas intimas?. Cabria concluir, por lo tanto, al menos a
efectos retoricos, que la capacidad de autodeterminacion se ve comprometida en
un mismo grado en todas estas relaciones laborales. ;Por qué se dice entonces que
la prostitucion subordinada afecta singularmente a la dignidad humana? A nuestro
modo de ver, y regresamos ya al inicio de nuestra exposicion, tal posicion solo re-
sultara sostenible si se acepta que la actividad sexual compromete de una manera
singular la moralidad del ser humano. Sin posicionarnos a favor o en contra de esta
valoracion, si nos preguntamos cuales serfan sus fundamentos ultimos, pero resulta
sumamente dificil hallar alguno valido para una sociedad aconfesional y pluralista,
como la que habitamos, que deberfa mostrar una tolerancia irrestricta por aquellas
opciones vitales que no impliquen una injerencia sobre las esferas de libertad de ter-
ceros. Lanzamos por el momento esta cuestion, un tanto provocativa, pero la reto-
maremos al final de este estudio para abordarla tomando en consideracion algunas
disposiciones aclaratorias de nuestro Derecho positivo.

23. Esta cuestion fue abordada frontalmente por uno de los padres de nuestra disciplina, cuando fijo como una de
sus prioridades lograr la mayor capacidad de autodeterminacion del ser humano vid. sobre el particular Sinzheimer,
H., Crisis economica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del
Derecho del Trabajo, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1984, passim. Una vision mas
sintética de la posicion del autor sobre este asunto en Vigo Serralvo, F.: “La insuficiencia radical del Derecho del
Trabajo para la garantia de la dignidad humana. Una relectura de Hugo Sinzheimer”, Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 11, ndm. 1, enero-marzo de 2023, pp. 491-522.

24. Ferrajoli, L.: Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, 2. Teoria de la democracia, Trotta, Madrid, 2013, p. 98.

25. Sinzheimer, H., Crisis economica y Derecho del Trabagjo..., ob. cit., p. 126.

26. Piénsese en el caso de un pacifista cuya empleadora comienza a exportar bienes necesarios para el desarrollo
de un frente bélico. También la dependencia material del operario puede llevarlo a continuar en la prestacion de
servicios a pesar de discrepar profundamente del fin que se le da a su fuerza de trabajo. Lo que nos preguntamos,
mayéuticamente, es por qué razon esta esfera de la autodeterminacion mereceria peor proteccion que la que afecta
a la libertad sexual.
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IV. SOBRE LA INCIERTA EXTRAPOLACION DE ESTA DOCTRINA A
OTROS TRABAJOS SEXUALES

Comoquiera que fuese, con esta base afrontamos ya una de las preguntas centrales
de nuestra investigacion, la que se refiere, recordemaos, a si esta exclusion al régimen
laboral de subordinacion es o no aplicable a otras actividades economicas que, de
alglin modo u otro, implican practicas sexuales —entendidas estas como una relacion
afectivo-erdgenas-. La profesora Martinez Moreno, por ejemplo, se decanta por una
respuesta negativa, la que asume una diferenciacion sustancial entre la prostitucion
y otras actividades lucrativo-sexuales que permitiria la inclusion de estas otras en el
ambito material del Derecho del Trabajo. Segun lo expresa:

La segunda razon por la que creo que no se puede sostener que el que podria denomi-
narse mercado del sexo sea algo ajeno por completo a la normativa laboral es que dentro del
mismo quedan englobadas actividades y servicios de muy variada indole —-desde la ludica,
de ocio y esparcimiento, a la menos conocida de tipo asistencial-, respecto de cuya licitud
0 posibilidad legal no se ha suscitado duda alguna hasta este momento. Al contrario, alre-
dedor del sexo se articulan y organizan actividades econdmicas que incluso pueden llegar
a ser muy lucrativas, como la pornografia, en sus variadas expresiones y soportes; las lineas
erodticas; las saunas y casas de masajes; los servicios de escort —azafatas, modelos o acom-
pafantes—; los clubes de estreaptease o de lap dance; y hasta la llamada “asistencia sexual”
para las personas con limitaciones funcionales que dificulten la practica espontanea y auto-
noma del sexo. Y, naturalmente, el “alterne” y la prostitucion?’.

Aceptada provisionalmente esta hipotesis, la que afirma el diferente tratamiento
juridico-laboral que merecen la prostitucion y otras actividades sexuales, llegamos
entonces a la segunda y mas importante pregunta de nuestro estudio: Cual es el ele-
mento sustantivo que diferencia entre si estas actividades y que actla como criterio
determinante para la aplicacion o inaplicacion del Derecho del Trabajo.

Aunque la relacion de profesiones sexuales puede ser mucho mas amplia, centre-
monos en la que nos presenta ejemplificativamente la profesora Martinez Moreno en
el verbatim extractado. A saber: el alterne, las lineas erdticas; casas de masajes; los
servicios de escort —azafatas, modelos 0 acompafiantes—; los clubes de estreaptease
o de lap dance; y la llamada “asistencia sexual” para las personas con limitaciones fun-
cionales. Si admitimos, de nuevo provisionalmente, que sobre todas estas actividades
resulta de aplicacion el Derecho Laboral, nos encontramos ante la evidente necesidad
de encontrar un criterio distintivo, presente en cada una de dichas actividades, que lo
diferencie de la prostitucion. La tarea no es facil. La doctrina judicial que tomabamos
como punto de partida, la que admite la prestacion de servicios de alterne en régimen
de laboralidad, diferencio esta de la prostitucion por la ausencia de coito, por la ca-
rencia de contacto genital o erégeno directo -vid. supra-. Siguiendo ese criterio, bien

27. Martinez Moreno, C., “/Tiene el Derecho del Trabajo alguna respuesta ante la prostitucion?”, LABOS Revista de
Derecho del Trabajo y Proteccion Social, num. 1.2, 2020, pp. 148-159, p. 149.
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cabria predicarse la aplicacion del Derecho Laboral a la telefonia erdtica?®, al striptea-
se u otros bailes sensuales que impliquen desnudez e, incluso, a algunas formas de
pornografia que no comportan la interactuacion fisica con otros sujetos —-pensamaos,
verbigracia, en los servicios de web-cams erdticas—-. Comprobara sin embargo el lector
que ese criterio relativo a la ausencia de contacto fisico o genital no es valido para
incluir en el Derecho del Trabajo varias de las actividades enumeradas. Nos referimos
ahora al mas evidente caso de la pornografia, pero también los masajes erdticos?® o a
la asistencia sexual a las personas con discapacidad o diversidad funcional.

Quizas, los pronunciamientos judiciales que tuvieron que enfrentarse a esta cues-
tion de forma mas directa, aunqgue sin llegar a resolverla conclusivamente, fueron la
sentencia de la Audiencia Nacional y la posterior del Tribunal Supremo gue resolvie-
ron la legalidad del sindicato Organizacion de Trabajadoras Sexuales (OTRAS). Por la
importancia gue otorgamos a estos pronunciamientos para comprender el estado
actual de la cuestion, le dedicaremos un epigrafe aparte.

V. ASUNTO "OTRAS”™ SOBRE LA LEGALIDAD DE UN SINDICATO DE
TRABAJADORAS SEXUALES

Como es sabido, en este asunto, que alcanzo cierta trascendencia mediatica, se dis-
cutia si un sindicato podria tener como ambito funcional licito las “actividades relacio-
nadas con el trabajo sexual en todas sus vertientes”. En la medida que los distintos
fallos judiciales recaidos en el proceso han sido comentados por doctrina mucho
mas cualificada®’, omitimos sus pormenores mas técnicos para rescatar las ideas que
mas afectan a nuestro cometido. La Audiencia Nacional, en instancia, haciendo suya
la jurisprudencia restrictiva de la prostitucion en régimen de laboralidad, resuelve la
ilicitud del sindicato en tanto que el ambito funcional fijado en los estatutos:

comprende tanto actividades respecto de las que no cabe duda que pueden ejercerse en
el marco de una relacion laboral como son las referidas al alterne, entendiendo por tal la
incitacion al consumo en establecimientos abiertos al publico mediante la provocacion del
deseo sexual en el cliente -la pornografia, la participacion en espectaculos publicos con
connotaciones erdticas...—, como el ejercicio de la prostitucion bajo el ambito organicista y

28. En el caso de la telefonia erdtica, el régimen de laboralidad se ha admitido, por ejemplo, en la STS) de Madrid,
Sala de lo Social, de 9 diciembre de 2008; la STS) de Andalucia, Malaga, Sala de lo Social, de 31 de marzo de 2005.

29. La prestacion de servicios de masajista erotico en régimen de laboralidad ha sido admitido en la STS) de
Aragon, Sala de lo Social, de 8 de noviembre de 2021.

30. Sobre el pronunciamiento que resuelve la instancia, el de la Audiencia Nacional, podemos remitir a: Arago
Gassiot, M.: “Mas a propdsito de la sentencia sobre el sindicato OTRAS": La libertad sexual de las mujeres o el derecho
al propio cuerpo, no debe ser disponible en el marco de un contrato laboral”, Jurisdiccién social: Revista de la Comision
de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, num. 195, 2018, pp. 9-22; Martin Hernandez, M. L.: “Sentencia de la
Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de 19 de noviembre de 2018", AIS: Ars luris Salmanticensis, num. 7.1, 2019, pp.
410-414. Mifiarro Yanini, M.: “La libertad sindical de «todos» no alcanza a «las OTRAS»: la Audiencia Nacional confunde
titularidad del derecho de libertad sindical con legalizacion de la prostitucion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-
CEF, num. 430, 2019, pp. 143-148. Sobre el posterior pronunciamiento del Tribunal Supremo, Fita Ortega, F.: “La
STS de 1 de junio de 2021 y el derecho de sindicacion de las trabajadoras sexuales”, Revista Critica de Relaciones de
Trabajo, num. 2, 2022, pp.135-141.
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rector de un tercero, lo cual como se ha dicho no resulta un objeto valido en el marco de un
contrato de trabajo.

Desde el momento en que el precepto estatutario no excluye tales servicios de su ambi-
to funcional, la ilegalidad del mismo resulta manifiesta (F) 7°).

Enseguida aludiremos a los argumentos con los que Tribunal Supremo caso este
fallo y declaro la legalidad del sindicato. Pero antes nos conviene reparar en el obiter
dictum que aparece en este extracto: el que afirma la legalidad indubitada de ciertas
profesiones sexuales como la pornografia o el espectaculo erdético. En opinién de la
Audiencia Nacional, y esta es la clave de su ratio decidendi, si el ambito funcional del
cuestionado sindicato se hubiera limitado a tales actividades, no habria ningun 6bi-
ce a su operatividad. Comoquiera que dicho ambito funcional se define en términos
precisosy amplios, para abarcar todas las profesiones sexuales, entiende la Audiencia
Nacional que su legalizacion estaria dando carta de naturaleza a relaciones laborales
entre quienes ejercen la prostitucion y sus empleadores o proxenetas.

Por su parte, el Alto Tribunal, discrepante con el parecer de la Audiencia Nacional,
resuelve la licitud del sindicato y de su controvertido ambito funcional con base prin-
cipal en la exclusion tacita que procede hacer de la prostitucion. Aungue sus funda-
dores, al definir dicho dmbito funcional emplearon una formulacion ambiciosa y om-
nicomprensiva, el Tribunal Supremo estima que en él solo cabe entender subsumidas
aquellas actividades cuya prestacion en régimen de laboralidad esta permitida, entre
las que no se encuentra, claro estd, la prostitucion®'. Segun se lee en sus fundamen-
tos juridicos sexto y séptimo:

con arreglo a nuestro vigente Derecho la celebracion de un contrato de trabajo cuyo ob-
jeto sea la prostitucion por cuenta ajena, esto es, un contrato en virtud del cual la persona
trabajadora asuma la obligacién de mantener las relaciones sexuales que le indique el em-
presario, con las personas que este determine a cambio de una remuneracion, y el contrato
que asi se celebre debe reputarse nulo®2. La ilicitud de un contrato de trabajo de estas ca-
racteristicas, por oponerse a las leyes (art. 1.275 CC), no es susceptible de incardinarse en el
seno de la legislacion laboral (F) 6°). (...)

Por tanto, se concluye “que dentro del ambito funcional de los estatutos no tiene cabida
la prostitucion contraria a Derecho, hecho aceptado por la recurrente, que reconoce que no
existe relacion laboral valida en tales casos, por lo que no puede ampararse en un contrato
de trabajo”.

31. Esta solucidn, por tanto, no es extrapolable a otros sindicatos 0 asociaciones patronales que fijen dentro de
su ambito funcional expresamente la prostitucion, tal y como acontecio en el caso "MESALINA” resuelto por la SAN
de 23 de diciembre de 2003, recurso 168/2003, en el que se rechaza la inscripcion de una asociacion patronal que
fijaba como ambito sectorial el “servicio de 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 establecimiento, que ejerzan el alterne y la prostitucion por cuenta propia”.

32. Llamamos la atencion sobre este punto de la argumentacion porque es la primera vez que es una de las
escasas ocasiones en las que la Sala Cuarta se pronuncia de fondo sobre la inadmisibilidad de la prostitucion como
objeto del contrato de trabajo. En esta ocasion, a diferencia de todas las anteriores que se le habian presentado, no
era necesario pasar el filtro de la contradiccion por encontrarnos ante un recurso de casacion ordinario. Con todo, el
caso resuelto no es directamente el de una prestacion de servicios por cuenta ajena de prostitucion.
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El Tribunal Supremo, a diferencia de la Audiencia Nacional, no se pronuncia ex-
presamente sobre la licitud de aquellas otras profesiones sexuales distintas de la
prostitucion. Nos encontramos, sin embargo, ante un asunto en el que un sindicato,
originalmente, quiso agrupar en su ambito funcional todas las profesiones sexuales,
sin ningun tipo de exclusion. El hecho de que el Tribunal Supremo, al corregir el alcan-
ce de su ambito funcional, solo repare en la exclusion tacita de la prostitucion podria
sugerirnos, a contrario sensu, que todas esas otras profesiones sexuales ajenas al
proxenetismo sf tendran cabida en ese ambito objetivo y, por ende, son susceptibles
de un encuadre juridico laboral®.

Esta posible lectura, siendo bastante razonable, no es del todo acorde al razona-
miento de la sentencia: el Tribunal Supremo, en realidad, rehudsa —a nuestro modo de
ver, adrede- concretar qué tipo de actividades tendrian encaje en el controvertido
ambito funcional del sindicato para afirmar lo que es obvio: que en este no cabe en-
tender incluidas aquellas actividades ajenas al contrato de trabajo. Habra que hacer
por tanto una calificacion paralela e individualizada sobre las actividades admisibles
en este contrato para determinar el alcance real del controvertido ambito funcional.
Se desaprovecho asi una ocasion propicia —acaso la mas propicia de todas de las que
se han presentado en los tribunales- para zanjar de forma clara qué tipo de trabajos
sexuales admiten la laboralidad®*. La solucion definitiva del Alto Tribunal, ademas de
dejar imprejuzgada esta cuestion, arroja cierta inseguridad juridica: la de admitir la
legalidad de un sindicato cuyo ambito de actuacion es totalmente indeterminado e in-
coherente, al menos en su formulacion literal, con las limitaciones juridicas aplicables
a las actividades sobre las que se propone operar.

VI. ALGUNAS PROPUESTAS DELIMITADORAS Y SUS INSUFICIENCIAS

Para cerrar afrontaremos uno los compromisos asumidos al comienzo de este estu-
dio: el de esbozar algunas posibilidades interpretativas sobre los limites de la doctrina
judicial relativa a la laboralidad del trabajo sexual. Con ellas, como dijimos, antes que
atajar conclusivamente esta cuestion, nos proponemos demostrar las dificultades
que entrafia su resolucion. Veremos, en realidad, como ninguna de las respuestas
que proponemaos arroja una solucion verdaderamente solida.

33. También podran afiliarse a este sindicato quienes ejerzan la prostitucion por cuenta propia, que, en tanto que
trabajadores autbnomos, tienen la posibilidad de afiliacion a los sindicatos ya constituidos, aunque no la creacion
de uno para la defensa de intereses propios ex articulo 3 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical. Vid. Fita Ortega, F.: “La STS de 1 de junio de 2021...", ob. cit,, p. 139.

34. Esta falta de concrecion vy la litigiosidad futura que puede generar es advertida también en Fita Ortega, F.: “La
STS de 1 de junio de 2021...", ob. cit,, p. 139.
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A. La penetracién cOmo posib]e criterio discriminador

Solo algunas de las sentencias que componen la linea doctrinal que hemos analiza-
do se ha preocupado de precisar las diferencias objetivas entre la prostitucion y el
alterne. De ordinario, se da por sentado que ambas actividades son manifiestamente
heterogéneas y que la primera de ella incorpora un desvalor mucho mas intenso que
la segunda. Otras sentencias que han sido un poco mas expresivas apuntan a un cri-
terio fisioldgico vinculado al acto o favor sexual (SAN, Sala de lo Social, num. 104/2003
de 23 diciembre). El problema es la amplitud de este término, el cual, si acaso de for-
ma voluntariosa, solo nos permite separar el alterne de la prostitucion, pero no nos
ayuda a deslindar esta Ultima de otras actividades sexuales cuya posible laboralidad
esta a dia de hoy en el aire.

Si de forma un tanto reduccionista -cundo no simplista- identificasemos el acto
sexual con el coito o la copula nos acercamos a un criterio que Nos parece a priori
sugerente: el que fija en la penetracion el limite posible a la laboralidad. Decimos que
nos parece sugerente esta posibilidad interpretativa porque, de validarse, conseguiria
acotar claramente al ambito de la laboralidad y, ademas, podria justificarse a traves
del propio Derecho positivo. Nos explicamos: Sabiendo que en un Estado liberal la
imposicion de una restriccion sobre el agente individual debe ser excepcional, el re-
proche o la censura institucional se reserva a aquellas conductas que transgreden los
bienes juridicos superiores®:. Dentro las diferentes practicas que pueden catalogarse
como sexuales, parece gue son aquellas que implican penetracion las que merecen
una mejor salvaguarda dentro de nuestro ordenamiento. Al menos ese parece ser el
sentir democratico expresado en el Derecho Penal, en el que son las agresiones se-
Xuales que comportan penetracion las que estan asociadas a penas mas elevadas ex
articulo 179 CP, lo que revelaria que este componente es el que, dentro de los distin-
tos atentados contra la libertad sexual, arrojaria un mayor desvalor “por cuanto ataca
al libre albedrio o la libre voluntad sexual del sujeto pasivo de manera especialmente
intensa e invasiva™®. Esta remision a la jerarquizacion de los bienes juridicos hecha
por el Derecho Penal salva la ardua —quizas imposible- diferenciacion l6gico-objetiva

35. “Esta formulacion negativa protectora de los principios basicos de la comunidad suponia la aplicacion del
concepto de orden publico con caracter de excepcion, como ya vimos, es decir, se trataba de una limitacion legal
de la voluntad, excepcional y de interpretacién generalmente restrictiva.”. Acedo Penco, A.: “El orden publico actual
como limite a la autonomia de la voluntad en la doctrina y la jurisprudencia”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Extremadura, nim. 14, 1996, pp. 323-391, p. 350.

36. Camara Arroyo, S., “Delitos contra la libertad sexual”, en Serrano Tarraga, M. D. (coord.): Derecho Penal, parte
especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 247. En esta misma sede encontramos una definicion técnica sobre lo
que debe entenderse por penetracion a los efectos de la aplicacion de este tipo penal: “la copula en que se unen los
organos genitales del varon y la mujer mediante la penetracion del miembro viril en la vaging; y, en segundo lugar,
la penetracion anal o bucal del miembro viril, en cuyos supuestos el sujeto pasivo, a diferencia de lo que ocurre en
el caso anterior, puede ser indistintamente una mujer o un varon. Limitar la penetracion en la cavidad vaginal, anal
0 bucal, necesaria para que se entienda cometido este delito, a la del miembro viril parece una interpretacion légica
desde la caracterizacion de estos actos como “acceso carnal”, y también desde la falta de alusion en el precepto a
la posibilidad de que pueda conceptuarse penetracion, a estos efectos, la “inmision” de cualquier otro miembro del
cuerpo humano. De este modo, respecto a la introduccion de cualquier otro miembro del cuerpo humano por via
vaginal o anal, hemos de entender partes del cuerpo como manos, pies, dedos o lengua”. Ibid., p. 249.
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del coito con otras actividades profesionales que implican la estimulacion corporal.
Dicha jerarquizacion expresa la voluntad de la comunidad politica sobre los bienes
mas dignos de tutela y explica que se rechace la laboralidad de la prostitucion al tiem-
po que se admite la del alterne o la del masaje erdtico. En unas y en otras aparece
implicada la libertad sexual de la persona trabajadora, pero es solo en la prostitucion
en la que se dispone de la esfera mas protegida de esa libertad sexual. Dicho de otro
modo: dentro del bien juridico genérico que es la libertad o indemnidad sexual, existe
uno superior y especifico que es el que se asocia al coito o, con mas precision, a la
penetracion. Aunque parezca muy rudimentario o superficial, este criterio para de-
terminar la licitud o ilicitud de la actividad laboral sexual es estrictamente anatomico:
dependiendo de las partes del cuerpo que se vean involucradas en la practica sexual,
Si son 0 no genitales o implican o no penetracion, arribaremos a una solucion juridica
u otra. De esta forma, como deciamos, se explica la licitud laboral de los telefonistas y
masajistas eroticos, de los bailarines y bailarinas de striptease, asi como la del alterne.
Estas, aunque supongan un tipo de actuacion sexual —en sentido lato-, no compro-
meten aquellas esferas de la libertad sexual mas protegidas por el ordenamiento.

Formulada en estos términos esta posible solucion interpretativa -que no es una
propuesta reformista, sino una particular comprension del status quo actual- pase-
mos ahora a presentar sus disfuncionalidades.

La primera de ella viene dada por la imprecision, o mejor dicho, inexistencia de li-
mites objetivos que acoten claramente lo qué es la prostitucion. Quizas de no sea del
todo dable asociar necesariamente esta practica a la penetracion. Como ha dictami-
nado la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo: “dicha conducta -la prostitucion- pue-
de en principio revestir distintas formas: el acceso carnal, contactos sexuales que no
impliquen acceso carnal, actos de fetichismo, practicas sadomasoquistas, la ejecucion
de actos de exhibicionismo o tocamientos en espectaculos publicos en vivo o median-
te medios de difusion en ciertas condiciones, el mantenimiento de conversaciones de
contenido sexual a través de lineas erdticas, etc.”’. Pero claro, siidentificamos la pros-
titucion, por ejemplo, con los tocamientos o los espectaculos en vivo, en realidad nos
encontramos ante servicios de masaje o baile, admitidos en régimen de laboralidad
por la doctrina judicial. Si aceptamos esta definicion amplia de la prostitucion nos en-
contramos entonces en la necesidad de rechazar la laboralidad de esta en los Unicos
casos en los que el servicio prestado implique coito o algun otro tipo de penetracion.
Esto implicaria que una misma relacion contractual serfa susceptible de calificarse
como laboral o no seglin la concrecion que tenga el servicio con cada cliente, y ello sin
obviar las insalvables y obvias dificultades existentes para fiscalizar dicha concrecion.

Otro reproche que cabe contra el criterio que proponemaos, quizas ya intuido por
el lector, es la existencia de otras actividades en las que existe penetracion e implica-
cion de los 6rganos genitales cuya laboralidad, al menos como hipotesis, se ha admi-
tido. Nos referimos, claro esta, a la creacion pornografica o, en seglin qué casos, pues
es una cuestion discutida, a la atencion sexual de las personas con discapacidad.

37. STS, Sala de lo Penal, num. 1308/2001, de 2 de julio.
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Centrémonos, de entrada, en la industria pornografica. Recordemos que la relacion
laboral especial de artistas, en la que cabria subsumir a los actores y actrices eroti-
Cos, también esta sujeta a la subordinacion laboral desde el momento en el que “el
artista esta obligado a realizar la actividad artistica para la que se le contrato, en las
fechas sefialadas, aplicando la diligencia especifica que corresponda a sus personales
aptitudes artisticas, y siguiendo las instrucciones de la Empresa en lo que afecte a la
organizacion del espectaculo” (art. 6.2 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publi-
cos). Esta regulacion especial no contempla en ninguno de sus preceptos el derecho
del artista a escoger sus compafieros de reparto, lo que en el caso que analizamos
se traduce en la soberania del empleador para ordenar con qué sujetos o sujetos se
mantendran relaciones sexuales, en muchas ocasiones, plenas. Recordemos que ese
poder de decision sobre el destinatario de los servicios sexuales era lo que habia lle-
vado a los tribunales a rechazar la posible laboralidad de la prostitucion.

A pesar, por tanto, de la similitud objetiva, al menos a estos efectos, entre la prosti-
tucion y la produccion artistica pornografica, tanto la doctrina judicial como la cientifi-
ca han sugerido que en este segundo ambito es perfectamente posible la articulacion
de una relacién laboral subordinada y por cuenta ajena®®. Particularmente, no hemos
encontrado ningun pronunciamiento judicial que afronte de fondo esta cuestion. Sin
descartar alguna negligencia en nuestro escrutinio, ni siquiera hemos detectado nin-
gun asunto litigioso en el que las partes mantuvieran una relacion laboral cuyo objeto
fuese la produccion de pornografia. Por lo tanto, la admisibilidad de la relacion laboral
en este ambito debe mantenerse solo, insistimos, como hipdtesis. Pero aun asi ca-
bria preguntarse qué respaldo tendria. En nuestra opinion la diferente solucion que
algunos defienden para la prostitucion y la pornografia obedece a una impresion em-
pirica sobre las condiciones circundantes a cada una de estas actividades. La primera
de estas se asocia con frecuencia a la marginalidad y a la precariedad econémica de
partida de quien la ejecuta. La segunda, sin embargo, aparece asociada a un mayor
control higiénico sanitario y a un mayor poder decisional de sus ejecutores. Aunque
hay sobrados ejemplos para desmontar ambos tipos de figuraciones®, aun aceptan-
do su veracidad cabria preguntarse si de por si estas justifican un diferente trato ju-
ridico. Y es que tales hipotéticas diferencias son, en todo caso, circunstanciales. No
afectan a la esencia de la actividad desplegada que es la que determina, en puridad,
la licitud del objeto del contrato. Si son las condiciones materiales de su ejecucion las
que convierten a la prostitucion subordinada en una actividad lesiva de la dignidad

38. Vid. supra, el pronunciamiento de la AN en el caso OTRAS y Martinez Moreno, C.: “/Tiene el Derecho del
Trabajo...", ob. cit,, p. 149.

39. Por ejemplo, han trascendido a la prensa numerosos casos de explotacion laboral y sexual dentro de la
industria pornografica. Por todas, Valdés, I, en Diario El Pais de 28 de octubre de 2022, “La explotacion sexual y laboral
que alimenta al porno: “Habia 50 hombres esperandome, estuve a punto de perder el conocimiento, pero nadie me
hizo caso”. Accesible en https://elpais.com/sociedad/2022-10-28/la-explotacion-sexual-y-laboral-que-alimenta-al-
porno-habia-50-hombres-esperandome-estuve-a-punto-de-perder-el-conocimiento-pero-nadie-me-hizo-caso.html
(Ultimo acceso: 10 de octubre de 2023).
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humana, con mayor razon habria que defender su sujecién al tuitivo marco que ofre-
ce el Derecho Laboral“.

Cabria por otro lado discutir si también la asistencia sexual de las personas con
discapacidad se veria afectada por este criterio anatomico de exclusion que propone-
mos. De nuevo la alegalidad de cualquier profesion vinculada al sexo nos impide obte-
ner una definicion oficial de este tipo de servicios y las funciones que comprende. En
este sentido la doctrina se divide entre quienes rechazan totalmente su admisibilidad,
por ver en ella un tipo de prostitucion encubierta con connotaciones heteropatriarca-
les*!; quienes la admiten siempre que el servicio no comporte penetracion, sino mera
asistencia a la autoestimulacion erdogena o al coito con la propia pareja sexual del
usuario*’; o quienes no encuentran ningun obice a su legitimidad con independencia
del tipo de practicas que se comprometan, incluyendo la penetracion®. Solo si se
acepta la Ultima de las hipodtesis, la que afirmaria que la asistencia sexual a las perso-
nas con discapacidad admite la penetracion, también esta actividad se veria excluida
del contrato de trabajo con el criterio de delimitacion que estamos ahora manejando.
También cabria sefialar, en todo caso y de afiadidura, la dificil o imposible fiscalizacion
sobre la concrecion del servicio que se daria en este ambito*.

En resumen, sea con la prostitucion o también con la asistencia sexual de las
personas con discapacidad, lo que queremos connotar es la identidad objetiva de
la prostitucion con estas actividades -también probablemente con otras no aqui
enumeradas, pues recordemos que el catalogo de profesiones sexuales que ma-
nejamos es ejemplificativo y, con bastante probabilidad, insuficiente-. Aceptando

40. En este punto, viene al caso el planteamiento de algin exponente doctrinal, como Fita Ortega, en el que
se defiende que la exclusion de la prostitucion de la aplicacion del derecho laboral supone, de forma un tanto
paraddjica, una discriminacion por razon de género, al excluir a un colectivo casi monopolizado por mujeres de un
marco normativo caracterizado por ofrecer ventajas a la parte mas débil de la relacion contractual. Fita Ortega, F.:
“Violacion de la prohibicion de discriminacion en el tratamiento de la prostitucion por parte de los tribunales laborales
espafioles”, RELIES: Revista del Laboratorio Iberoamericano para el Estudio Sociohistorico de las Sexualidades, nim. 4,
2020 (ejemplar dedicado a: Cuerpos, mercados y sexualidades: continuidades, paradojas y disidencias), pp. 131-151.

41. Aranguez Sanchez, T.: “Prostitucion para hombres con discapacidad. Un intento de legitimar la explotacion”,
en BANDRES GOLDARAZ, E.; Diez ROS, R. y Ardnguez Sanchez, T. (coords): Feminismos aplicados. Un enfoque desde la
educacion, género, violencia estructural y los movimientos sociales, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 214-234.

42. Esta es la posicion mas comun, Cuervo Pollan, A.: “Revision de algunos argumentos favorables a la asistencia
sexual”, Cuestiones de género: De la igualdad y la diferencia, num. 18, 2023, pp. 78-95, p. 81.

43. "[...] el acompafiamiento sexual, lejos de ser “un catalogo de prestaciones definidas”, propone un apoyo en
consonancia con las emociones y las expectativas sensoriales y erdticas de las y los beneficiarios que lo reciben. Los
cuidados erdticos designan una practica que puede ir desde caricias sensuales hasta la penetra- cion, abriendo un
amplio abanico que incluye acariciar, tocar y ser tocado, el contacto corporal, disfrutar de un masaje, la excitacion
sexual, juegos erdticos, facilitar —a instancias suyas- el acto sexual a una pareja que no puede lograrlo sin ayuda, la
masturbacion...”. Peirano, S.:"Asistencia o acompafamiento de la vida sexual y afectiva, en diversidad funcional: ¢sf o
no?’, Revista digital con la A, num. 17 (Mujeres con capacidades diferentes, mujeres plenas), pp. 27-30, disponible en
web: http://conlaa.com/wp-content/uploads/2014/12/17_mujeres_con_capacidades_diferentes.pdf (Ultimo acceso:
10 de octubre de 2023)

44. Es sugerente observar a este respecto la informacion brindada por una entidad especializada a la asistencia
sexual de las personas con discapacidad, Tandem Team, cuando se presenta como “mediador para que la persona
acompafiante y acompafiada puedan conocerse antes de la sesion y, ademas de valorar sus respectivos deseos,
lleguen a los pactos privados que regira su encuentro intimo. Para poder acceder a este protocolo se necesita ser
mayor de edad y tener el certificado de discapacidad”. Accesible en https://www.tandemteambcn.com/aie (Ultimo
acceso: 14 de octubre de 2023).
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tal identidad, nos encontramos ante tres escenarios posibles: 1) O la produccion
pornografica -y eventualmente la atencion sexual de las personas con discapa-
cidad- se estima excluida de la laboralidad -no existe hasta el momento ningun
pronunciamiento judicial al respecto, mas alla del obiter dictum en la sentencia
de la Audiencia Nacional en el asunto “OTRAS"” que fue revocada por el Tribunal
Supremo-; o0 2) se admiten estas actividades, excluyendo de ellas la posibilidad
de penetracion -lo que resulta algo inverosimil en el caso de la pornografia—; o 3)
el elemento anatdmico que proponemos como criterio determinante de la labo-
ralidad de la actividad sexual debe ser rechazado. Si prevalece esta tercera alter-
nativa, desaparece, al menos a nosotros, cualquier posible criterio objetivo con
el que explicar el elenco de actividades susceptibles de prestarse en régimen de
laboralidad. Si asf fuese, si se rechazase la penetracion como criterio excluyente
de la laboralidad, solo cabria apelar, como Ultimo resquicio, al criterio mas inde-
terminado que es la moralidad publica, pero tampoco esta solucion estaria a salvo
de objeciones muy cualificadas. Veamoslo.

B. La moral y el orden pﬁblico como otro fundamento posible al distinto
tratamiento jur{dico—laboral de las actividades sexuales

Nos ha llamado la atencion constatar que ninguna de las sentencias que integran la
doctrina que excluye la prostitucion del regimen de laboralidad justifica esta soluciéon
en razones de moralidad u orden publico. Decimos que nos resulta curioso porque
buena parte de las criticas que se dirigen contra esta solucion doctrinal la acusan de
inspirarse en una determinada vision ética no universalizable ni acorde a los canones
de una sociedad modernay seglar. También nos resulta llamativa la omision de cual-
quier alusion a estos principios porque, a nuestro modo de ver, con sus fallas, son los
que hubieran contribuido a lograr una argumentacion mas acabada.

Para justificar nuestra posicion nos conviene volver a una pregunta que formulaba-
mos antes y que dejabamos pretendidamente abierta ¢Por qué la subordinacion en
las actividades sexuales es mas reprobable que la subordinacion en otro tipo de acti-
vidades? ;Por qué el régimen de subordinacion en aquellas atenta mas intensamente
contra las posibilidades de autodeterminacion del sujeto que las ejerce? Esto nos con-
duce a la pregunta mas esencial: ;Por qué, en una sociedad aconfesional y plural como
la que habitamos el acto sexual tiene unas implicaciones morales mas intensas que
otro tipo de actividades? Quizas, de forma pretendida, generaremos algun recelo si
decimos que, en términos estrictamente objetivos o funcionales, desatendiendo cual-
quier herencia cultural, seria muy dificil distinguir la prostitucion de otras actividades
profesionales que implican un contacto fisico intenso entre el prestador del servicio y
el usuario: pensamos, por ejemplo, en los masajistas, los fisioterapeutas o los quiro-
practicos. Haciendo abstraccion de las coordenadas histoéricas y religiosas que condi-
cionan nuestro punto de vista, la Unica diferencia entre este tipo de actividades es las
zonas que se someten a ese contacto fisico. Desde este punto de vista estrictamente
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|6gico y aséptico, creceria de cualguier fundamento adoptar una diferente solucion en
lo concerniente a su licitud.

Esto que decimos, empero, solo seria valido si aceptasemos que nuestro modelo
de Estado debe actuar con absoluta objetividad a la hora de fijar cuales son los pa-
trones de conducta admitidos para ordenar la convivencia civica. Aunque en algunos
modelos tedricos e ideales del liberalismo esta seria la forma de operar mas propia
y legitima del poder publico, la preeminencia del principio democratico posibilita que
la colectividad supere ese canon de objetividad para expresar determinados valores
morales o culturales no necesariamente universalizables o completamente objetivos.
Aparecen asi la moralidad y el orden publico como instituciones acogidas expresa-
mente por nuestro ordenamiento a modo de clausula de escape con la que salvaguar-
dar aquellos valores de la comunidad politica que no quedan tutelados, en algunos
Casos concretos, con la aplicacion del resto de disposiciones del Derecho positivo. De
esta forma, la apelacion a la moralidad y el orden publico servira con frecuencia para
operar una restriccion en la capacidad de autodeterminacion de los integrantes de la
comunidad politica. Como se ha dicho a este respecto:

En el mundo juridico el orden publico, especialmente en su concepcion clasica, tiene
como mision y objetivo defender la forma de ser de una determinada sociedad, y, por tanto,
Su organizacion politica, sus instituciones publicas, el sistemma econdmico, la familia, etcétera.

Esta funcion defensiva, por tanto, de caracter negativo, supone claramente un limite a la
autonomia de la voluntad. En este sentido, se expresa De Castro diciendo que los legislado-
res franceses del Code inventaron la clausula del orden publico con la finalidad de poner un
limite a la autonomia de la voluntad que el mismo Codigo reconocia y protegia.

El orden publico influye con un destacado caracter social, limitando una extensiva inter-
pretacion del campo de la autonomia de la voluntad de los particulares y de sus intereses
privados, impidiendo que prevalezca el interés de éstos sobre el interés general®.

Los ejemplos que cabria traer a colacion podrian ser infinitos, bastara comprobar
la virtualidad que se atribuye a la moral y al orden publico para restringir la opera-
tividad de la costumbre, articulo 1.2 CC, o, lo gue es mas importante para nosotros,
para cercenar las posibilidades negociales de las partes contractuales, articulo 1255
del mismo cuerpo legal. Vemos entonces como nuestro Codigo Civil, a pesar de ins-
pirarse claramente en el modelo juridico liberal predominante en el siglo XIX, hace
prevalecer los valores morales compartidos por la sociedad sobre la libertad de au-
todeterminacion de los agentes. Los ejemplos no se agotan en esta norma, y aunque
no quisiéramos detenernos demasiado en ello, puede aludirse también al orden pu-
blico que actua en el derecho internacional privado como criterio para rechazar la
aplicacion de las normas extranjeras que transgredan “aquellos principios juridicos,
publicos y privados, politicos, econdomicos, morales e incluso religiosos, que son ab-
solutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un puebloy en una

45. Acedo Penco, A.: “El orden publico actual como...”, ob. cit., pp. 349 y 351. La cita dentro del extracto es de De
Castro, F.: “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, pp. 1030-1031.
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época determinada™®. Nos podra parecer esta una soluciéon mas o menos legitima,
pero nuestro modelo de Estado se reserva la posibilidad de imponer determinados
patrones morales sobre la conducta individual de los agentes. Desde esta premisa, se
podra discutir ademas si cada una de las restricciones operadas resulta mas o menos
acertada, como ocurre con la prostituciony el vivo debate que hay al respecto. Lo que
resaltamos es que, del mismo modo que las instituciones, por ejemplo, se reservan la
posibilidad de rechazar aquellas denominaciones sociales que transgredan la moral
y el orden publico, tiene también la potestad de poner coto a aquellos negocios juri-
dicos que transgredan estas convicciones compartidas, y asi es como se podria expli-
car, al menos asi lo vemos, la limitacion a la prostitucion en régimen de subordinacion.

De este modo, y volviendo al tema que abordabamos, la Unica opcidn interpre-
tativa que se nos ocurre para prohibir la laboralidad de la prostitucion y tolerala en
otro tipo de trabajos sexuales pasaria por afirmar que aquella, cuando se presta en
régimen de subordinacion, incorpora un importante desvalor incompatible con nues-
tras convicciones comunitarias. En lo gque hemos podido comprobar, los érganos del
orden jurisdiccional social, al consolidar la doctrina que analizamos, no han apelado
a la moralidad y el orden publico*, no al menos en el sentido en el que nosotros lo
hacemos ahora: como clausula de escape para prohibir una prestacion de servicios
que, en aplicacion del resto de disposiciones normativas, seria licita de toda licitud.
Sin embargo, no solo esta conviccidon parece subyacer en sus diferentes argumenta-
ciones, sino que es, como decimos, la Unica que permite sostener la actual discrimi-
nacion entre trabajos sexuales admitidos y excluidos del régimen de laboralidad. Esta
posibilidad encontraria encaje ademas en los articulos 1271y 1275 del Codigo Civil,
ya que -segun el primero- soélo se admitiria como “objeto de contrato todos los ser-
Vicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres”, mientras que el
segundo dispone que “los contratos sin causa, 0 con causa ilicita, no producen efecto
alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral”.

La objecion a esta otra solucion es que, sin embargo, la apelacion a la moralidad y el
orden publico como restriccion de la autonomia individual tiene caracter excepcional,
reservada para la transgresion de los valores mas fundamentales de nuestra conviven-
cia. Tampoco puede emplearse de forma arbitraria. Atendiendo a estas limitaciones
cabria preguntarse si el gjercicio de la prostitucion por cuenta ajena agrede con tal in-
tensidad nuestros valores mas radicales y, ademas, si el contenido objetivo de esta ac-
tividad se separa claramente del contenido propio de otras profesiones sexuales para
justificar una distinta aplicacion del orden publico en un caso y en otro. La prohibicion
de arbitrariedad en la imposicion del orden publico nos llevaria, de nuevo, a descartar
la laboralidad de aquellas actividades sexuales mas afines a la prostitucion.

46. STS, Sala de lo Social, de 5 de abril de 1966.

47. Solo de pasada encontramos alguna alusion a la moralidad en las sentencias que integran este corpus
doctrinal, aunque en sentido divergente. Para la STS) de Galicia de 10 de noviembre de 2004, recurso de suplicacion
num. 3598/2004 “la prostitucion, singularmente la ejercida por mujeres, seria contraria a la moralidad (F) 3°)", mientras
que para la STSJ de Catalufia de 11 de noviembre de 2019 no se produciria ese atentado contra la moralidad o en
cualquier caso este no seria relevante (FJ 3.5).
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Estimamos que el consenso tan generalizado en los tribunales sobre el desvalor
que incorpora la prostitucion por cuenta ajena haria factible calificarla como un ne-
gocio juridico contrario al orden publico, o que ocurre es que la inseguridad juridica
sobre el régimen aplicable al resto de actividades afines seria muy alta. En realidad,
de imponerse este criterio, tampoco se estaria dando respuesta a la pregunta que
nos formulabamos -;cuales son las actividades sexuales excluidas de la laboralidad?
- pues, mas que ofrecer un criterio generalizable, la apelacién a la moral y el orden
publico exigiria un pronunciamiento individualizado sobre la compatibilidad de tales
principios con cada una de las actividades profesionales de contenido sexual. Algo
sumamente inviable si reparamos en que Nos encontramos ante un elenco de activi-
dades abierto y cambiante.

VII. CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion, exponemos algunas de las principales ideas de nuestro
trabajo en el orden en el que han sido expuestas:

1. Laprostitucion es una actividad licita, a pesar de carecer de un regimen juridi-
CO que atienda a las singularisimas notas que la caracterizan.

2. El estado de anomia en la que se encuentra esta actividad ha propiciado la
aparicion de una nutrida doctrina judicial que, aplicando disposiciones juridi-
cas generales, ha concretado los términos en los que resulta ejecutable.

3. Enesalinea cabeincardinar la doctrina judicial emanada del orden social de la
Jurisdiccion que ha dictaminado, insistentemente, que el ejercicio de la prosti-
tucion no es admisible en el marco de una prestacion laboral de servicios por
resultar radicalmente incompatible con la nota de subordinacion que caracte-
riza este régimen contractual.

4. Esta misma doctrina judicial ha debido en ocasiones afrontar la calificacion
juridica que merecen otras actividades de contenido sexual, colindantes a la
prostitucion, resolviendo que estas otras, como el alterne, la telefonia erdtica
0 el masaje tantrico, si tienen encaje en el Derecho del Trabajo.

5. Nos encontramos entonces con que el elemento incompatible con la labora-
lidad no es, por tanto, el componente sexual de la prestacion de servicios, No
al menos todo componente sexual. Dicho en otros términos, para la doctrina
judicial social, habra actividades profesionales sexuales que pueden prestarse
en régimen de laboralidad, pero otras no. El problema que hemos advertido es
qgue no se ha elaborado un criterio sélido con el que aplicar esa discriminacion.

6. En este sentido, la doctrina cientifica y la judicial, aun como pronunciamiento
obiter dictum, han relacionado una serie de actividades sexuales cuya labora-
lidad seria admisible en nuestro ordenamiento. Ese es el caso de la telefonia
erdtica, el masaje tantrico, la pornografia o la atencion sexual a las perso-
nas con discapacidad. Admitiendo la posible laboralidad de estas actividades,
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como hipotesis, nos preguntamos cual es el elemento objetivo que las dife-
renciaria de la prostitucion y que justificaria un tratamiento juridico tan dispar.

7. En definitiva, el interrogante central que afrontabamos en este comentario
era el que se preguntaba por el criterio para admitir o inadmitir la laboralidad
de una actividad econdmica sexual.

8. Tratando de resolver esta cuestion desde los criterios interpretativos que nos
brinda el Derecho positivo, creemos que un elemento valido para determinar
la exclusion de la laboralidad podria ser la penetracion, en el sentido en el
que aparece caracterizada por el Derecho Penal en aquellos tipos contra la
libertad sexual mas graves. El reproche cualificado que reciben las agresiones
sexuales que entrafian penetracion revelaria que nuestra comunidad politica
otorga una proteccion singular a aquellas practicas sexuales que integran el
Coito, y son estas las que se habrian excluido de un régimen subordinado de
prestacion de servicios.

9. Esta propuesta interpretativa obliga sin embargo a rechazar la laboralidad
de la produccion artistico-pornografica o, dependiendo cémo se traduzca, la
asistencia sexual a las personas con discapacidad.

10. Si por el contrario tal posibilidad interpretativa fuese descartada jurispruden-
cialmente, no encontrariamos ya ningun criterio objetivo con el que distinguir
qué trabajo sexual es admisible en régimen de laboralidad, lo que no solo
generaria un alto grado de inseguridad juridica, sino también una aplicacion
arbitraria del Derecho Laboral. La ultima solucién planteada, la apelacion a la
moralidad y el orden publico como limite a la libertad contractual de las par-
tes, nos parece también insuficiente en la medida tampoco explica el diferen-
te desvalor que incorporaria cada una de las diferentes profesiones sexuales.
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