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| La nueva criminalizacion del proxenetismo

Alberto Daunis Rodriguez Revista Penal, n.° 36. - Julio 2015

Ficha Técnica

Autor: Alberto Daunis Rodriguez
Adscripcion institucional: Universidad de Malaga

Sumario: I. Introduccion. II. La inestable politica criminal espafiola en materia de prostitucion. III. La reinstauracion
del abolicionismo de la prostitucion en el afio 2003. IV. El proyecto de reforma del codigo penal: la nueva crimina-
lizacion del proxenetismo. 1. El nuevo contexto socioecondémico de la prostitucion. 2. Analisis del art. 187.1 CP. V.
Conclusiones. VI. Bibliografia.

Resumen: Nuevamente, el legislador penal espafiol aborda, a través de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, la
figura del proxeneta, para criminalizar su intervencion en la prostitucion ejercida por otra persona cuando se realice en
situacion de explotacion laboral o de dependencia. Con esta nueva version del art.188.1 in fine del Codigo penal, tras-
ladado con la nueva regulacion al art. 187.1 in fine del Codigo penal se pretende solventar los profundos problemas de
aplicacion e interpretacion que suscitaba la norma desde su incorporacion al acervo punitivo en el afio 2003 y responder
a las nuevas formas de explotacion sexual abusiva. En el presente trabajo abordamos la reforma de delito de explotacion
sexual contenido en el art. 187.1 in fine del Codigo penal desde una perspectiva critica, analizando el sentido y alcance
de su redaccion tipica y, al mismo tiempo, valorando el modelo de gestion de la prostitucion diseiiado por el legislador
reformista.

Palabras clave: Prostitucion, proxenetismo, consentimiento, explotacion laboral, explotacion sexual.

Abstract: With the recent reform of penal code, the Spanish Legislature addresses again the pimp in order to criminalize
the intervention in prostitution when dependence or labor exploitation is involved. This new version of article 188.1
in fine is an attempt to correct the application and interpretation problems that the current law has. It also attemps to
address the new types of abusive sexual exploitation. In this dissertation we’ll analyse the new law from a critic point
of view. We’ll analyse it’s sense and reach and we’ll also evaluate the model of prostitution management designed by
the legislator.

Key Words: Prostitution. Pimping. Will. Work exploitation. Sexual exploitation.

Observaciones: Trabajo desarrollado en el marco del Proyecto I+D+] “Colectivo en los margenes. Su exclusion por el
derecho en tiempo de crisis”, Referencia DER2012-34320.
Rec: 24/09/2014 Fav: 06-03-2015
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I. INTRODUCCION

Sin duda, la prostitucion es uno de los temas sociales
con mayor protagonismo en el debate publico de las
ultimas décadas. Su gestion y tratamiento han genera-
do posiciones enfrentadas donde resulta complejo en-
contrar un término medio o una solucion pacifica a la
cuestion. Posiblemente, son tan variados los elementos
que configuran el fenomeno que se hace dificil llegar a
un consenso entre las distintas formas de abordarlo. En
efecto, la moral, la honestidad, la libertad, la libertad
sexual, la economia, el género o la inmigracion son,
entre otros, factores que afectan de forma decisoria en
la prostitucion y su tratamiento'.

Tradicionalmente, se distinguen tres modelos de ges-
tion de la prostitucion: el prohibicionismo, que crimi-
naliza la actividad en si misma, al entenderla contra-
ria a la moral y a la ética, persiguiendo no solo a los
proxenetas y clientes, sino también a las personas que
la ejercen; el abolicionismo, que considera la actividad
un ataque a la dignidad humana, pretendiendo su erra-
dicacion mediante la persecucion de aquellos que pro-
mueven su ejercicio pero sin castigar a la persona pros-
tituida, a la que consideran una victima vulnerable y el
reglamentarismo, que considera la prostitucion como
un hecho natural, un mal menor y necesario, aspirando
a su control, mediante la implementacion de medidas,
reglas y controles que eviten problemas de orden publi-
co y sanitarios®. En las tltimas décadas, aparece el mo-
delo laboral o legalizador, que aborda la prostitucion
libre y consentida como una actividad laboral que debe
ser reconocida, no para imponerle controles policiales
y sanitarios, sino para asignar derechos laborales y ga-
rantias sociales a las personas que la desarrollan, evi-
tando los abusos de los clientes, proxenetas y la propia
Administracion®.

En Espafia no se ha asumido de forma nitida y clara
una posicion frente a la prostitucion, sino que se tran-
sita entre el abolicionismo estatal y el reglamentarismo
local o municipal. En efecto, desde instancias estatales
parece apostarse, al menos formalmente, por la erradi-

cacion de la prostitucion, al considerarla como una for-
ma de violencia de género y un ataque a la dignidad hu-
mana, como pusieron de manifiesto tanto el Informe de
la ponencia sobre la prostitucion en nuestro pais, adop-
tado por la Comision Mixta de los derechos de la Mujer
y de la Igualdad de Oportunidades de marzo de 2007,
como el Plan Integral de Lucha con la Trata de Seres
Humanos con Fines de Explotacion Sexual adoptado
por el Gobierno para el periodo 2009-2011. Sin embar-
go, mas alla de declaraciones formales, en la practica
el Estado espafiol no ha propuesto ninguna iniciativa
legislativa destinada a erradicar la prostitucion, a ex-
cepcion de la tentativa gubernativa de presentar una ley
para prohibir la publicacion en prensa de anuncios de
servicios sexuales y de locales dedicados a la prostitu-
cion que ni siquiera lleg6 a entrar en el Parlamento*. En
el ambito municipal, la actividad normativa ha sido, en
cambio, mas prolifica y se han aprobado multiples nor-
mas o reglamentos locales destinados a gestionar la ac-
tividad. Muchas de estas normas, a pesar de presentarse
como frutos de una ideologia abolicionista, en puridad,
muestran importantes rasgos reglamentaristas. Asi, con
el objetivo de alejar la prostitucion de los nucleos ur-
banos o, incluso, de cualquier espacio publico, no solo
se castigan a los clientes sino también a las personas
que ejercen la actividad sin cumplir unas determinadas
reglas. En efecto, no son pocos los Ayuntamientos que,
mediante planes de prostitucién enuncian ambiciosas
medidas para proteger a las personas prostituidas pero
que, de forma paralela, a través de ordenanzas en mate-
ria de convivencia y/o seguridad ciudadana, persiguen
a tales supuestas victimas mediante graves sanciones
administrativas. Asi viene actuando el Ayuntamiento de
Malaga en los tltimos afios: a través del Plan de Pros-
titucion (2011-2015) preveia una serie de iniciativas o
medidas destinadas a proteger el colectivo de trabaja-
doras sexuales pero, al mismo tiempo, la Ordenanza
para la Garantia de la Convivencia Ciudadana y la Pro-
teccion del Espacio Urbano en la Ciudad de Malaga, de
30 de noviembre de 2010, sanciona con multas de hasta

1 Sobre los factores que informan el debate de la prostitucién, nos hemos detenido con mayor profundidad en DAUNIS RODRI-
GUEZ, A., Prostitucion: un debate abierto, en Revista Galega de Seguridade Publica, n° 11, Xunta de Galicia, 2008, pp. 15y ss.

2 Vid, TAMARIT SUMALLA, J.M., Problematica derivada de la liberalizacién de la prostitucion voluntaria de adultos en el Cdédigo
penal de 1995, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRAT, F. (COORD.), El nuevo Derecho penal espariol. Estudios penales en
Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiz, Aranzadi Editorial, 2001, p. 1827.

3 Vid, mas detenidamente, JULIANO, D., Sobre trabajo y degradaciones, en SOLANA, J.L/ACIEN, E. (Ed.), Los retos de la prosti-
tucién: estigmatizacion, derechos y respeto, Comares, 2008, p. 14. La misma, Excluidas y marginales, Catedra, 2004, pp. 118 y ss.

4 Vid, VILLACAMPA ESTIARTE, C. Andlisis de las politicas de criminalizacién de la prostitucién, en IGLESIAS SKULJ, A./PUENTE
ABA, L. (COORDS.), Sistema penal y perspectiva de género: trabajo sexual y trata de personas, Comares, 2012, pp. 40-41.
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1.500 euros a dicho colectivo, cuando las mismas ejer-
zan la actividad a menos de 200 metros de un nutcleo
urbano y/o comercial®.

En el ambito penal, la politica criminal espafola
también ha ido oscilando entre el reglamentarismo y
el abolicionismo. En el tltimo periodo, la intervencion
del legislador penal en la materia resultd especialmen-
te desconcertante, al pretender criminalizar cualquier
forma de proxenetismo, rufianismo o terceria locativa.
Obviamente, la ley no tuvo la repercusion practica que
se esperaba, al menos, desde posiciones abolicionistas,
quedandose practicamente en una norma penal simbo-
lica 0 en una mera etiqueta. No en vano, la presencia de
la prostitucion en Espafia supera posiblemente a la de
cualquier pais de la Union Europa®.

En el presente trabajo abordamos la nueva penali-
zacion que propone el Legislador de la figura proxe-
netismo. No obstante, con caracter previo hacemos un
breve repaso del tratamiento que el Codigo penal (en
adelante, CP) ha otorgado a la materia desde la propia
Codificacion hasta la normativa actual vigente.

II. LA INESTABLE POLITICA CRIMINAL ESPA-
NOLA EN MATERIA DE PROSTITUCION

Espafa no ha mantenido una politica criminal univo-
ca en materia de prostitucion a lo largo de su reciente
Codificacion penal. Asi, puede afirmarse, grosso modo,
que en una primera fase el legislador espafiol adoptd
el modelo reglamentista, al concebir la prostitucion
como una especie de “mal menor” que evitaba excesos
mayores y servia para defender el orden social prees-
tablecido. En consecuencia, partiendo de la necesaria
existencia de la prostitucion, se optd por una regula-
cioén administrativa de la actividad mediante un sistema
de ficheros, controles sanitarios y aplicacion de tasas’.
En el 4mbito penal, los arts. 535 y ss. —contenidos en

el Titulo VII “Delitos contra las buenas costumbres de
la Parte Primera “Delitos contra la Sociedad”— del
CP’1822, castigaban la prostitucion con menores de
edad y la actividad que se ejerciese en mancebias sin
cumplir una serie de normas y autorizaciones. Con el
CP’1848 desaparecio cualquier criminalizacion de la
prostitucion de adultos y la regulacion del fendémeno
se redujo al art. 367 —contenido en el Capitulo III
Estupro y corrupcion de menores del Titulo X. De los
delitos contra la honestidad del Libro II. De los delitos
y sus penas—, donde se castigaba la prostitucion o co-
rrupcion de menores cuando se realizarse habitualmen-
te o con abuso de autoridad o confianza para satisfacer
los deseos de una tercera persona. Por tanto, desaparece
cualquier referencia a las mancebias y la prostitucion
entre personas mayores de edad queda impune. En
cambio, se castiga como falta grave la inobservancia
de las normas de policia relativas a las formas y condi-
ciones de ejercicio de la actividad.

En definitiva, puede afirmarse que en el Siglo XIX
no se criminalizé la prostitucion de adultos sino que,
unicamente, se persiguieron determinadas conductas
que tuviesen como victimas a menores de edad. De for-
ma paralela, se produjo una regulacion del ejercicio de
la actividad, fundamentalmente, en lo referente a las
condiciones de higiene y de salud de las personas que
ejercian la actividad, asi como a cuestiones relativas al
orden publico®.

Dicha regulacion se mantuvo hasta inicios del Siglo
XX cuando en el ambito internacional surgié un im-
portante asociacionismo feminista, asi como, fuertes
campaflas contra el reglamentarismo que desemboca-
ron en la celebracion de la Conferencia Internacional
de Paris de 1902 y el posterior Acuerdo Internacional
para la Represion de la Trata de Blancas, el 18 de mayo
de 1904, que abogaba por un sistema abolicionista de
la prostitucion’. Con una importante carga moral y el

5 Sobre el discurso ambivalente de muchos gobiernos municipales que, de una parte, victimiza a un grupo de personas y, de otra,
las persigue mediante multa y sanciones, nos hemos detenido con mayor profundidad en DAUNIS RODRIGUEZ, A, EJ e}nfoque trafiquista
y la perspectiva de género en la prostitucion y la trata de seres humanos, en LAUREZO COPELLO, P/DURAN MUNOZ, R., Diversidad

cultural, género y derecho, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 631y ss.

6 En el mismo sentido, QUINTERO OLIVARES, G., Antinomias y contradicciones en la intervencién penal en la prostitucion libre, en
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (COOR!D.), Prostitucion: ¢;hacia la legalizacién?, Tirant lo Blanch, 2012, p. 175
7 Mas profundamente, GAVILAN RUBIO, M., Los delitos relativos a la prostitucion en la actual legislacion penal, en La ley penal, n°

109, julio-agosto, 2014, pp. 33 y ss.

8  Vid, NICOLAS LAZO, G., La reglamentacion de la prostitucion en el Estado espafiol. Genealogia juridico-feminista de los discur-

50 sobre la prostitucién y sexualidad, Universidad de Barcelona, 2007, http://www.tdx.cat/handle/10803/1413, pp. 167 y ss. ALONSO ALA-
MO, M., ¢ Proteccion penal de la dignidad? A propdsito de los delitos relativos a la prostitucién y a la trata de personas para la explotacion
sexual, en Revista penal, n° 19, enero de 2007, La Ley, 2007, p. 8.

9 Sobre las herramientas internacionales contra la trata de seres humanos y la prostitucion, vid, mas profundamente, DAUNIS
RODRIGUEZ, A., El delito de trata de seres humanos. El art. 177 bis Cp, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 41y ss.

107



Revista Penal

La nueva criminalizaciéon del proxenetismo

patrén unico de castidad que declard la guerra a la se-
xualidad extraconyugal, el abolicionismo gano terreno
en el espacio publico y oficial, llegandose a consolidar
como un movimiento influyente'. Su ideologia se cen-
traba en las ideas de su fundadora, Josephine Butler,
quien en 1869 inici6 su famosa campana contra la le-
yes de enfermedades contagiosas y el hecho de que las
medidas de higiene y profilaxis de las enfermedades de
transmision sexual fueran exclusivas para las prostitu-
tas, abogando no solo por la erradicacion de las mismas
sino, también, de la prostitucion en si misma, al enten-
derla como un fendomeno fruto de la dominacion mas-
culina, de la feminizacion de la pobreza y de la falta
de oportunidades de la mujer en su sistema patriarcal'!.
Espaia, que participé en ambos instrumentos juridicos
internacionales, pretendié defender una concepcion
abolicionista de la prostitucion mediante la reforma,
también en el afio 1904, del delito de escandalo publico
contenido en el art. 456, para sancionar en el apartado
2°a “los que cooperen o protejan publicamente la pros-
titucion de una o varias personas, dentro o fuera del
Reino, participando de los beneficios de este trafico o
haciendo de ¢l modo de vivir”. De esta forma, se rompe
con la tradicion juridica del Siglo XIX y se criminali-
za, por primera vez, una conducta en el ambito de la
prostitucion que tuviese como protagonistas a personas
adultas. Paraddjicamente, en la normativa administrati-
va continuaban rigiendo los mismos requisitos para el
ejercicio de la actividad, siendo el propio Estado quien
organizaba los controles y servicios sanitarios. Por tan-
to, en la practica, seguia manteniéndose un sistema re-
glamentarista, pero los intereses de orden publico y la

preocupacion internacional por la trata de seres huma-
nos forzaron la incorporacion de esta norma de signo
abolicionista al ordenamiento juridico espafiol'.

Con la llegada al poder del dictador Primo de Rivera
se reformo el Codigo penal en el afio 1928, sin aportar-
se ninguna novedad al tratamiento penal de la prosti-
tucién, al mantenerse la criminalizacion del proxene-
tismo en los arts. 608-610 —del Capitulo III. Delitos
relativos a la prostitucion, del Libro II. De los delitos
y las penas—. Por tanto, se continu6 con la persecu-
cion del proxenetismo iniciada por el CP’1904, pero
siguieron vigentes las normas relativas a organizacion
¢ higiene.

Hubo que esperar hasta la instauracion de la Segunda
Republica para la transformacion definitiva del Estado
espafiol en un sistema abolicionista: mediante el De-
creto de 28 de junio de 1935 se suprimid toda forma
de reglamentacion de la prostitucion, “el ejercicio de la
cual no se reconoce en Espafia a partir de este Decreto
como medio licito de vida” (art. 1)'*. Sin embargo, el
citado decreto durd escasos afios, hasta que, en periodo
franquista, en el afio 1941, se restaurd la reglamenta-
cion de la prostitucion, continuandose con los controles
médicos obligatorios, la vigilancia policial, la inscrip-
cion en los registros y el confinamiento de las mujeres
en burdeles o locales destinados al ejercicio de la ac-
tividad. Dicha situacion perdurara hasta la aprobacion
del Convenio para la Represion de la trata de personas
y de la explotacion de la prostitucion ajena, firmado en
Lake Success (New York) el 21 de marzo del afio 1950,
que trajo consigo la instauracion oficial en Espaia del
sistema abolicionista'*. En efecto, mediante Decreto-

10 Vid, MAQUEDA ABREU, M.L., Prostitucién, feminismos y derecho penal, Comares, 2009, p. 8.
11 Vid, HEIM, D, La prostitucién a debate: el abolicionismo desde la perspectiva de la defensa de los derechos de las trabajadoras

sexuales, en Nueva Doctrina Penal, n. 2, 2006, pp. 445y ss.

12 Como recoge LUENGO LOPEZ, J., Reglamentacion de la prostitucion en la Espafia del primer tercio del Siglo XX, a partir del 1908
“el Ministerio de la Gobernacion prohibia el ejercicio de la prostitucion a las mujeres casadas y menores de 23 afios, edad desde la cual
se consideraba a una muchacha adulta. Las que pasaban de ésta, hasta la de veinticinco, necesitaban la licencia expresa de sus repre-
sentantes legales, padres o tutores, estableciendo ademas que la inscripcion en un registro especial de aquellas que hicieran o quisieran
desempenar este oficio era por voluntad propia. Todo ello se hacia de forma gratuita en cualquier sede del Gobierno civil por la Inspeccién
provincial de Sanidad, en las capitales, y, en las poblaciones que no tenian dicho caracter, se hacia en la Alcaldia por la Inspeccién de
Sanidad. Estas mujeres debian acreditar su identidad, edad, estado, oficio, causas que las impulsaban a prostituirse, etc., entregando su
fotografia para unirla a la cartilla que se les daba”, Congreso sobre Prostitucion: comercio de personas sin fronteras, Palma de Mallorca del
20 de septiembre al 10 de octubre, http://gepibbaleares.files.wordpress.com/2012/03/07_luengoregl.pdf, p. 5

13 Sobre el tratamiento de la prostitucién en la Segunda Republica, vid, RIVAS ARJONA, M., Il Republica espafiola y prostitucion: el
camino hacia la aprobacién del Decreto Abolicionista de 1935, en Arenal 20, julio-diciembre 2013, pp. 345y ss.

14 El Convenio de Lake Success de 1950 se convirtié en el emblema normativo del movimiento abolicionista, al suponer la criminali-
zacion del proxenetismo, la terceria locativa y el rufianismo, imprimiendo un importante giro de la politica criminal internacional en materia
de prostitucion. Como afirma MAQUEDA ABREU, M.L., Prostitucién, feminismos y derecho penal, op. cit., el modelo disefiado por este
instrumento “se impuso en la mayoria de las legislaciones de nuestro entorno, que tarde o temprano acabaron ratificandolo”, pudiéndose
afirmar que “con él se inauguro oficialmente a nivel internacional el fin del reglamentarismo y el dominio de las politicas abolicionistas en
materia de prostitucion”, p. 13
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Ley de 3 de marzo de 1956 se declara nuevamente la III. LA REINSTAURACION DEL ABOLICIONIS-
ilicitud de la prostitucion y se prohiben las mancebias y MO DE LA PROSTITUCION EN EL ANO 2003

las casas de tolerancia. EI CP se reforma el 24 de enero o )

de 1963 para castigar, a través del art. 452 bis —del La adiccion medlante la LO 11/ 20033 de 29 de Sep-
Capitulo VIL Delitos relativos a la prostitucion, bajo tiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
el Titulo XI. Delitos contra la honestidad—, distintos ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
comportamientos relacionados con la prostitucion, en- los extranjeros, al 188.1 Cp —donde se castiga la deter-
tre los que se encontraban el proxenetismo, el rufianis- minacion coactiva a la prostitucion— de una clausula
mo'y la terceria locativa. final para sancionar también al proxeneta que obtenga

algun beneficio de la prostitucion de otra persona, con
independencia de que el ejercicio de la actividad fuese
voluntario o forzado, supuso una importante modifica-

Dicha situacion se mantuvo presente hasta que el
nuevo orden social exigié una regulacion normativa
que superase definitivamente la idea de honestidad y

moralidad en el 4mbito de la sexualidad para sustituir- cion de la politica criminal en esta materia, al reincor-
la por la necesidad de libertad, autonomia y voluntad porarse, al.me.nos formalmente, 1a.\{isi(')n abolicionista
propias. Ello supuso la despenalizacion de multiples de la prostitucion en el acervo punitivo'.

conductas, entre las que destacaron, muy especialmen- Nu§vamente, la Importancia d? la trata s.ex.ual y el
te, las relacionadas con la prostitucion. Aunque con empuje de determinados movimientos feministas de-
la reforma del afio 1989 se experimentd una profunda mandaron una posicién abolicionista frente al feno-
transformacion de los delitos sexuales, que pasaron al meno de la prosti.tucién. De esta forma, a la idea de
Titulo VII, bajo la denominacion de Delitos contra la dlgnldad.de.la mujer, se afiade la per. spectiva d? género
libertad sexual (ya que, como advertia el propio legisla- como principal argumento para sancionar la interme-
dor, la denominacién de honestidad escondia una into- diacion lucrativa en la prostitucion de otra persona, al
lerable situacion de agravio para la mujer), no fue hasta entenderse ésta como un acto de. violencia de génerolf.
1995 cuando, a través del denominado Cédigo penal Desde este momento 1% regulacion penal de la prgstl-
de la democracia, se suprimio el sistema abolicionista, tucion se vuelve especmlmepte confgsa: en el primer
eliminandose el art. 452 bis Cp que castigaba la inter- parrafo del art. 188.1 Cp se sigue castlg.ando con penas
vencidn y participacion de un tercero en cualquier acto d? dos a 01.1at'ros. aﬁgs a quien “determine, empleando
de prostitucion; apareciendo, en su lugar, el art. 188 Cp vplenga, 1nt1m1d§c1§n 0 engafio o.abusando de una
que sancionaba tinicamente la determinacion forzada a situacion de superioridad o de necesidad o de vulnera-
la mismals. bilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer

la prostitucion o mantenerse en ella”; pero, ademas, se

15 Sobre la evolucion de los delitos de proxenetismo, vid, también ALONSO ALAMO, M., ¢ Proteccién penal de la dignidad? A propé-
sito de los delitos relativos a la prostitucion y a la trata de personas para la explotacion sexual, en Revista penal, n° 19, cit, pp. 9y ss.

16 En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 15 ed., Tirant lo Blanch, 2004, p. 248. Entienden
también que el art. 188.7 in fine CP supone la criminalizacién del proxenetismo, QUINTERO OLIVARES, G., Capitulo IV. Las normas
penales espafiolas: cuestiones generales. 2. Prostitucion, consentimiento e imagen, en GARCIA ARAN, M. (COORD.), Trata de personas
y explotacion sexual, Comares, 2007, p. 190. El mismo, Antinomias y contradicciones en la intervencion penal en la prostitucion libre, en
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (COORD.), Prostitucién: ¢hacia la legalizacién?, op. cit, p. 180. FERRE OLIVE, J.C., Trabajo sexual, crimen
organizado y trata de personas, en MUNOZ CONDE, F/LORENZO SALGADO, J.M./FERRE OLIVE, J.C., Un derecho penal comprometi-
do. Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, 2011, p. 407. GALLEGO, J.I/HORTAL, J.C., Tema 7. Delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, en CORCOY BAIDASOLO, M. (Dir.), Derecho penal. Parte especial, Tomo 1, Tirant lo Blanch, 2011.

17 Defienden una posicién abolicionista frente a la prostitucion, entre otros, BOLANOS NARANJO, A., La prostitucién desde una
perspectiva legal: diferentes enfoques, en BOLANOS A./PARRON N./ROYO, E./SANTANA, J.M., Debate sobre prostitucion y trafico in-
ternacional de mujeres. Reflexiones desde un perspectiva de género, Médicos del Mundo, mayo 2003, p. 4. REY MARTINEZ, F/MATA'Y
MARTIN, R/SERRANO ARGUELLO, N., Prostitucion y Derecho, Aranzadi, 2004, pp. 67 y ss. APRAMP, La prostitucion. Claves basicas
para reflexionar sobre un problema, APRAMP/Fundacién Mujeres,, http://www.mujeresenred.net/IMG/pdf/prostitucion-claves_basicas.pdf,
pp. 17 y ss. CARRACEDO BULLIDO, R., Por un analisis feminista de la prostitucion, en SUSINOS RADA, R./CALVO SALVADOR, A./
GARCIALASTRA, M. (COORDS.), Mujeres en la periferia: algunos debates sobre género y exclusion social, Icaria, 2008, pp. 57 y ss. UGT,
La prostitucion. Una cuestion de género, UGT, www. ugte.es/informes/prostitucion.pdf, p. 9. 2006. REY MARTINEZ, F., La prostitucion
ante el Derecho: problemas y perspectivas, en Nuevas politicas Publicas: Anuario multidisciplinar de las Administracion Publicas, nim. 2,
2006, Junta de Andalucia, 2006, pp. 112 y ss. PEMAN GAVIN, J., El debate sobre la legalizacion de la prostitucion en Espafia (A propésito
del Informa de la Ponencia constituida al efecto en las Cortes Generales), en Revista espariola de Derecho administrativo, n°® 136, 2007,
Civitas, 2007, pp. 716 y ss.
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incluye un parrafo final donde se castiga con la misma
pena al “que se lucre explotando la prostitucion de otra
persona, aun con el consentimiento de la misma”.

Con esta clausula final incorporada al art. 188.1 Cp
se pretende abordar la prostitucién como una actividad
que lesiona la dignidad humana, especialmente de la
mujer. Desde esta perspectiva, resulta indiferente o su-
perfluo que el ejercicio de la prostitucion se realice de
forma voluntaria o forzada. Asi, lo explica ALONSO
ALAMO, cuando expresa que “la abolicion de la pros-
titucion plantea las mismas cuestiones que la abolicion
de la esclavitud. La dignidad es siempre dignidad de la
persona y se afirma objetivamente, es decir con inde-
pendencia de la voluntad del titular, a cuya proteccion
tienden los tipos. No se trata de adoptar una posicion
de paternalismo juridico, ni tiene por qué producirse
una huida hacia el Derecho penal, ni tiene por qué vio-
lentarse el principio de intervenciéon minima; se trata
de acudir prudencialmente al Derecho penal si esta
presente un interés merecedor de proteccion (princi-
pio de necesidad de la intervencion), un interés que no
es patrimonio privativo de la moral: la dignidad secu-
larizada, positivada en la historia, o, si se prefiere, la
ultima concrecidén o positivizacion de la dignidad, la
(acaso mal llamada) integridad moral”'®. En definitiva,
desde estas posiciones se identifica la explotacion se-
xual con uno de los posibles significados lingiiisticos
del término (“sacar utilidad de un negocio o industria
en provecho propio”. 2° acepcion DRAE) para castigar

la simple o mera obtencion de un lucro a través del ejer-
cicio de la prostitucion de otra persona.

En términos generales, puede afirmarse que la vuel-
ta del abolicionismo al CP, no fue bien recibida por la
doctrina penal. La norma fue objeto de muchos ataques
o criticas que se centraban no s6lo en el retroceso que
generaba a un pasado superado donde no se salvaguar-
daba la libertad sexual del individuo'®, sino también en
la posible incompatibilidad de la norma con importan-
tes principios penales®

Desde la anterior perspectiva critica se realizaron
importantes esfuerzos para evitar castigar la mera par-
ticipacion de un tercero en el ejercicio libre, voluntario
y consentido de la prostitucion, optandose por una apli-
cacion restrictiva del art. 188.1 in fine Cp?!. Aparecen
distintas formulas interpretativas que exigen algo mas
que la mera intermediacion en la prostitucion de otra
persona. Asi, un sector doctrinal propone que la lesi-
vidad de la conducta resida en la fuerte relacion de de-
pendencia y subordinacion entre la persona que ejerce
la prostitucion y el empresario que la gestiona, donde
éste lltimo controla y maneja todas las condiciones de
la prestacion®. Otro grupo de autores, ponen el acen-
to en los derechos laborales vulnerados, destinando la
norma a aquellos supuestos en los que se acepta volun-
tariamente desarrollar la actividad bajo unas condicio-
nes claramente injustas —remuneracion inadecuada,
insuficiente o leonina, jornadas laborales interminables
o ausencia de periodos de descanso, entre otras—?>. Fi-

18 ALONSO ALAMO, M., ¢ Proteccién penal de la dignidad? A propésito de los delitos relativos a la prostitucion y a la trata de perso-
nas para la explotacién sexual, en Revista Penal, n° 19, cit, pp. 18-19

19 Vid, por todos, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 14 ed., Tirant lo Blanch, 2004, p. 248.

20 En este sentido se mostré especialmente contundente, GOMEZ TOMILLO, M., Derecho penal sexual y reforma legal. Analisis
desde una perspectiva politico criminal, en RECPC, 07-04(2005), 2005, para quien “en ningun caso deberian haberse equiparado puniti-
vamente el determinar a otra persona, por ejemplo violentamente, a ejercer la prostitucion y el hecho de lucrarse con la prostitucion ajena,
pese a que esto ultimo se haga conociendo el hecho violento, intimidatorio o0 abusivo”, p. 26. Para el citado autor, estamos ante una norma
podria correr el “riesgo de un deslizamiento en un Derecho penal de autor” y vulnerar el principio de igualdad. Vid, también del mismo
autor, El delito de lucrarse explotando la prostitucién ajena, en La Ley. Revista Juridica Espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
n° 2-2007, 2007, p. 1593.

21 Nos hemos detenido méas profundamente sobre esta cuestion en DAUNIS RODRIGUEZ, A., El delito de trata de seres humanos,
op. cit, p. 128 y ss.

22 MORALES PRATS/GARCIAALBERO, Capitulo V. De los delitos relativos a la prostitucion y a la corrupcién de menores, en QUIN-
TERO OLIVARES (COORD.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 42 ed., 2005, pp. 997-998.

23 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. et. al., Proteccién y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, 2007. p. 243. MAQUEDA
ABREU, M.L., Hacia una nueva interpretacién de los delitos relacionados con la explotacién sexual, en Diario La Ley, num. 6430, 27 de
febrero de 2006, La Ley, p. 3. Profundiza mas en este planteamiento en el posterior trabajo, La trata de mujeres para explotacién sexual,
en SERRA CRISTOBAL, R. (COORD.), Prostitucién y trata. Marco juridico y régimen de derechos, Tirant lo Blanch, 2007, p. 305. Presen-
ta, aun, una interpretacién mas acabada y perfilada del art. 188.1 in fine CP, en Prostitucién, Feminismo y Derecho penal, op. cit., donde
concluye que “mas alld de la legitima obtencién de un lucro por el favorecimiento de una prostitucion consentida o de la existencia de
relaciones de dependencia licitas, que son algunos de los significados que se asignan a la nueva regulacion, el concepto que se propone
de explotacién sexual se aproxima a la idea de explotacion laboral derivada de la imposicion de condiciones abusivas de trabajo que, no
obstante, son aceptadas por quien presta servicios sexuales —esto es por la prostitut@—, de modo que su régimen de garantias, aqui
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nalmente, destaca la posicion que se fija en el abuso
de la situacion de vulnerabilidad, necesidad, coaccion
0 amenaza provocado por un tercero diferente o ajeno
al proxeneta que obtiene el beneficio del ejercicio de la
prostitucion®.

Por su parte, la jurisprudencia parece recoger las
anteriores posiciones doctrinales, para proponer una
formula interpretativa especialmente confusa. Asi, par-
tiendo de la maxima de que “no toda ganancia prove-
niente de la prostitucion, por si sola, convierte a quien
la percibe en autor de un delito castigado con penas
de dos a cuatro afios de prision”, el Tribunal Supremo
viene exigiendo los siguientes requisitos para poder ac-
tivar el delito:

1)Que los rendimientos econdmicos se deriven de

la explotacion sexual de una persona que se halle
mantenida en ese ejercicio mediante el empleo de
violencia, intimidacién, engafio o como victima
del abuso de superioridad o de su situacion de ne-
cesidad o vulnerabilidad.

2)Quien obtiene el rendimiento econémico a costa

de la explotacion sexual ajena ha de ser conocedor
de las circunstancias que determinan a la persona
prostituida a mantenerse en el ejercicio de la pros-
titucion.

3)La ganancia econémica puede ser fija, variable o a

comision, pero es preciso, en cualquier caso, que
se trate de un beneficio econdmico directo. Solo la
explotacion lucrativa que esta intimamente ligada

a la fuente de la prostitucion ajena queda abarcada
en el tipo.

4)La percepcion de esa ganancia ha de ser el fruto de

algo mas que un acto aislado o episddico. No basta
con un mero gesto de liberalidad. Esa reiteracion
es exigible tanto en la persona que ejerce la pros-
titucion como en aquella otra que se lucra con su
ejercicio. En realidad, de lo que se trata es de cons-
tatar la existencia de un consentimiento viciado
en la medida en que el sujeto se aprovecha de las
dificultades ajenas, lo que implica un vinculo de
subordinacion derivado de la situacion de la victi-
ma. De esta forma, cabe incluir en la tipicidad del
segundo inciso, cuando se den estas condiciones,
el llamado proxenetismo no coercitivo, pero en
principio quedarian fuera de la misma la terceria
locativa o el rufianismo cuando existe una situa-
cion de igualdad y consentimiento abierto®.

Como adelantabamos, los criterios establecidos por
el Tribunal Supremo no permiten una interpretacion
univoca de la norma, sino que parece confundirse y
mezclarse la determinacion forzada a la prostitucion
con la simple intermediacion en el trabajo sexual vo-
luntario y libre.

Ciertamente, si analizamos por separado el primer
criterio propuesto, en el que se exige verificar la exis-
tencia de algiin medio comisivo destinado a doblegar
la voluntad de la victima —violencia, intimidacion,
engafio o abuso de superioridad o de su situacion de

penales, se equiparan a las de cualquier trabajdor@ por cuenta ajena, sin que ninguna —posible— circunstancia de ilegalidad le sustraiga
a la tutela penal”, p. 119

24 GARCIAPEREZ, O., Arts. 187-188, en DIEZ RIPOLLES, J.L./ROMEO CASABONA, C., Comentarios al Cédigo penal. Parte espe-
cial Il, Tirant lo Blanch, 2004, quien hace bascular su interpretacion en la realidad criminolégica, donde constata que puede diferenciarse las
conductas que participan en la prostitucion de otra persona. Asi, en ocasiones, “la determinacién al desempefio forzado de la prostitucion
y la explotacion de ésta la realizan sujetos diferentes, de tal modo que aquellos que se lucran de ésta seran a lo sumo participes de los
que se encargan de la primera. Pues bien, con este precepto se trataria de equipararlos debido al comportamiento de los que explotan
esta actividad respecto de personas que saben que han sido forzadas a ello”. En consecuencia, la norma estaria destinada a responder a
aquellos supuestos donde “la mujer que ha sido forzada a la prostitucion consienta en que otro obtenga un lucro, pp. 497 y ss. De forma
similar se expresa CARMONA SALGADO, C., La nueva regulacion del tréfico ilegal de personas con fines de explotacion sexual segun la
LO 11/2003, en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. (COORD.), El Derecho penal frente al fenémeno de la inmigracién, Tirant lo Blanch, 2007, quien
afirma que la finalidad criminal perseguida por la LO 11/2003, fue la de “equiparar a efectos punitivos las conductas de los dos grandes
grupos de personas habitualmente implicadas en la organizacion y funcionamiento del fenémeno criminal de la prostitucion forzada: de
una parte, quienes obligan a los sujetos a prostituirse y, de otra, quienes se lucran a través de su explotacion, conocedores de que no se
prostituyen libremente, habida cuenta de la trascendencia de esta Ultima actividad a efectos de un mejor funcionamiento y desarrollo de
la primera’, p. 229. Mantienen también esta posicion, GOMEZ TOMILLO, M., Derecho penal sexual y reforma legal. Analisis desde una
perspectiva politico criminal, en RECPC, 07-04(2005), 2005, pp. 23 y ss. El mismo, La Ley. Revista Juridica Espafiola de doctrina, jurispru-
dencia y bibliografia, n° 2-2007, 2007, p. 1590 y ss. LLORA GARCIA, P., en SERRA CRISTOBAL, R./LLORIA GARCIA, P., La trata sexual
de mujeres. De la represion del delito a la tutela de la victima, Ministerio de Justicia, 2007, p. 199. VILLCAMPA ESTIARTE, C., La trata
de seres humanos para la explotacion sexual: relevancia penal y confluencia con la prostitucion, en Hacia una justicia de los derechos:
una aproximacién a los ultimos pronunciamientos judiciales favorables a la legalidad de la prostitucién, en VILLACAMPA ESTIARTE, C.
(COORD.), Prostitucion: ;hacia la legalizacién?, Tirant lo Blanch, 2012, p. 258.

25 El primer pronunciamiento del Alto Tribunal que dispone estos cuatro criterios se recoge en la STS, n° 445, de 3 julio de 2008.
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necesidad o vulnerabilidad—, puede llegarse a concluir
que el Tribunal Supremo vacia de contenido el art. 188
bis in fine Cp, al interpretarse en los mismos términos
que su apartado primero, donde se sanciona la prosti-
tucion forzada.

De igual forma, los criterios segundo y tercero tam-
poco aportan ninglin elemento interpretativo novedoso
que pueda coadyuvar a un mejor entendimiento o defi-
nicion de la descripcion tipica del art. 188.1 in fine Cp.

En consecuencia, es el cuarto de los criterios ex-
puestos el que establece nuevos parametros para po-
der conceder una interpretacion diferente a la polémica
clausula que nos ocupa. Una lectura aislada del citado
criterio interpretativo podria sugerirnos que el Tribu-
nal Supremo se ha decidido definitivamente por aplicar
el art. 188.1 in fine Cp en toda su expresion; pasando,
por tanto, de una norma penal simbolica al instrumento
juridico de la persecucion penal y efectiva del proxe-
netismo, interiorizando el espiritu de la norma que res-
ponderia a las exigencias abolicionistas. Sin embargo,
en la practica forense, si nos centramos en los procesos
judiciales que han abordado esta polémica clausula no
se produce dicha criminalizacion del proxenetismo,
sino que se viene exigiendo que exista cierto abuso,
aunque sea minimo, de la situacion que sufre la victima
para imponerle condiciones de ejercicio de la actividad
claramente abusivas o injustas.

En el sentido anteriormente apuntado, destacamos
la STS num. 160/2011, de 15 de marzo, que aborda el
caso de unas migrantes en situacién de irregularidad
administrativa que acordaron con los propietarios de
un club desplazarse a Espafia para ejercer la prostitu-
cion pero, una vez en el pais, descubrieron que habian
contraido una deuda que ascendia a 2.500 euros, que
estaban sometidas a unas estrictas reglas de compor-
tamiento, al control absoluto de las condiciones de
ejercicio de la actividad y a una continua vigilancia de
sus movimientos. El Tribunal acepté como hechos pro-
bados que “ninguna de las mujeres recibiese amenaza
alguna de los acusados hacia ellas o sus familias, ni que
les produjeran ningtin dafo fisico, ni que las encerraran
en el local o sus dependencias, ni les retuvieran su pa-
saporte 0o documentacion™. No obstante, sancioné la

conducta a través del art. 188.1 in fine Cp al entender
que: “las victimas se ven inevitablemente abocadas al
ejercicio de esa labor en condiciones no queridas y por
la presién que soportan: en un pais diferente al suyo,
sin conocimiento de otros lugares donde ir, en situa-
cion irregular, con la espada de Damocles de una deuda
que los recurrentes enarbolan frente a ellas. El control
efectivo sobre las mismas, las imposiciones de condi-
ciones vejatorias y humillantes, la exigencia de multas
con excusas a veces banales frente a las que no pueden
recurrir, la vigilancia ejercida sobre ellas, suponen la
explotacion de las victimas y el aprovechamiento de
una provocada situacion de vulnerabilidad. El status
de subordinacion y dependencia en lo personal y en lo
econdmico que describe la sentencia pone de manifies-
to ese control o predominio que justifica la intervencion
del derecho penal. Como bien explica la combatida en
el fundamento de derecho 3°, la inequivoca atmosfera
de coaccion, engafo y abuso acarreaban un temor y una
presion que impiden hablar de prostitucion ejercida en
condiciones de plena libertad y autonomia”.

Por su parte, la STS n°® 450 de 22 de abril de 2009
juzga el caso en el que una mujer de nacionalidad ru-
mana fue captada en su pais para trabajar como cama-
rera pero, una vez en el territorio espafiol, descubrio
que debia ejercer la prostitucion. Aunque los propieta-
rios del club no eran precisamente quienes determina-
ban a la prostitucion a la victima, si eran conscientes
de la situacion en la que se encontraba la misma (los
tratantes obligaban, a través de amenaza y violencia, a
ejercer la prostitucion, incluso, estando enferma). Ante
esta situacion, el Tribunal decidié sancionar mediante
el art. 188.1 in fine Cp también a los propietarios del
club al entender probado un abuso de la situacion de
necesidad de la victima para obtener un beneficio eco-
némico a través de la imposicion de condiciones abusi-
vas en la prestacion sexual. Sin restar validez a la solu-
cién apuntada, nos preguntamos si los hechos descritos
no encajaban directamente en el tipo de determinacion
a la prostitucion recogido en el primer parrafo del art.
188.1 Cp, al producirse un claro abuso de la situacion
de vulnerabilidad de la victima, que mediante amena-
zas y violencia era determinada a ejercer la prostitu-

26 Concretamente, los hechos probados relatan que las mujeres no cobraban ninguna cantidad durante los primeros meses de ejer-
cicio de la actividad; debian trabajar todos los dias de la semana, desde las 18 horas hasta las 5 horas del dia siguiente, sin posibilidad de
descanso; vestian de una forma determinada, siempre utilizando zapatos de tacén; permanecian continuamente en pie, sin poder utilizar
los asientos o sillones para descansar; cobraban todos los servicios a través de la recepcidn; y, finalmente, estaban obligadas a solicitar
siempre autorizacién para salir del establecimiento. Cuando incumplian estas reglas, se les imponian multas que oscilaban entre los 10

hasta los 150 euros”.
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cion; o, sin mas, no podria castigarse a los propietarios
del club como cooperadores necesarios de un delito de
prostitucion forzada cometida por un tercero.

En definitiva, el art. 188.1 in fine Cp no se esta apli-
cando para castigar meros actos de proxenetismo. Los
Tribunales espafioles no han asumido una perspectiva
abolicionista de la prostitucion sino que vienen exi-
giendo algo mas que la simple organizacion y plani-
ficacion de la actividad y la consecuente obtencion de
un lucro por ello. No obstante, los requisitos necesarios
para activar la norma no quedan claros, generandose
una importante inseguridad juridica.

IV. LA NUEVA CRIMINALIZACION DEL PROXE-
NETISMO

1. El nuevo contexto socioeconémico de la prostitucion

No cabe duda de que la actual ideologia neoliberal
y las nuevas formas de consumo y produccion deter-
minan también un nuevo escenario en el ambito de la
prostitucion, conformandose una nueva relacion la-
boral caracterizada por la supremacia del empresario
y la ausencia de garantias y derechos por parte del
sujeto empleado. De esta forma, se exigen o imponen
una serie de requisitos y condiciones a las personas
que ejercen la prostitucion que son muy similares a
los que rigen el actual mercado laboral formal o in-
formal: flexibilidad, precariedad, fragmentacién y
desregulacion?’.

La flexibilidad laboral se configura como el elemento
central o nuclear en la denominada industria del sexo:
la movilidad y capacidad de adaptacion a las necesida-
des del empresario suponen requisitos indispensables
en las nuevas formas de ejercicio de la actividad. Asi,
una de sus principales caracteristicas es el denominado
sistema intensivo de plazas, que obliga a la persona que
ejerce la prostitucion durante un cierto tiempo (que va
de los 21 dias hasta los 3 meses) en un mismo esta-
blecimiento a abandonar el mismo. Para ello, se rea-
lizan alianzas entre los empresarios que permiten una
diversificacion continua de la oferta y, al mismo tiem-
po, evitan cualquier tipo de arraigo de la mujer en un
determinado territorio.

Del mismo modo, se verifica una importante preca-
riedad en las condiciones de ejercicio de la prostitucion
que pueden suponer una clara explotacion: mas alla de
mitos y topicos, el empresario puede imponer unas
condiciones especialmente duras, que exigen la reali-
zacion de largas jornadas de trabajo, con insuficientes
periodos de descanso y salarios bajos, apareciendo la
denominada prostitucion acuartelada.

Evidentemente, existe una total desregulacion de la
actividad que se traduce en una ausencia de derechos
y garantias de las personas que ejercen la prostitucion
frente a su empleador. Se trata de una relacion laboral
donde prima una absoluta situacion de desigualdad: el
trabajador se encuentra completamente desprotegido,
sin derechos o garantias frente a un empresario que
impone una multiplicidad de reglas, normas y multas
sin ningun tipo de control o vigilancia juridicos en su
actividad empresarial.

Finalmente, la movilidad y desregulacion facilitan y
generan la fragmentacion del colectivo de trabajado-
res que ejercen la prostitucion. Porque, los continuos
cambios y desplazamientos evitan el establecimiento y
la unidn del colectivo para ejercitar conjuntamente sus
reivindicaciones y hacer una mayor presion para la me-
jora de sus derechos y condiciones de trabajo.

Estas nuevas formas de ejercicio de la prostitucion
mas precarias y desequilibradas a favor del proxeneta,
se ven claramente favorecidas por la situacion de in-
definicion legal de la actividad que existen en Espaiia,
que no castiga o criminaliza el simple proxenetismo
pero que, tampoco normaliza la actividad dotando de
derechos y garantias a las personas que la ejercen.

A ello debe anadirse que cada vez es mayor el por-
centaje de mujeres migrantes que ejercen la actividad:
su menor arraigo en el pais, su mayor capacidad de mo-
vilidad, la inexistencia de una red familiar y sus ma-
yores dificultades para acceder a un trabajo reglado y
remunerado pueden ser algunos de los motivos que ex-
plican este mayor protagonismo del colectivo migrante
en la prostitucion®. Evidentemente, cuando tales ne-
cesidades o circunstancias que sufren las mujeres mi-
grantes son graves, puede suceder que el empresario se
aproveche de las mismas para explotarlas injustamente

27 MALGESINI, G., Impacto de una posible normalizacion profesional de la prostitucion en la viabilidad y sostenibilidad futura del
sistema de pensiones de proteccién social, en Estudios y cooperacion para el desarrollo, ESCODE, 2006

28 Como pone de manifiesto, IGLESIAS SKULJ, A., La prostitucion y el trabajo sexual: las relaciones entre sexualidad y género, en
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (COORD.), Prostitucién: ;hacia la legalizacién?, op. cit, el trabajo sexual, junto con el servicio doméstico y
las tareas de cuidado son fundamentalmente los trabajos disponibles para las mujeres migrantes. “Todos ellos estan caracterizados por ser
trabajos desregularizados, privatizados, feminizados, a los que solo se puede acceder a través de las redes mas o menos informales de

ayuda”, pp. 57-58.
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o, incluso, contra su voluntad. No obstante, no puede
afirmarse, como regla general, que la mujer migrante
sufra una situacion de vulnerabilidad que le aboque al
ejercicio de la prostitucion sino, simplemente que, ante
las actuales condiciones del mercado de trabajo de los
paises receptores, algunas han optado por dicha activi-
dad como la mejor alternativa para iniciar o continuar
su proyecto migratorio®.

Por tanto, nos encontramos muchas zonas grises, en
las que no resulta facil esclarecer el grado de autono-
mia de la persona que ejerce la prostitucion, su volun-
tad de ejercer la misma y la capacidad de consentir de-
terminadas condiciones de la actividad. Una posicion
abolicionista y, en consecuencia, la criminalizacion de
toda forma de proxenetismo, terceria locativa o rufia-
nismo, supondria una intromision en la libertad sexual
de la mujer inadmisible, ya que sancionando al tercero
que intermedia en la actividad se estigmatiza también
a la persona protagonista de la misma, como proveedor
de servicios prohibidos o ilegales. Expresado de otra
forma, no se puede criminalizar al proxeneta (o, inclu-
so, al propio cliente) y esperar a que la Sociedad no
etiquete como delincuente a quien presta u ofrece los
servicios prohibidos.

2. Analisis del art. 187.1 in fine CP

El legislador reformista parece detectar la problema-
tica situacion en la que se encuentra la actual regula-
cién penal de la prostitucion. De esta forma, el nuevo
CP dispone la modificacion del art. 188.1 in fine Cp —
que pasaria a ser el art. 187.1 in fine— para castigar al
que se lucre de la prostitucion ejercida por una persona
atn con el consentimiento de la misma, siempre que
ésta se encuentre en una situacion de dependencia o se
la explote laboralmente.

A continuacion analizamos el significado y alcance
de ambas condiciones que recoge la norma de forma
alternativa o disyuntiva, bastando que concurra una de
ellas para que se cometa el delito.

a. Que se encuentre en una situacion de dependencia
personal y economica que no le deje otra alternativa,
real o aceptable, que el ejercicio de la prostitucion

A nuestro entender, la nueva regulacion no solventa
la polémica que generaba el art. 188.1 in fine Cp, sino
que viene a formalizarla, recogiéndola expresamente
en la norma. En efecto, el Legislador parece hacer re-
ferencia a aquellos supuestos, que hemos expuesto con
anterioridad, en los que la victima se encuentra muy
proxima a un estado de necesidad o vulnerabilidad. En
estos supuestos, el prototipo de victima es la mujer mi-
grante con problemas economicos, sin empleo, que se
encuentra desarraigada familiar y socialmente, desco-
noce el idioma, no tiene acceso a recursos instituciona-
les, ha asumido una importante deuda con un tercero y
no puede regresar a su pais de origen.

El legislador reformista parece insistir en reforzar
la criminalizacion de esta modalidad o forma de pros-
titucion, en la que la explotacion sexual puede resultar
mas compleja de identificar y/o detectar. En efecto, en
ocasiones se concede a las victimas un minimo grado de
libertad y reconocimiento de derechos, enmascarandose
el abuso de la situacion de vulnerabilidad que sufren y
complicando la labor del operador judicial y policial a
la hora de perseguir tales actividades. Expresado de otra
manera: en las nuevas formas de explotacion sexual, se
concede a las victimas, a modo de liberalidades, una serie
de privilegios que no existen en los supuestos tradiciona-
les de prostitucion forzada. Dichos privilegios —salidas
controladas del establecimiento, periodos de descanso o
asignacion minima de sueldos, entre otros— junto con
el consentimiento expreso de la victima a someterse a la
prostitucion pueden dificultar la criminalizacion de tales
actividades a través del delito de determinacion forza-
da a la prostitucion que, tradicionalmente, se ha veni-
do aplicando a aquellos supuestos en los que se ejercen
fuertes dosis de violencia o intimidacién para doblegar
la voluntad de la victima. Podriamos decir que el art.
187.1 in fine CP vendria a facilitar la respuesta penal
ante aquellas formas de explotacion especialmente suti-
les y consentidas por la victima, por encontrarse en una
situacion de dependencia personal o econdmica.

No puede obviarse el riesgo que conlleva esta forma
de criminalizacion de la explotacion sexual consentida
abusiva: flexibilizar al maximo el concepto de vulne-

29 Porque, si seguimos el planteamiento segun el cual toda persona que acepta un trabajo o empleo con especiales, duras e, incluso,
injustas condiciones se encuentra necesariamente en una situacion de vulnerabilidad de la que abusa el empresario, habria que castigar
penalmente a la mayoria de empresarios de nuestro pais. Hila mas fino SOLANA RUIZ, J.L., Movimientos migratorios, trabajadores inmi-
grantes y empleo en la prostitucion, en Documentacion social, n° 144. La prostitucién: una realidad compleja, Caritas, 2007, cuando afirma
que: “Si admitiésemos el razonamiento, deberiamos en justicia victimizar también, por ejemplo, a trabajadoras/es, tanto inmigrantes como
autdctonos, ‘forzados’ por sus circunstancias a desempefiar tareas, muy duras y peligrosas en algunos casos, que detestan (;Y deberia-
mos, consiguientemente, en buena légica abolicionista, abolir estas infames tareas?). Tendriamos, en definitiva, que concluir la no-libertad
y el estatuto de la victima para un importante nimero de trabajadores y trabajadoras del mundo”, p. 53.
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rabilidad para criminalizar cualquier tipo de interme-
diacion a la prostitucion. MAQUEDA nos advierte que
el componente emocional de la vulnerabilidad ha de-
mostrado tener una alarmante fuerza de conviccion®,
convirtiéndose no sélo en la puerta de entrada de los
discursos abolicionistas, sino también de las politicas
de inmigracion cero. Respecto a los primeros, entien-
den cualquier acto de prostitucion como una forma de
violencia de género y a la persona que consiente como
un ser vulnerable, ya que, nadie en plenas condicio-
nes consentiria su propia explotacion; en cuanto a las
segundas, utilizan la lucha contra la prostitucion y la
trata de seres humanos como coartadas para imponer
medidas claramente inadmisibles frente a la inmigra-
cion irregular, que pueden llegar incluso a quebrantar
importantes principios constitucionales, pero que se
justifican atendiendo a la presunta situacion de vulne-
rabilidad que sufren los migrantes irregulares que se
encuentran a merced de los intereses de las bandas or-
ganizadas dedicadas a la explotacion sexual o laboral®'.

El legislador reformista, siguiendo la técnica utiliza-
da en el delito de trata de seres humanos para valorar
la situacion de vulnerabilidad, incorpora una clausula
interpretativa para darle operatividad a la situacion de
dependencia econdmica y personal de la victima: que
no tenga “otra alternativa, real o aceptable, que el ejer-
cicio de la prostitucion”.

Por tanto, el Juez o Tribunal debera verificar en cada
supuesto que la victima consintié su explotacion sexual
porque estaba abocada a ello, al no tener otra opcion
posible que someterse al abuso. No basta con aportar
criterios generales o abstractos, sino que debera co-
rroborarse caso por caso que la victima no tenia otra
alternativa.

Debe advertirse que todas las opciones o decisiones
estan mediatizadas o condicionadas por muchos fac-
tores. Y, evidentemente, la persona que decide ejercer
la prostitucion por considerarla la mejor alternativa
frente a trabajos aun mas precarios y mucho menos

remunerados, decide bajo determinadas condiciones,
pero sigue siendo libre y consciente®?. La cuestion
es verificar cuando dicha decisién no ha sido selec-
cionada ante otras alternativas o posibilidades (mas
0 menos aceptables) sino que, mas bien, era la unica
alternativa viable.

En el sentido anteriormente apuntado, la condicion
de migrante en situacion de irregularidad administrati-
va no puede por si sola identificarse como una situacion
de dependencia personal. Obviamente, dicha situacion
de irregularidad administrativa puede ser un importante
obstaculo para conseguir un trabajo y/o la plena inte-
gracion social del extranjero en el pais. Asimismo el
desplazamiento hacia otro territorio suele llevar asocia-
do un desarraigo del pais de origen y la inexistencia de
una red social y familiar en la sociedad de llegada que
le ayude a afrontar su nueva situacion de forma libre
y consciente. Del mismo modo, la compleja situacion
legal y la continua amenaza de la expulsion pueden ser
circunstancias que situen al extranjero en una situa-
cion de inferioridad que puede ser aprovechada por el
proxeneta para imponerle condiciones abusivas o injus-
tas. No obstante, mas alla de un criterio o regla general
que actue como presuncion iruis et de iure, dicha con-
dicion solo puede operar como un indicio que debera
ir acompafiado de otros para verificar que la victima se
encontraba realmente en una situacion de dependencia
personal o econémica.

Junto a la situacion de irregularidad administrativa
del extranjero, puede constituir otro indicio de la situa-
cion de dependencia de la persona que ejerce la prosti-
tucion el engafio inicial en las condiciones de ejercicio
de la actividad. En efecto, puede suceder que las victi-
mas se desplacen a Espafia para ejercer la prostitucion
bajo unas determinadas condiciones pero, una vez en el
pais, descubran que éstas han cambiado, resultando ser
peores o mas perjudiciales que las pactadas inicialmen-
te. En estos casos, muchas victimas pueden verse abo-
cadadas a consentir estas nuevas y peores condiciones

30 MAQUEDAABREU, M.L., Prostitucién, feminismos y derecho penal, op. cit, realiza un completo y excelente andlisis del recorrido
de este medio de determinacion de la voluntad de la victima y como viene siendo utilizado para limitar la libertad sexual de la mujer y con-
trolar los movimientos migratorios de los paises empobrecidos a los paises mas industrializados, pp. 69-80 y 128-138. También aborda pro-
fundamente la identificacién de la mujer migrante con ser vulnerable y uso interesado por las politicas de inmigracion cero y las posiciones
abolicionistas, IGLESIAS SKULJ, A., La proteccion de los derechos humanos en el ambito de las politicas contra la trata de mujeres con
fines de explotacion sexual, en Nova et Vetera 20 (64), 2011, para quien: “las mujeres son vistas como seres inherentemente vulnerables,
supuestamente forzadas o atrapadas en la prostitucién a causa de la falta de autonomia; esta perspectiva reaviva el mito de la trata de
blancas que sirvié de paradigma para el control de las migraciones femeninas desde el Siglo XIX", p. 127

31 Sobre esta cuestion, vid, mas detenidamente, DAUNIS RODRIGUEZ, A., El delito de trata de seres humanos, 2013, op. cit, pp. 32
y ss.
32 De forma parecida, TAMARIT SUMALLA, J.M., Prostitucion: regulacion, prevencion y victimizacion, en VILLACAMPA ESTIARTE,
C. (COORD.), Prostitucion: ;hacia la legalizacion?, op. cit, p. 274
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por no disponer de recursos economicos para subsistir
en el pais o regresar al suyo, no conocer el idioma, ni
tener ningun familiar o amigo que le pueda facilitar el
alojamiento, la manutencién u otros recursos econd-
micos para poder declinar la nueva oferta claramente
abusiva.

Otro indicio que puede resultar muy valioso para po-
der demostrar que la victima no consintio libremente
su propia explotacion sexual es la asuncion de deudas
con el explotador o el intermediario que facilito su des-
plazamiento hacia el lugar de explotacion. No en vano,
con el nacimiento de la deuda el explotador adquiere
una importante herramienta de presion para que la per-
sona consienta su propia explotacion en condiciones
abusivas. Cuando la deuda es parcialmente inducida, es
decir, se incrementa unilateralmente por el empresario,
la posibilidad de que exista una situacion de explota-
cion sexual abusiva es mayor, al verificarse un claro
interés o pretension del empresario en que la victima
continue en el ejercicio de la actividad. Para aumentar
la deuda, suelen imponerse multas de forma arbitraria
y desproporcionada.

Igualmente, los operadores juridico y policial deben
estar atento a la relacion personal entre el proxeneta y
la victima, ya que, en ocasiones, el primero facilita el
alojamiento y manutencion a la segunda, para evitar su
contacto con el exterior y la formacion de redes socia-
les en el lugar de residencia. Dicha relacion de depen-
dencia puede incluso conllevar la imposicion de me-
didas de control y vigilancia sobre la victima que, sin
llegar a estar privada de libertad, tiene muy limitados
sus movimientos, estando obligada a comunicar todas
sus salidas del establecimiento.

A estos indicios podriamos afiadirles otros medios
comisivos con mayor fuerza probatoria pero que, en
realidad, pertenecen mas al ambito de la determinacion
coactiva a la prostitucion, como son la retirada del pa-
saporte, la privacion de libertad, el empleo de la violen-
cia fisica o sexual, la coaccion e intimidacion a través
de técnicas de vudi o las amenazas con causar dafio a
un familiar o tercero, entre otros.

b. Que se impongan para su ejercicio condiciones
gravosas, desproporcionadas o abusivas.

El legislador reformista pretende criminalizar me-
diante esta clausula del art. 187.1 in fine CP las con-

ductas de explotacion laboral que se producen en el
ambito de la prostitucion y que actualmente vienen
castigandose mediante los delitos contra los derechos
de los trabajadores (art. 311 Cp y 312.2 Cp).

A pesar de la inexistencia de una regulacion norma-
tiva de la prostitucion en nuestro pais, los Tribunales
espafioles suelen considerar la prostitucion y el alterne
ejercidos por cuenta ajena como relaciones laborales.
En efecto, 1a STS del 12 de abril de 1991, entendio apli-
cable el art. 499 bis Cp (antecesor del vigente art. 311
Cp) a una relacion laboral basada en el ejercicio de la
prostitucion y alterne, por entender que el tipo penal
protegia “la situacion de personas que prestan servi-
cios a otra, sea o no sea legal el contrato de trabajo, ya
que, de lo contrario el mas desprotegido deberia cargar
también con las consecuencias de su desproteccion”.
En el mismo sentido, la STS 1390 de 22 de noviembre
de 2004 advierte que “el hecho de concertar entre las
partes una actividad consistente en prestar servicios,
mediante la permanencia en un determinado periodo de
tiempo en el local, sometida a horario para la captacion
de clientes, al objeto de consumir bebidas, evidencia
una actividad en la que concurren las notas tipificado-
ras de toda relacion laboral, cuales son la prestacion de
servicios por cuenta ajena, habitualidad en los mismos,
dependencia, retribucion y jornada; llegando a precisar
que la relacion que mantienen las seforitas de alterne
con el titular del establecimiento donde desempefian su
cometido es de naturaleza laboral”. Mas recientemente,
la STS del 14 de abril de 2009, al cuestionarse la na-
turaleza juridica de la relacion que se establece entre
las mujeres que alternan y prestan servicios sexuales
en un club y sus empleadores, acaba concluyendo que
estamos ante “una relacion de trabajo que, analizando
caso por caso, puede ser englobada en el Estatuto de los
Trabajadores™.

No solo la Sala Penal del Tribunal Supremo ha con-
siderado la prostitucion y el alterne como actividades
objeto de proteccion del art. 312.2 Cp, que salvaguarda
la indemnidad de la relacién laboral y los derechos la-
borales de los trabajadores®, sino que, en relacion con
el alterne, la Sala Social del mismo Tribunal viene ad-
mitiendo que la actividad se “puede realizar por cuenta
ajena y de forma retribuida y dependiente™. De esta
forma, recuerda que “la relacion contractual que regula

33 En el mismo sentido existe una importante jurisprudencia menor. Vid, entre otras, SAP Albacete de 21 de marzo de 2002, SAP

Burgos de 28 de junio de 2002.

34 SSTS 2005/2002, 1045/2003, de 18 de julio, 1092/2004, de 1 de octubre, 1471/2005 de 12 de diciembre.
35 STSS de 27 de noviembre de 2004 y de 17 de noviembre de 2004.
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los servicios de agrado de los clientes, remunerada con
el 50% de las consumiciones, con un horario determi-
nado, tiene naturaleza laboral y no puede ser calificada
como arrendamiento de servicios. Se trata de un ver-
dadero contrato de trabajo, tal como se describe en el
articulo 1.1° del Estatuto de los Trabajadores™®.

En consecuencia, tanto el alterne como la prostitu-
cién por cuenta ajena pueden considerarse actividades
de las que nace una relacion laboral al amparo de la
proteccion del Estatuto de los Trabajadores y del Co-
digo penal®”. Ahora, resta saber qué tipo de conductas
pretende castigar el legislador reformista a través del
art. 187.1 in fine Cp.

Debido a que la actividad no esta reglada y, en con-
secuencia, no existen convenios colectivos del sector,
el legislador reformista parece evitar cualquier tipo
de polémica o problematica a la hora de identificar la
prostitucion con una actividad laboral legal, utilizan-
do una terminologia diversa a la recogida en los arts.
311.1 y 312.2 Cp, donde se sancionan la imposicion o
el empleo de condiciones que “perjudiquen, supriman
o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual”. No obstante, parece obvio que las con-
ductas que lesionan ambos preceptos penales, quedan
dentro de la 6rbita de aplicacion del art. 187.1 in fine
CP, donde se sanciona “imponer condiciones gravosas,
desproporcionadas o abusivas”.

A nuestro entender, la norma viene a proteger los ex-
tremos mas importante de la relacion laboral: el salario
(art. 26 ET), las gratificaciones extraordinarias (art.
31 ET), la jornada de trabajo (art. 34 ET), el ritmo de
trabajo (art. 36 ET) o las vacaciones anuales (art. 38
ET), entre otras. En este sentido, se viene utilizando el
art 312.2 Cp para sancionar o castigar como una lesion
de los derechos de los trabajadores, la imposicion de

condiciones perjudiciales en la prestacion de servicios
de prostitucion o alterne, tales como, las jornadas de
doce a quince horas diarias®; la retencion de salarios
o salarios insuficientes’; la ausencia o deficiencia de
los periodos de descansos®; la realizacion de servicios
extraordinarios o especiales*'; los impedimentos o las
negativas a la solicitud de bajas médicas o a los permi-
S0s para asistir a consultas médicas*, entre otros.
Como viene sucediendo con el art. 312.2 Cp, en los
casos de extranjeros en situacion de irregularidad ad-
ministrativa, el hecho de que el empresario o proxene-
ta no contrate a la persona que ejerce la prostitucion,
ni le practique el alta en la Seguridad Social no podra
significar, por si sola, condicion suficiente para poder
activar el art. 187.1 in fine CP, ya que, el empresario
no puede contratar a tales personas ni gestionarles su
alta en la Seguridad social, al carecer de las autoriza-
ciones necesarias para residir en el pais. En puridad,
es la propia Administracién quien impide el ejercicio
de los mismos, por lo que, la “responsable” de la no
afiliacion del extranjero en situacion de irregularidad
administrativa, seria la propia Administracién®. En el
mismo sentido se expresa la ya citada STS nam. 425
de 14 de abril de 2009, al entender que “lo valorable
a efectos punitivos son las condiciones laborales im-
puestas a los trabajadores, independientemente de que
sean legales o ilegales. La sentencia aborda el supuesto
de unas mujeres extranjeras que carecian de permiso
de trabajo y de residencia, por lo que, no formalizaron
por el escrito de contrato de trabajo, ni se las dio de alta
en la Seguridad Social. Las mujeres cobraban el 100%
de los servicios sexuales que practicaban, el 50% de
las copas que consumian los clientes; mientras que, de
otra parte, pagaban al proxeneta o empresario 5 euros
por las sabanas y preservativos de cada servicio y 50
euros diarios por el alojamiento y manutencion. Fren-

36 No obstante, no puede obviarse que también existen pronunciamientos que niegan para la existencia de una relacion laboral que
pueda formalizarse mediante un contrato laboral o que diferencian las actividades alterne y prostitucion. A este respecto, vid, mas profunda-
mente, VIVAS LARRUY, A., ;Hacia la legalizacion?, en Hacia una justicia de los derechos: una aproximacion a los ultimos pronunciamien-
tos judiciales favorables a la legalidad de la prostitucion, en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (COORD.), Prostitucion: ¢hacia la legalizacion?,
op. cit, pp. 207 y ss.

37 MAQUEDAABREU, M.L., Hacia una justicia de los derechos: una aproximacion a los ultimos pronunciamientos judiciales favora-
bles a la legalidad de la prostitucién, en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (COORD.), Prostitucion: ¢hacia la legalizacion?, op. cit, pp. 188 y ss.

38 SAP Burgos de 29 de octubre de 2001, SAP Ciudad Real de 11 de abril de 2005, STS 1106, de 10 de noviembre de 2009.

39 SAP Burgos de 29 de octubre de 2001, SAP Ciudad Real de 11 de abril de 2005, STS 1047, de 8 de octubre de 2006, STS 1106,
de 10 de noviembre de 2009, STS 1360, de 22 de diciembre de 2009.

40 STS 1106, de 10 de noviembre de 2009, STS n° 503, de 24 de mayo de 2010.

41 STS 1045/2003, de 18 de julio.

42 STS 1045, de 18 de julio de 2003.

43 Vid, mas detenidamente, DAUNIS RODRIGUEZ, A., El derecho penal como herramienta de la politica migratoria, Comares, 2009,
pp. 217-219.
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te a esta situacion el Tribunal entendio que el trabajo
no se produjo en condiciones de las que se derive un
claro perjuicio, supresion o limitacion de sus derechos,
absolvio a los acusados, con el siguiente fundamento:
“no consta que las condiciones del contrato verbal de
trabajo supusieran un perjuicio para sus derechos la-
borales, mas alla de los derivados del hecho de su si-
tuacion de ilegalidad, la cual tenia como consecuencia
la inexistencia de permiso de trabajo y la ausencia de
alta en la seguridad social. No consta accion alguna en
relacion al alojamiento ni al porcentaje de las consumi-
ciones, por lo que falta por determinar la existencia de
elementos adicionales imprescindibles para considerar
existente la explotacion requerida (STS nim. 1390 de
22 de noviembre de 2004), no se aprecia la existencia
del tipo objetivo consistente en que el empleo se haga
en condiciones perjudiciales para su derechos laborales
(STS 1471 de 12 de diciembre de 2005)”.

Debe advertirse que el legislador reformista utiliza
el verbo tipico “imponer” —en lugar de “emplear”—
condiciones gravosas, abusivas o perjudiciales. Esta
opcion legislativa implica que el proxeneta obliga a
quien voluntariamente se prostituye a ejercer la acti-
vidad bajo condiciones laborales contrarias a su volun-
tad. Expresado en sentido contrario, cuando el tercero
haya aceptado libremente las condiciones de trabajo
abusivas o desproporcionadas, en principio, no podra
activarse el delito, ya que, no se produce dicha impo-
sicion*. Se ha optado por seguir la técnica legislativa
usada para describir el art. 311.1 Cp, que exige que las
condiciones abusivas se impongan a los espaioles o
extranjeros con contrato de trabajo mediante engafio o
abuso de situacion de necesidad, en lugar de utilizar
la formula descrita en el art. 312.2 Cp donde se cas-
tiga Unicamente emplear bajo tales condiciones a los
extranjeros sin contrato de trabajo, sin necesidad de ve-
rificar que se doblego6 su voluntad®. En consecuencia,
a pesar de que el art. 187.1 in fine CP utiliza una forma
alternativa y el delito puede activarse cuando concurra
solo una de las dos condiciones —situacion de depen-
dencia o explotacion laboral— previstas en la norma,

en la practica forense, el delito se apreciara mayorita-
riamente cuando el proxeneta se aproveche la situacion
de dependencia personal o economica de la persona
que ejerce la prostitucion para imponerle condiciones
de trabajo abusivas o desproporcionadas.

Sea como fuere, el art. 187.1 in fine CP parece que
supera definitivamente la identificacion de explotacion
sexual con la mera obtencion de un lucro del ejercicio
de la prostitucion de otra persona para castigar la ex-
plotacion sexual abusiva, centrandose en el significado
de explotacion que refiere “utilizar en provecho pro-
pio, por lo general de un modo abusivo, las cualidades
o sentimientos de una persona, de un suceso o de una
circunstancia cualquiera (3* acepcion DRAE)”*. Dicho
abuso podra consistir en aprovechar la situacion de la
victima para determinarla a ejercer la prostitucion, para
que acepte unas condiciones de trabajo abusivas o per-
judiciales o para ambas cosas; es decir, para determi-
narla al ejercicio de la prostitucion bajo unas condicio-
nes especialmente gravosas. De esta forma, se vienen a
equiparar tres comportamientos con un alcance clara-
mente diverso, lo que, indudablemente, constituye un
ataque el principio de proporcionalidad.

V. CONCLUSIONES

Una nueva intervencidon punitiva del legislador
en materia de prostitucion sin previamente abordar
la verdadera problematica existente en este ambito
—que es la falta de regulacion laboral de la activi-
dad— convierte la reforma en una especie de huida
hacia adelante donde la persona que ejerce la prosti-
tucion sigue en una situacion de desproteccion frente
a los posibles abusos del empresario. De esta forma,
se crea una especie de figura hibrida que se sitiia a
caballo entre el delito de prostitucion forzada y la
mera criminalizacién del proxenetismo que poco o
nada modificara la situacidon actual. En realidad, el
art. 188.1 in fine Cp vigente se viene interpretando en
el mismo sentido que otorga el legislador reformista
al art. 187 in fine CP.

44 Como sucede para los supuestos de trata de seres humanos. Vid, mas profundamente, DAUNIS RODRIGUEZ, A., El delito de

trata de seres humanos. El art. 177 bis Cp, op. cit, pp. 118 y ss.

45 Estas diferencias en la descripcion tipica que configura ambas prohibiciones de explotacién laboral, otorgando una mayor pro-
teccion a los extranjeros en situacién de irregularidad administrativa responde, segun la doctrina, a la situacion de necesidad que sufren,
al encontrarse en una posicién de desamparo juridico frente al empresario que impone condiciones laborales abusivas. Vid, con mayor
profundidad, en DAUNIS RODRIGUEZ, A., El derecho penal como herramienta de la politica migratoria, op. cit, pp. 215-216.

46 Resulta mas adecuado este significado del término explotacion que el que se identifica con la mera obtencién de un beneficio,
como advierte QUINTERO OLIVARES, G., Antinomias y contradicciones en la intervencion penal en la prostitucion libre, en VILLACAMPA
ESTIARTE, C. (COORD.), Prostitucion: ¢hacia la legalizacién?, op. cit, p. 180.
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En ultima instancia, la norma proyectada exige para
su activacion que la persona que ejerce la actividad no
haya consentido libremente la misma o sus condicio-
nes de ejercicio. Los problemas se presentan a la hora
de verificar o probar esta situacion de dependencia que
sufre la persona que ejerce la prostitucion en contra de
su voluntad o bajo unas condiciones no queridas por
ella. Su situacion de exclusién y marginalidad social
y, sobre todo, legal, suponen un importante obstaculo
para que denuncien su explotacion y/o colaboren con
las autoridades policiales para condenar al culpable. El
miedo a una expulsion del pais (en el caso de las ex-
tranjeras en situacion de irregularidad administrativa)
o simplemente a perder su trabajo supone una impor-
tante barrera a la actual persecucion de la explotacion
sexual abusiva, que el legislador reformista no solventa
adecuadamente. En efecto, los cuerpos policiales de-
ben realizar una ingente labor para recoger una serie
de indicios o pruebas que demuestren que el consen-
timiento que prest6 la victima a desempefiar la pros-
titucidén o a ejercerla bajo unas condiciones abusivas
estaba en realidad viciado. Sin embargo, en la mayoria
de las ocasiones dicho esfuerzo no es suficiente para
obtener una sentencia condenatoria, ya que falta una
de las principales piezas del proceso: la acusacion de
la propia victima. De esta forma, se aumenta la frus-
tracion e impotencia de los operadores policiales que
desemboca finalmente en desidia y oposicion a iniciar
cualquier investigacion o enjuiciamiento de acto de
prostitucion en el que aparentemente exista un consen-
timiento otorgado por la victima, sin llegar a valorar los
indicios existentes sobre la posible situacion de depen-
dencia y/o vulnerabilidad de ésta.

La solucién a esta grave situacién no puede ser la
criminalizacion de cualquier forma de proxenetismo,
ya que supondria una regresion al pasado inadmisible
al coartar o limitar la libertad sexual de la persona que
ejerce la prostitucion libremente.

A nuestro entender, un correcto abordaje de la prosti-
tucion pasa necesariamente por debe empoderarse a la
persona que ejerce la prostitucion para evitar los abusos
de los empresarios y/o proxenetas que se aprovechan
de la actual situacion de vacio legal y desregulacion

de la actividad para imponer condiciones abusivas®.
Se debe otorgar los mismos derechos y garantias la-
borales a la persona que ejerce la prostitucion que al
resto de trabajadores. Resulta urgente y necesario que
los/las trabajadores/trabajadoras sexuales tengan una
proteccion adecuada por parte del Derecho laboral y su
actividad se regule legalmente. Por su parte, el Derecho
penal solo deberia intervenir cuando se demuestre que
se atento contra la libertad sexual de la victima por de-
terminarla al ejercicio de la prostitucion, aplicando el
art. 188.1 Cp; o, bien, cuando se detecte la imposicion
de condiciones laborales abusivas, mediante los delitos
contra los derechos de los trabajadores de los arts. 311
y 312.2 Cp.

La propuesta de reforma que nos ocupa resulta, en
ultima instancia poco reveladora, ya que, el nuevo art.
187.1 in fine CP no aporta solucion alguna a la com-
pleja situacion actual de inseguridad juridica e inde-
fension de las personas que ejercen el trabajo sexual.
En realidad, la norma otorga una mayor seguridad
juridica a los proxenetas o empresarios de la prostitu-
cion, al establecerse legalmente los requisitos o con-
diciones para su persecucion penal. Sin embargo, la
persona que ejerce el trabajo sexual sigue sin saber
cuales son sus derechos y garantias, encontrandose en
una clara desproteccion juridica. Es el propio sistema
quien, marginando y excluyendo a estas personas de
una legalizacion de la actividad, las coloca en una si-
tuacion de vulnerabilidad o de dependencia personal
0 econdémica. Y, ante esta situacion el Derecho penal
no puede hacer nada.

En definitiva, proponemos que el legislador salde la
deuda historica que tiene con los/las trabajadores/as se-
xuales y atribuya un status juridico a la actividad, do-
tandoles de los derechos y garantias necesarios para su
ejercicio. Con dicha laboralizacion de la prostitucion,
el nuevo art. 187.1 in fine PRCP careceria de sentido:
una vez salvaguardadas o garantizados sus derechos
como trabajadores/as del sexo, la proteccion penal de
su libertad sexual y sus derechos laborales quedaria
asegurada a través del art.188.1 CP y de los arts. 311 y
312 CP, respectivamente.

47 Como expresa MAQUEDA ABREU, M.L., Hacia una justicia de los derechos: una aproximacion a los ultimos pronunciamientos
judiciales favorables a la legalidad de la prostitucién, en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (COORD.), Prostitucion: ¢ hacia la legalizacién?, op.
cit, los empresarios de la prostitucion se aprovechan de la desregulacion de la actividad, ya que, las personas que ejercen la actividad
“gquedan a su merced y ellos se benefician del vacio legal existente y de sus déficits de tutela. Es significativo que una de las asociaciones
de empresarios del sexo mas representativas del Estado espafiol —ANELA— reivindique hoy relaciones laborales en que la prostitucion
se ejerza por cuenta propia, liberandose asi de numerosas obligaciones (cotizacion de la seguridad social) y de controles fiscales, admi-

nistrativos y hoy, especialmente, penales”, p. 188.
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