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SUMARIO:

Validez del contrato de trabajo. Inexistencia de relacion laboral. Nulidad. Supuesto de prostitucion
voluntaria por cuenta ajena que se realiza simultaneamente con otras actividades completamente
accesorias. Nacional brasilefio sin autorizacion administrativa para trabajar en Espafia que ha venido
prestando servicios en una empresa consistentes en realizacion de masajes y, en su caso, Servicios
sexuales a los clientes de la demandada, asi como la limpieza y adecuacion de las habitaciones en las
que se prestaban tales servicios. El objeto del contrato es ilicito, no porque el trabajo sexual deba
considerarse contrario a la moral ni porque dicho trabajo deba ser objeto de estigma o intrinsecamente
indigno, sino porque su prestacion en régimen de subordinacién, con sujecién a érdenes, instrucciones
sobre el con quién, cémo, cuando y dénde de dicha prestacion, sujetando a la potestad disciplinaria la
desobediencia de las 6rdenes del empresario, resulta contraria a la dignidad humana. En un marco juridico
donde el trabajo sexual por cuenta propia se halla amparado por la libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios, por el derecho al trabajo en régimen auténomo y a la libre eleccion de profesion u
oficio y, en definitiva, por la libre autonomia de la persona, dicho trabajo, en si mismo, no puede
considerarse indigno. Por el contrario, su prestacion en régimen de subordinacion y disciplina empresarial,
si que cosifica a la persona en uno de sus aspectos mas intimos de la personalidad, la libertad sexual. En
el caso de la libertad sexual y la intimidad, el esquema de subordinaciéon —en si mismo- afecta al contenido
esencial de ambos derechos. Efectos juridicos de un contrato de trabajo nulo. Un contrato de trabajo
totalmente nulo por resultar su objeto ilicito (prestacién de servicios sexuales en régimen de subordinacion
y dependencia), por ser contrario a la dignidad, no solo ha de comportar la accion para exigir la
remuneracion correspondiente, sino que también ha de generar la correspondiente accién para tutelar los
derechos fundamentales vulnerados, particularmente la dignidad y la libertad sexual, que a su vez forma
parte del derecho a la intimidad. Ahora bien, cabe recordar que en el contrato de trabajo totalmente nulo,
el trabajador no gozara de la accién de despido, pues no puede extinguirse una relacion juridica que
resulta ser nula. En suma, en los casos de trabajo sexual prestado en régimen de subordinacién y
ajenidad, con las notas propias del contrato laboral, el trabajador ha de gozar de accion para pedir la
nulidad del contrato y accion para la tutela de los derechos fundamentales, pero no accién por despido. A
su vez, la indemnizacion debe contemplar un componente disuasorio. Para ello, dicha indemnizacién
habria de resultar, como minimo, de igual cuantia que la que corresponderia en su caso por despido,
incluidos los salarios de tramite. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la pretension de tutela de
derechos fundamentales, a la vista del escrito de demanda, no se ejercita en este pleito, que se limita a la
accion de despido, por lo que la Sala no puede entrar a conocer de la misma.

PRECEPTOS:

Trato de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), art. 49.
Constitucion Espaniola, arts. 10, 14, 18.1, 24.1 y 35.

RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 1.1, 5 ¢), 9y 20.

Ley 36/2011 (LRJS), arts. 97.2'y 183.2.

Cadigo Civil, arts. 1.275y 1.306.

Ley 1/2000 (LEC), art. 218.

PONENTE:

Don Carlos Hugo Preciado Domenech.
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ILMA. SRA. SARA MARIA POSE VIDAL
ILMO. SR. LUIS JOSE ESCUDERO ALONSO
ILMO. SR. CARLOS HUGO PRECIADO DOMENECH

En Barcelona a 11 de noviembre de 2019

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, compuesta por los/as lImos/as.
Sres/as. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de suplicacion interpuesto porEMPRESA, S.L. frente a la Sentencia del Juzgado Social 32
Barcelona de fecha 10 de diciembre de 2018 dictada en el procedimiento Demandas n° 149/2018 y siendo
recurrido/a J... P... y Fondo de Garantia Salarial. Ha actuado como Ponente el limo. Sr. Carlos Hugo Preciado
Domenech.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 19 de febrero de 2018 tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Despido
en general, en la que el actor alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba
suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio
se dictd sentencia con fecha 10 de diciembre de 2018 que contenia el siguiente Fallo:

"Que desestimo la excepcion de caducidad alegada por la demandada y estimo la demanda de despido
interpuesta por don J... P... contra la empresaEMPRESA, S.L., declarando la improcedencia del despido
comunicado al actor con efectos del 22/01/2018 y, no siendo posible optar por la readmision, declaro extinguida la
relacion de trabajo con efectos de la fecha de esta sentencia, condenando a la empresaEMPRESA, S.L. a que
abone a la actor la cantidad de 4.031,72-euros en concepto de indemnizacién por despido improcedente y la de
16.859,92-euros en concepto de salarios de tramite.

Que absuelvo al FONDO DE GARANTIA SALARIAL sin perjuicio de su responsabilidad legal subsidiaria.

Firme que sea esta sentencia, remitase testimonio de la misma a la Inspeccién de Trabajo de Barcelona."

Segundo.
En dicha sentencia, como HECHOS PROBADOQOS, se declaran los siguientes:

"PRIMERO.- El demandante, don J... P..., de nacionalidad brasilefia y sin autorizaciéon administrativa para
trabajar en Espafia en estos momentos, ha venido prestando sus servicios para la empresaEMPRESA, S.L.,
desde el 03/09/2016, en jornada de 13:00 a 21:00 horas, con descanso de 20 minutos, de lunes a sabado.

Las labores del demandante han consistido en la realizacion de masajes y, en su caso, servicios sexuales,
a los clientes de la demandada, asi como la limpieza y adecuacion de las habitaciones en las que se prestaban
tales servicios.

EMPRESA S.L. era arrendataria de un piso ubicado en la CALLE X que estaba distribuido en distintas
habitaciones en las que se habia una cama y una ducha con una mampara o acristalamiento. Este piso tiene la
categoria administrativa de motel de dos estrellas (categoria 32, grupo C).
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El salario previsto en el Convenio Colectivo de Trabajo del sector de la Hosteleria de Catalunya para un
masajista (nivel lll), en la sefialada categoria del establecimiento, es de 1.592,50- euros mensuales con prorrata
de gratificaciones extraordinarias.

(Testifical de los Sres. LUIS Y JORGE, manifestaciones de la parte actora en cuanto a la carencia de
autorizacion para trabajar en Espaia folios 227 a 231)

SEGUNDO.- Para el desarrollo de la indicada prestacion de servicios, los clientes acudian al piso ubicado
en la calle X Al entrar, o bien el Sr. PEDRO o bien el Sr. JUAN, que eran los encargados asi como otra persona
cuya filiacion no consta, mostraban al cliente los distintos masajistas que habia disponibles y que estaban dentro
de una sala; el cliente podia entrar en la sala y hablar con cada masajista y cuando decidia de cual queria recibir
los servicios ambos se trasladaban a alguna de las habitaciones.

En ellas el actor —o cualquier otro masajista- realizaba los servicios contratados que podian ser tanto
masajes como servicios sexuales o ambos.

Al finalizar cada servicio el actor —o el masajista que se tratara- tenian la obligacién de limpiar la
habitacién; debian cambiar las sabanas de la cama para lo cual se dirigian a otra estancia en la que se hallaban
los recambios de cama y los productos y utiles para la limpieza. Debian también limpiar el suelo y la ducha,
pasando un instrumento por la mampara o acristalamiento de la misma para quitar el rastro de las gotas de agua.
(Testifical de los Sres. LUIS y JORGE)

TERCERO.- El cliente, antes de acudir al piso, no contactaba previamente con el masajista para concertar
un servicio. Cuando finalizaba el servicio el cliente abonaba aEMPRESA, S.L. 95,00-euros, precio que habia fijado
dicha mercantil con el usuario sin intervencion del actor;EMPRESA, S.L. abonaba al actor (y al resto de
masajistas) 40,00-euros en efectivo metalico por cada servicio.

(Testifical de los Sres. Luis y Jorge y reconocimiento de la demandada).

CUARTO.- Dentro del sector de la prostitucion masculina el sefalado piso era conocido como
BOYS.EMPRESA, S.L. utilizaba en internet diferentes paginas web para anunciar sus servicios (entre ellas una
denominada “BOYS”); solo los masajistas que asi lo quisieran eran anunciados en dicha pagina.

Antes del inicio de la relacién descrita en el ordinal primero, la demandada hacia una entrevista a cada
candidato a masajista en la que le explicaba las condiciones de la misma y les preguntaba qué tipo de servicios
sexuales estaban dispuestos a ofrecer a los clientes.

(Testifical de los Sres. IUISy jORGE; folios 37 a 59)

QUINTO.- El 22/12/2017 los responsables deEMPRESA, S.L. manifestaron al actor y al resto de
masajistas que en ese momento prestaban servicios que podian disfrutar de un mes de vacaciones aprovechando
que tenian que hacer unas reformas en el local y que regresaran dentro de un mes.

El 22/01/2018 el actor volvié al piso y se lo encontré cerrado sin que nadie respondiera al timbre. Tras
intentar conectar por teléfono en los dias sucesivos de manera infructuosa, el 15/02/2018 remitié un burofax a la
demandada cuyo contenido se da por reproducido.

En realidad el contrato de arrendamiento del local se extinguié y no consta que la empresa actualmente
tenga actividad.

(Folios 29 a 32; testifical del Sr. IUIS y reconocimiento de la demandada en cuanto a la extincién del
arrendamiento).

SEXTO.- En el mes de febrero de 2017 una dotacién de la Policia Nacional hizo una intervencion en el
piso explotado por la demandada hallando al actor y a otros masajistas a quienes tomo declaracion. Tales
diligencias policiales dieron lugar al procedimiento sumario 2/2017 del Juzgado de Instruccion n® 32 de Barcelona
incoado por un delito de agresion sexual en el que una tercera persona ajena a las partes habia denunciado haber
sido violada en dicho piso en junio de 2007.

Por auto de fecha 04/04/2018, confirmado por el de la audiencia Provincial de Barcelona de fecha
13/06/2018 (rollo 379/2018), la causa fue sobreseida.

(Folios 143 a 146, 235 a 241)

SEPTIMO.- Con fecha 19/02/2018 el actor presentd papeleta de conciliacion por despido ante el servicio
administrativo, habiéndose celebrado el intento de conciliacion en fecha 12/03/2018 con el resultado de “sin
efecto”.

El actor formulé demanda por despido que tuvo entrada en el Decanato de los Juzgados de Barcelona el
16/02/2018 y que fue repartida a este Juzgado de lo Social.

(Folios 1 2 86 y 90)"
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Tercero.

Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacién la parte demandada, que formalizé dentro de plazo,
y que la parte contraria, a la que se dio traslado impugné , elevando los autos a este Tribunal dando lugar al
presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La parte demandada EMPRESA, S.L, interpone recurso de suplicacién frente a la sentencia n° 363/2018,
dictada el 10/12/2018 por el Juzgado de lo Social n° 32 de Barcelona en los autos 149/2018 seguido por despido,
en cuya virtud se desestima la excepcion de caducidad alegada por la demandada y se estima la demanda de
despido interpuesta por D. J... P... contra la citada empresa, declarando extinguida la relacién de trabajo con
efectos de fecha de esa sentencia y condenando a la empresaEMPRESA SL a que abone al actor la cantidad de
4.031,72 euros, en concepto de indemnizacion por despido improcedente y la de 16.859,92 euros, en concepto de
salarios de tramite.

El recurso ha sido impugnado por la representacion procesal de D.J... P..., que pide la su desestimacion y
la confirmacién de la resolucién recurrida.

Segundo. Resumen de la controversia.

En el primer motivo de recurso, formulado al amparo del art.193c) LRJS, la recurrente denuncia la
infraccion de los arts.1.1 y 20 ET. Sostiene que no existié relacion laboral, puesto que se traté de la prestacion
exclusiva de servicios sexuales, que no pueden ser valido objeto de contrato de trabajo.

Subsidiariamente, para el caso de considerarse laboral la relacién existente, formula los siguientes 7
motivos:

1.- Infraccién de los arts.59.1 y 3 del ET por caducidad de la accién. (art.193c) LRJS)).

2.- Infraccion de los arts.108 y 109 LRJS, porque se condena al abono de los salarios de tramitacion
impidiendo la opcion pertinente, a la que tiene derecho la empresa en caso de declaracion de improcedencia del
despido. (Art.193c) LRJS).

3. Revisién de los hechos probados a la vista de las documentales y practicadas, con cita del documento
obrante al f. 63 y £.95-196, consistente en atestado policial y f. 235-241 auto de sobreseimiento de las actuaciones.
(art.193b LRJS).

4.En quinto lugar, también de forma subsidiaria, la recurrente, al amparo del art.193a) LRJS pide la nulidad
de la sentencia recurrida, por infraccion del art.24 CE en relacién con el art.281.1 LEC y art. 87 y 97 LRJS, por no
consignarse los hechos consignados en documentos publicos aportados al procesos y respaldados por presuncion
legal de certeza (atestado). Alega, ademas, que habria una insuficiencia de los hechos probados, acompafiada de
una deficiente redaccién de los mismos, al omitir toda referencia al ejercicio de la prostitucion por cuenta propia ,
por el demandante. (art.193a) LRJS).

5.-En el motivo sexto de recurso, también subsidiario, al amparo del art.193a) LRJS, la recurrente pide la
nulidad de la sentencia por infraccion del art.24 CE el art.110.1 LRJS y el art.395 de la LSC porque la sentencia
recurrida, sin mayor argumentacion dice que la empresa ha desaparecido, hecho que -siempre segun la
recurrente- seria completamente incierto.

6.- En el motivo séptimo de recurso, subsidiariamente, la recurrente pide nuevamente la revision de los
hechos probados (art.193b) LRJS) , para que conste que la Unica actividad que ejercia en el local explotado por la
recurrente era la prostituciéon masculina.

7.- En el octavo motivo del recurso, subsidiariamente, formulado al amparo del art.193a) LRJS, la
recurrente de la nulidad de la sentencia, por infraccion de los arts.24 y 281.1 de la CE, en relacién con los arts. 87
y 97 LRJS y el art.3 CC.
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Denuncia incongruencia omisiva por no resolver la sentencia recurrida la cuestion referida al ejercicio de la
prostitucion.

La impugnante se opone a todos y cada uno de los motivos de recurso. Considera, en suma, que hubo
relacidn laboral, que la accidén de despido no estaba caducada, que no habia opcién para la readmisién por cierre
de actividad, que no procede la revision factica propuesta, ni son atendibles los motivos de nulidad pretendidos de
contrario.

A la vista de los motivos de recurso, y para guardar el correcto orden procesal, la Sala resolvera primero
sobre la existencia de relacién laboral, pretension ésta formulada con caracter principal y que condiciona el resto
de pretensiones del recurso, efectuadas de forma subsidiaria.

Tercero.- Sobre la existencia de relacion laboral.
3.1.- Sobre la jurisdiccion y el ambito de cognicién de la Sala.

Al determinar la existencia de relacion laboral la jurisdiccion del orden social para conocer de las
pretensiones formuladas en la demanda, (art.2a) LRJS) la Sala goza de libertad en el examen de los hechos y el
material probatorio, con independencia de las alegaciones de las partes, pues la jurisdiccién es una cuestion de
orden publico procesal, conforme al art.9.6 LOPJ, y asi lo ha entendido el TS en :SSTS de 18 junio 1991 RJ
1991\5151; 27 de abiril, 20 de octubre de 1989 ( RJ 1989\2987 y RJ 1989\7303 ) y 15 de noviembre de 1990 ( RJ
1990\8576 ), entre otras.

3.2.- Sobre los hechos objeto de enjuiciamiento.

Partiendo de lo dicho en el correlativo anterior, los hechos a tener en cuenta para resolver el recurso son
los que figuran en los antecedentes de esta resolucion, pues la Sala coincide con la apreciacion de la prueba
realizada en la instancia.

Resumiendo, en lo que interesa a efectos de revolver el presente recurso, dichos hechos son los
siguientes:

El demandante, de nacionalidad brasilefia y sin autorizacion administrativa para trabajar en Espana en
estos momentos, ha venido prestando sus servicios para la empresaEMPRESA SL desde el 03/09/2016 en
jornada de 13:00h a 21:00h con descanso de 20 minutos de lunes a sabado.

Las laborales del demandante han consistido en la realizacién de masajes y, en su caso, servicios
sexuales, a los clientes de la demandada, asi como la limpieza y adecuacion de las habitaciones en las que se
prestaban tales servicios.

Para el desarrollo de la indicada prestacion de servicios, los clientes acudian al piso ubicado en la calle X.
Al entrar, o bien el Sr. PEDRO o bien el Sr. JUAN, que eran los encargados asi como otra persona cuya filiacion
no consta, mostraban al cliente los distintos masajistas que habia disponibles que estaban dentro de una sala; el
cliente podia entrar en la sala y hablar con cada masajista y cuando decidia de cual queria recibir los servicios
ambos se trasladaban a alguna de las habitaciones. En ellas el actor -0 cualquier otro masajista- realizaba los
servicios contratados que podian ser tanto masajes como servicios sexuales o ambos.

Al finalizar cada servicio el actor- o el masajista que se tratara- tenian la obligacion de limpiar la habitacion,
debian cambiar las sabanas, de la cama para lo cual se dirigian a otras estancia en la que se hallaban los
recambios de cama y los productos y utiles para la limpieza .Debian también limpiar el suelo y la ducha, pasando
un instrumento por la mampara o acristalamiento de la misma para quitar el rastro de las gotas de agua.

El cliente, antes de acudir al piso, no contactaba previamente con el masajista para concertar un servicio.
Cuando finalizaba el servicio el cliente abonaba Aempresa DL 95.00 euros, precio que habia fijado dicha mercantil
con el usuario sin intervencion del actor.EMPRESA SL abona al actor (y al resto de masajistas) 40,00 euros en
efectivo metalico por cada servicio.

Dentro del sector de la prostitucion masculina el sefnalado piso era conocido como BOYS , solo los
masajistas que asi lo quisieran eran anunciados en dicha pagina.
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Antes del inicio de la relaciéon descrita la demandada hacia una entrevista a cada candidato a masajista en
la que explicaba las condiciones de la misma y les preguntaba qué tipo de servicios sexuales estaban dispuestos
a ofrecer a los clientes.

3.3.- Sobre el régimen juridico del trabajo sexual .

Una exposicion del régimen juridico del trabajo sexual exige partir de una distincion fundamental el ambito
penal y el ambito privado, que pasamos a sintetizar en los distintos niveles .

- AMBITO PENAL

ONU

-Convenio de Lake Success para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena ( Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 317 (IV), de 2 de diciembre de 1949. Firmado el 21 de
marzo de 1950. En su preambulo, se dice:

" Considerando que la prostitucion y el mal que la acompafia, la trata de personas para fines de
prostitucién, son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del
individuo, de la familia y de la comunidad, " (Ratificado por Espafia BOE 25 septiembre 1962, n° 230).

- Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, hecha en Nueva
York el 18 de diciembre de 1979. (BOE 21 marzo 1984).

— Objetivo estratégico D.3 de la Declaraciéon y Plataforma de Accion de Beijing, de 1995,, consistente en
eliminar la trata de mujeres y prestar asistencia a las victimas de la violencia derivada de la prostitucion y la trata
de mujeres.

- Protocolo para Prevenir, Suprimir y Castigar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios
aprobado por la ONU en el afio 2000 (BOE n° 296 de 11 diciembre 2003)

- Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva
York el 15 de noviembre de 2000, (BOE 29 septiembre 2003, n° 233).

- Protocolo de Palermo, de 2000, para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, anexo a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(BOE 11 diciembre 2003. N° 296).

CONSEJO DE EUROPA

-Convenio n°® 197 del Consejo de Europa contra la Trata de Seres Humanos, Convenio de Varsovia,
aprobado en mayo de 2005. (BOE 10 septiembre 2009).

-Convenio de Lanzarote del Consejo de Europa ara la proteccion de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007. (BOE 12 noviembre 2010).

-Recomendacién 1325 (1997) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa calificd «la trata de
mujeres y la prostitucion forzada en forma de trato inhumano y degradante a la vez que una violacién flagrante de
los derechos humanos»

-Recomendaciéon nim. R (2000)11 del Comité de Ministros «condena la trata de seres humanos con fines
de explotacién sexual, que constituye una violacion de los derechos de la persona humana y una vulneracion de la
dignidad y la integridad del ser humano».

-Recomendacion 5 (2002) sobre la proteccidn de las mujeres contra la violencia.

-Recomendacion 1545 (2002) relativa a campafias contra la trata de mujeres.

- Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio n° 197 del
Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005. —firmado por treinta y seis Estados miembros—
sefala igualmente que «la trata de seres humanos constituye una violacién de los derechos de la persona humana
y una vulneracioén de la dignidad y de la integridad del ser humano». (BOE 10 septiembre 2009).

-La Carta Social Europea art.7.10 establece que : " Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho
de los nifos y jévenes a la proteccion, las Partes se comprometen a proporcionar proteccion especial contra los
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peligros fisicos y morales a los que estan expuestos los nifios y los jévenes, en particular aquellos que resultado
directo o indirecto de su trabajo”, que incluye la proteccion contra la explotaciéon sexual, segun el Comité Europeo
de Derechos Sociales: ( Conclusiones 2004, Bulgaria; Conclusiones XVII-2 (2005), Portugal; Conclusiones 2004,
Bulgaria.

-Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la penalizacion de la compra
de sexo para luchar contra la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual, Doc. 12920 de 26 de abril
de 2012.

UNION EUROPEA

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en su art.5 prohibe esclavitud, trabajo forzado y
trata de seres humanos.

Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas

Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicién de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de
una accién de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes

Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se
establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular.

DERECHO PENAL ESPANOL
El Derecho Penal, abarca, en sintesis:

- La trata de seres humanos: con finalidad de explotacion sexual, incluida la pornografia (art.177bis.1a)
CP).

- Los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores (arts.187-190
CP).

Dentro de estos ultimos, el art.187.1 CP, castiga la prostitucion no voluntaria, y la explotacion de la
prostitucion ajena, Dicho precepto establece:

1. El que, empleando violencia, intimidacién o engano, o abusando de una situacién de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la
prostitucién, sera castigado con las penas de prisiéon de dos a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses a quien se
lucre explotando la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de la misma. En todo caso, se
entendera que hay explotacion cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o econdmica.
b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas.

AMBITO PRIVADO
UNION EUROPEA

En el ambito Eurounitario la prostituciéon y la libertad de establecimiento ha sido admitida reiteradamente
por el TJUE.

En el ambito privado, fuera de los supuestos delictivos que acabamos de relacionar, el intercambio
voluntario de servicios sexuales a cambio de dinero por personas mayores de edad, esto es, la prostitucion,
constituye una prestaciéon de servicios remunerada, y la actividad consistente en la explotacion de un
establecimiento de prostitucion queda comprendida en el ambito de la libertad de establecimiento, en el sentido

www.laboral-social.com f , in| ﬂi}



http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Laboral Social

del articulo 49 TFUE y de los articulos 9 a 15 de la Directiva 2006/123, cuando es ejercida por una duracion
indeterminada y por medio de una infraestructura estable, como ha reiterado el TJUE en varias ocasiones. (véase,
en este sentido, las STJUE 1 de octubre de 2015, Trijpber y Harmsen, C-340/14 y C-341/14, , apartados 67 a 77;
STJUE 20 de noviembre de 2001, Caso Jany y otros, C-268/99, apartado 49 y STJUE 8 mayo 2019, Caso PL c.
landespolizaidirektion Tirol, Asunto C-230/18 (f.47).

Conforme al art.49 TFUE la libertad de establecimiento comprende el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestién de empresas y, especialmente, de sociedades (...).

Por otro lado, hay que destacar la Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de septiembre de 2014,
sobre explotacion sexual y prostituciéon y su impacto en la igualdad de género.

La citada resolucion (p.6) " Hace hincapié en que la prostituciéon forzada, la prostitucion y la explotacion en
la industria del sexo tienen consecuencias fisicas y sicoldgicas devastadoras y duraderas, incluso después de
haber cesado la prostitucién, 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 estereotipado 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"

(p.46) ". Hace hincapié en que la exclusion social es un factor fundamental que contribuye al aumento de
la vulnerabilidad de las mujeres y las mujeres menores de edad desfavorecidas a la trata de personas; destaca
asimismo que la crisis econémica y social ha provocado desempleo, dando lugar a que las mujeres mas
vulnerables, incluidas las que se encuentran mas arriba en la escala social, empiecen a ejercer la
prostitucién/entren en el negocio del sexo, con objeto de superar la pobreza y la exclusiéon social; insta a los
Estados miembros a que aborden los problemas sociales subyacentes que obligan a hombres, mujeres y nifios a
ejercer la prostitucion;"”

(p.48). Destaca que son necesarios mas analisis y pruebas estadisticas para juzgar qué modelo es mas
eficaz para luchar contra la trata de mujeres y mujeres menores de edad con fines de explotacion sexual;

DERECHO ESPANOL

- Art.35 CE reconoce el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesién u oficio.
- Ley 20/2007, de 12/10 de Trabajo Auténomo "Articulo 1. Supuestos incluidos:

"1. La presente Ley sera de aplicacion a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdmica
o profesional a titulo lucrativo, den 0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad auténoma o por
cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial."

3.4.- Doctrina jurisprudencial sobre el trabajo sexual
En el ambito de la Unién Europea

-STJUE 20 de noviembre de 2001, Jany y otros, C-268/99, apartado.49 .

(...)

Como la caracteristica esencial de una relacion laboral en el sentido del articulo 48 del Tratado CE
(actualmente articulo 39 CE, tras su modificacion) es la circunstancia de que una persona realiza, durante un
periodo de tiempo determinado, en favor de otra y bajo la direccién de ésta, ciertas prestaciones por las cuales
percibe una remuneracion, ha de calificarse de actividad no asalariada en el sentido del articulo 52 del Tratado la
actividad que una persona ejerce sin que exista relacion de subordinacion (véase la sentencia de 27 de junio de
1996 , Asscher, C-107/94, Rec. pg. 1-3089, apartados 25 y 26).

49

Asi pues, la prostitucion constituye una prestacion de servicios remunerada que, como resulta del
apartado 33 de la presente sentencia, esta comprendida en el concepto de «actividades econémicas».
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50 De las consideraciones expuestas resulta que procede responder a la cuarta cuestion que los articulos
44, apartado 4, letra a), inciso i), del Acuerdo de asociacion Comunidades/Polonia y 45, apartado 4, letra a), inciso
i), del Acuerdo de asociacion Comunidades/Republica Checa deben ser interpretados en el sentido de que el
concepto de «actividades econdémicas por cuenta propia» utilizado en dichas disposiciones tiene el mismo
significado y alcance que el de «actividades no asalariadas» que figura en el articulo 52 del Tratado .

La actividad de prostitucion ejercida de manera independiente puede considerarse un servicio prestado a
cambio de remuneracién y, por consiguiente, esta incluida en ambos conceptos.

(...)

56 Por lo que se refiere a la inmoralidad de la actividad de prostitucion, evocada por el 6rgano
jurisdiccional remitente, procede recordar también que, como ha declarado el Tribunal de Justicia, no le
corresponde sustituir por la suya la apreciacion de los legisladores de los Estados miembros en los que una
actividad supuestamente inmoral se practica legalmente (véase, en relacién con la interrupcion voluntaria del
embarazo, la sentencia de 4 de octubre de 1991 [ TJCE 1991, 273] , Society for the Protection of Unborn Children
Ireland, C-159/90, Rec. pg. 1-4685, apartado 20, y, en relacién con las loterias, la sentencia de 24 de marzo de
1994 [ TJCE 1994, 43], Schindler, C-275/92, Rec. pg. 1-1039, apartado 32).

57 Pues bien, lejos de estar prohibida en todos los Estados miembros, la prostitucion se tolera e incluso se
regula en la mayoria de dichos Estados y, en particular, en el Estado miembro de que se trata en el procedimiento
principal.

(...)

71 De las consideraciones expuestas resulta que procede responder a la tercera cuestion que los articulos
44 del Acuerdo de asociacion Comunidades/Polonia y 45 del Acuerdo de asociacion Comunidades/Republica
Checa deben ser interpretados en el sentido de que la prostitucion forma parte de las actividades econdémicas
ejercidas de manera independiente a las que se refieren dichas disposiciones, siempre y cuando se demuestre
que el prestador del servicio la ejerce:

—sin que exista ningun vinculo de subordinacién por lo que respecta a la eleccion de dicha actividad ni a
las condiciones de trabajo y de retribucion;

—bajo responsabilidad propia, y

—a cambio de una remuneracién que se le paga integra y directamente.

Corresponde al juez nacional comprobar en cada caso, habida cuenta de las pruebas que se le presenten,
si se reunen estas condiciones.

STJUE 16 diciembre 2010, Caso Josemans, Asunto C-317/09, F.77 : " ... la prostitucion, exceptuando la
trata de seres humanos, no esta prohibida por el Derecho internacional o por el de la Unién. En efecto, se tolera o
regula en varios Estados miembros...".

STJUE 1 octubre 2015 Caso Harmsen c. Burgemeester van Amsterder (F.77),el TJUE declara que " el
articulo 10, apartado 2, letra c), de la Directiva 2006/123 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
una medida como la controvertida en el litigio principal, que supedita la concesion de una autorizacién para el
ejercicio de una actividad como la controvertida en dicho litigio consistente en la explotacién de establecimientos
de prostitucion en escaparates y en el alquiler de habitaciones durante parte del dia, al requisito de que el
prestador de tales servicios pueda comunicarse en un idioma que los destinatarios de dichos servicios, en el caso
de autos, las prostitutas, puedan comprender, dado que dicho requisito es adecuado para garantizar la
consecucién del objetivo de interés general perseguido, a saber, la prevencion de delitos relacionados con la
prostitucion, y no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo, extremo que corresponde verificar al érgano
jurisdiccional remitente.

STJUE 8 mayo 2019, Caso PL c. landespolizaidirektion Tirol, Asunto C-230/18 (f.47).

F.47 Suponiendo que la actividad de Pl incluya ademas la explotacion de un establecimiento en el que se
ofrecen servicios de prostitucion, debe recordarse que la prostitucion constituye una prestacion de servicios
remunerada y que una actividad consistente en la explotacion de un establecimiento de prostitucién queda
comprendida en el &mbito de la libertad de establecimiento, en el sentido del articulo 49 TFUE y de los articulos 9
a 15 de la Directiva 2006/123, cuando es ejercida por una duracion indeterminada y por medio de una
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infraestructura estable (véase, en este sentido, la sentencia de 1 de octubre de 2015, Trijber y Harmsen, C-340/14
y C-341/14, EU:C:2015:641, apartados 67 a 77).

El TJUE concluye que: " El articulo 49 TFUE , los articulos 15, apartado 2, 16, 47 y 52 de la Carta y el
principio general del derecho a una buena administracion deben interpretarse en el sentido de que, en
circunstancias como las que son objeto del litigio principal, se oponen a una normativa nacional que dispone que
una autoridad administrativa puede decidir cerrar un establecimiento comercial con efecto inmediato basandose en
que sospecha que en ese establecimiento se ejerce una actividad de prostitucion sin la autorizacién requerida por
esa normativa, en la medida en que dicha normativa, por un lado, no exige que tal decisién esté motivada factica y
juridicamente por escrito y se comunique a su destinatario y, por otro lado, exige que la solicitud de anulacion de
esa decision que presente su destinatario si esté motivada.

En el ambito del Consejo de Europa

-STEDH 11 septiembre 2007, Caso Tremblay c. Francia: la prostitucion voluntaria no se considera en si
misma inhumana o degradante, en el sentido del art. 3 del CEDH, pues no hay un consenso en tal cuestién en el
ambito del Consejo de Europa (f.24); sin embargo, la prostitucion resulta incompatible con los derechos y la
dignidad de la persona cuando es obligado ejercerla. (f.25).

En el ambito penal espanol:

La Sala Il del TS ha realizado una interpretacioén restrictiva del tipo del anterior art.188 (hoy art.187) CP
que castiga al que se lucrase explotando la prostitucion ajena (STS (ll) 6 marzo 2007, STS 22 abril 2009 y STS 13
abril 2010), de forma que se exige algo mas que le mero lucro con la prostitucion ajena, imponiéndose como
elemento objetivo del tipo la explotacion vinculandolo a un ejercicio no libre de tal actividad, que seria aplicable
también en los casos en los que quien se lucra no sea el mismo que provoca tal falta de libertad, siempre que la
conozca.

"En cuanto al caracter delictivo de esa conducta, el Codigo Penal, en el articulo 188.1° ha incorporado
desde la LO 11/2003 un segundo inciso en el que se sanciona a quien se lucre explotando la prostitucion de otra
persona, aun con su consentimiento, con la misma pena prevista para quien determine a otro mayor de edad a
ejercer la prostitucion mediante violencia, intimidacién, engafio o abuso de una situaciéon de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima. La jurisprudencia de esta Sala, ha evitado una amplitud exagerada del
precepto, de manera que pudiera considerarse que incluye cualquier beneficio econémico relacionado de alguna
forma con la prostitucion (por ejemplo el derivado de la publicacién de anuncios de esta clase de servicios), y ha
exigido, de un lado, una identificacion personal de quienes resultan explotados de forma que quede establecido
que "prestaban sus servicios sexuales de forma habitual y con lucro también convenido con los acusados", (STS
n® 195/2007 y de otro, teniendo en cuenta que la conducta se equipara a las modalidades anteriores de caracter
coactivo, enganoso o de prevalimiento, y que todas ellas resultan sancionadas con una pena de dos a cuatro afos
de prisién, ha exigido también una utilizacion de un concepto estricto de explotacion de la prostitucion ajena,
vinculandolo a un ejercicio no libre de tal actividad, que seria aplicable en los casos en los que quien se lucra no
sea el mismo que provoca tal falta de libertad, siempre que la conozca. Concretamente en la STS n° 445/2008 ,
seguida en los mismos términos por la STS n° 450/2009 , se consideraban necesarios los siguientes aspectos: "a)
Que los rendimientos econdémicos se deriven de la explotacion sexual de una persona que se halle mantenida en
ese ejercicio mediante el empleo de violencia, intimidacion, engafio o como victima del abuso de superioridad o de
su situacion de necesidad o vulnerabilidad.

Asi se desprende de una elemental consideracion de caracter sistematico. Ese inciso cierra un precepto
en el que se castiga, no toda forma de prostituciéon, sino aquella que degrada la libertad y la dignidad de la
persona prostituida, en atencién a las circunstancias que precisa el art. 188.1 del CP . Esta idea es también
coherente con el criterio de politica criminal que late en el compromiso de los paises de la Union Europea,
expresado en la Accién Comun 97/154/JAl, de 24 de febrero de 1997, adoptada por el Consejo sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Unidn Europea , relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion
sexual de los nifios ( Diario Oficial L 63 de 04.03.1997) y, sobre todo, en la Decisién marco 2002/629/JAl, de 19 de
julio de 2002 (Diario Oficial L 203 de 01/08/2002), que ha sustituido a la citada Accion Comun, en lo que afecta a
la trata de personas. En la primera de ellas, los Estados se comprometen a revisar la legislacion nacional con el fin
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de incluir, entre otras, la siguiente conducta: "...explotacion sexual de una persona que no sea un nifio, con fines
lucrativos en la que: se recurra a la coaccion, en particular mediante violencia o amenazas, se recurra al engafio, o
haya abuso de autoridad u otras formas de presion, de modo tal que la persona carezca de una opcion real y
aceptable que no sea la de someterse a la presion o abuso de que es objeto". En la Decisiéon marco (art. 1 .d), los
Estados asumen el compromiso de garantizar la punibilidad, entre otros casos, de aquellos supuestos en los que
"...se concedan o se reciban pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una persona que posea el
control sobre otra persona, con el fin de explotar el trabajo o los servicios de dicha persona (...) o con el fin de
explotar la prostitucién ajena o ejercer otras formas de explotacién sexual, incluida la pornografia". b) Quien
obtiene el rendimiento econdmico a costa de la explotacién sexual ajena ha de ser conocedor de las
circunstancias que determinan a la persona prostituida a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion. En aquellos
otros casos -estadisticamente mas frecuentes- en los que la persona que se lucra explotando abusivamente la
prostitucion sea la misma que ha determinado coactivamente al sujeto pasivo a mantenerse en el trafico sexual, el
primer inciso del art. 188.1 excluiria la aplicacion del inciso final, por imponerlo asi una elemental regla de
consuncion (art. 8.3 del CP ). c) La ganancia econdémica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en
cualquier caso, que se trate de un beneficio econémico directo. Sélo la explotaciéon lucrativa que esta intimamente
ligada a la fuente de la prostitucion ajena queda abarcada en el tipo. d) La percepcién 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 prostitucion como en aquella otra que se lucra con su ejercicio”.

En definitiva: no toda ganancia proveniente de la prostitucién, por si sola, convierte a quien la percibe en
autor de un delito castigado con penas de dos a cuatro afios de prisién. Para que asi acontezca es indispensable
que concurran, con caracter general, las siguientes circunstancias:

a) Que los rendimientos econémicos 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 necesidad o vulnerabilidad. Asi se desprende de una elemental consideracion de
caracter sistematic

b) 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 prostitucion.

c) La ganancia econdémica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en cualquier caso, que se
trate de un beneficio econdmico directo. Sélo la explotacién lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la
prostitucion ajena queda abarcada en el tipo.

d) La percepcion de esa ganancia ha de ser el fruto de algo mas que un acto aislado o episédico. No basta
con un mero gesto de liberalidad. Esa reiteracion es exigible, tanto en la persona que ejerce la prostitucién como
en aquella otra que se lucra con su ejercicio."

A modo de conclusién, el CP sanciona la explotacion de la prostitucion ajena y no la mera obtencion de
lucro con la misma, de forma que se exige la detraccion de los ingresos de la persona prostituida en una parte no
proporcionada -abusiva- por ofrecerle alojamiento, lugar de encuentro con los clientes u otros servicios, en suma
cuando no haya un intercambio libre de trabajo sexual por precio.

La doctrina de la Sala IV del TS:

La Sala IV, en sus STS Sentencias del TS de 3 de marzo de 1981, 25 de febrero de 1984 , 14 de mayo de
1985 ) 0 4 de febrero de 1988 , distinguen entre alterne y prostitucion, admitiendo la laboralidad del alterne, pero
no asi de la prostitucion.

Tanto SAN (Sala de lo Social) de 23 diciembre de 2003 como la STS de 27 de noviembre de 2004 sélo
han admitido el ejercicio voluntario de la prostitucion por cuenta propia.

En efecto, sobre la naturaleza juridica de la prestacion de servicios sexuales para terceros existe una ya
consolidada jurisprudencia que distingue entre la actividad de "alterne" que se realiza en el ambito de una relacion
laboral, es decir, por cuenta ajena, en el ambito de organizacién y direccion de una empresa, con sometimiento a
jornada y horario (por flexibles que éstos sean) y a cambio de una retribucion, y la actividad de prostitucion que se
ejerce por cuenta propia (Sentencias del TS de 3 de marzo de 1981 , 25 de febrero de 1984 , 14 de mayo de 1985
0 4 de febrero de 1988 ). En este caso, estariamos ante un contrato con causa ilicita que no produce efecto
alguno, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1275 del Codigo Civil , situacion en la que no se puede
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reconocer relacién laboral a dicha actividad. La ilicitud de la causa, en estos caos, deriva, segun se ha dicho en
algunas resoluciones dictadas en asuntos similares a los ahora enjuiciados, en el "grave riesgo de vulneracion de
los derechos fundamentales de las trabajadoras afectadas, en concreto, de sus derechos a la libertad sexual y a la
dignidad personal, riesgo que puede hacerse efectivo si al recurrente, duefio del local se le reconocen las
facultades y derechos derivados de la condiciéon de empleador y, con ello, los poderes directivos y organizativos".

Por otro lado, el Tribunal Supremo en Sentencias de 21 de julio de 1995 y 11 de diciembre de 2001 , esta
ultima inadmitiendo un recurso de casacion de unificacion de doctrina, distingue entre la actividad de alterne por
cuenta propia y por cuenta ajena, afirmando el caracter laboral de esta ultima siempre que se acredite la ajenidad
de la prestacion de la actividad y la dependencia de dicha actividad en el seno de una organizacion empresarial.
La razén fundamental estriba en que la actividad de alterne genera unos rendimientos econdmicos, previa la
organizacion de capital y trabajo, que deben estar sometidos a las condiciones tributarias y laborales que protegen
a los trabajadores, y disciplinan los presupuestos mercantiles de toda actividad econémica. Asi, el contrato de
trabajo existe cuando la prestacion de servicios se realiza en forma voluntaria y remunerada por cuenta de otro y
en el ambito de su organizacion y direccion (art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores , presumiéndose el contrato
de trabajo siempre que se preste el trabajo por cuenta ajena en el ambito de organizacion y direccion de otro (art.
8.1 del Estatuto de los Trabajadores ). Si se dan estas condiciones la actividad de alterne ha de considerarse
laboral, de acuerdo con los criterios jurisprudenciales anteriormente resefiados, debiendo significarse que, en
todas ellas, la organizacidon empresarial consistia en que la actividad de alterne se hacia por cuenta de los titulares
de un establecimiento abierto al publico, y a cambio de una retribucion por comisién y participacion en el importe
de las consumiciones o servicios a los clientes.

- STS 27 noviembre 2004, Rec. 18/2004: declara la licitud de una Asociacion Empresarial que tiene por
objeto social la tenencia o gestién de establecimientos publicos hoteleros donde se ejerce el alterne y la
prostituciéon por cuenta propia ajenas al establecimiento.

"... el hecho de que la Asociaciéon actora no eliminara, como era légico y deseable en sus Estatutos la
referencia a quienes ejercen la prostitucion por cuenta propia en los establecimientos hoteleros de los que son
titulares, cuando fue requerida por la Administracion, limitandose a afiadir dos nuevos parrafos, a modo de
aclaracion, al anterior, haciendo constar que la referencia a la actividad de alterne y prostitucion por cuenta propia
se realizaba para determinar concretamente el dmbito sectorial de la asociacién y bajo ninguna circunstancia
deberia entenderse en el sentido de induccién, promocién, intervencion o cooperacion con estas actividades,
como se razonaba en dicha sentencia, obliga, a la hora de resolver el litigio a determinar, si, el objeto social de la
Asociacion, en la forma en que quedé reflejado, en el articulo 3 de los Estatutos, permite a la Asociacién actora su
inscripcion en el Registro de Asociaciones; debe por tanto, examinarse, si la actividad mercantil consistente en la
tenencia de hoteles destinados a dispensar productos o servicios a terceras personas ajenas al establecimiento
que ejerzan el alterne o la prostitucion por cuenta propia puede o no constituir el objeto de una asociacion
empresarial. Como esta Sala declar6 en su sentencia de 25 de enero de 1999 , para que exista una asociacion de
empresarios es necesario que intervengan en las relaciones laborales, contribuyendo como dice el art. 7 de la
Constitucion en paralelo con los Sindicatos a la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que
le son propios, siendo los medios tipicos de la accién de las asociaciones empresariales la negociacion colectiva
laboral, el didlogo Social, el planteamiento de conflictos colectivos de trabajo y la participacion institucional en los
organismos publicos de las Administraciones laborales. En consecuencia si las empresas que integran la
Asociacién de autos, son titulares de los establecimientos hosteleros de referencia, que por su propia naturaleza
necesitan para su funcionamiento de personal laboral, como son los camareros, limpiadoras, efc.., y el «alterne»,
en su caso, cuando la actividad sea laboral, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, la conclusion, a la que se
llega, como razona la sentencia recurrida, es que estan legitimados para asociarse y para intervenir, en cuantos
problemas se deriven de las relaciones laborales, antes relacionadas; suponer como alega el Abogado del Estado
que realmente el objeto del establecimiento sea la explotacion de la prostitucion y que por tanto, el objeto social
expresado en el art. 3 de los estatutos constituye un fraude no deja de ser una presuncién no probada, aparte de
que la Sala no puede presumir que la Asociacién pretenda fomentar la prostitucién y si, en el curso de su actividad
futura, asi fuera, sera entonces cuando habran de adoptarse las medidas oportunas por quien corresponda."”
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- Al contrario, la Sala Social de la AN en su SAN 19/11/2018, declara ilicitos los estatutos del Sindicato
"Organizacion de Trabajadoras Sexuales (OTRAS), BOE de 4 de agosto de 2018, que tenia por objeto
"actividades relacionadas con el trabajo sexual en todas sus vertientes”.

-La STSJ de Galicia de 10 noviembre 2004 , recurso de Suplicaciéon num. 3598/2004:

"TERCERO. (....). Pero, en el caso de autos, no estamos ante una situaciéon de alterne, sino, como
expresamente se afirma en la fundamentacién juridica de la sentencia de instancia, con evidente valor factico,
ante una "actividad (que) excede de la consecucion de consumiciones " -Fundamento de Derecho Cuarto-. Si
estamos ante una situacion de prostitucién no existe, en modo alguno, una infraccién de la jurisprudencia sobre la
laboralidad de la prestacion de servicios de alterne, de donde, en conclusion, la denuncia juridica debera ser
rechazada.

A mayor abundamiento, debemos aclarar que, a juicio de la Sala, son totalmente compartibles los
argumentos utilizados en la sentencia de instancia sobre la ilicitud de un contrato de trabajo cuyo objeto fuese la
prostitucion de la supuesta trabajadora al ser la explotacion de la prostitucion ajena una forma de violencia de
género, de esclavitud de las mujeres y de actividad contraria a la moral. Pero es mas -y aunque por la fecha de los
hechos de autos no le sea aplicable a la sociedad limitada demandada-, actualmente seria un acto delictivo en la
medida en que, siguiendo las tesis abolicionistas del Convenio para la reprension de la trata de personas y de la
prostitucion ajena, adoptado el 2.12.1949, desde la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre (RCL 2003, 2332)
, modificadora del articulo 188 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , resulta castigado "el que se
lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma ".

La STSJ de Catalunya de 15 mayo 2009, Rec 101/2008 aprecia la laboralidad de la prestacion de servicios
de alterne —otorgando con ello una minima proteccion laboral y social a las trabajadoras- pero rechaza,
explicitamente, la calificacion como laboral de la relacién de prostitucién por cuenta ajena (por su caracter
penalmente ilicito y por ser contrario a derechos fundamentales). También la STSJ 2 octubre 2008, Rec.
943/2006.

3.5.- Sobre la existencia de relacion laboral y sus consecuencias en el caso concreto .

A tenor de cuanto queda expuesto, en el caso de autos, nos hallamos ante un supuesto de prostitucion
voluntaria por cuenta ajena, enmarcada en las notas de dependencia y subordinacion propias de toda relacién
laboral, que se realiza simultdneamente con otras actividades completamente accesorias, como son la limpieza de
habitaciones y masajes, en su caso.

En consecuencia, el objeto del contrato es ilicito, (art.1261 y 1271-1273 CC), no porque el trabajo sexual
deba considerarse "contrario a la moral" ni porque dicho trabajo deba ser objeto de estigma o intrinsicamente
indigno, sino porque su prestacion en régimen de subordinacion, con sujecion a ordenes, instrucciones sobre el
con quién, cédmo, cuando y donde de dicha prestacion, sujetando a la potestad disciplinaria la desobediencia de
las érdenes del empresario (art. 5¢) y 20 ET), resulta contraria a la dignidad humana (art.10.1 CE).

En un marco juridico, como el que hemos examinado, donde el trabajo sexual por cuenta propia se halla
amparado 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 eleccion de profesion u oficio (art.35 CE -vid. STC 109/03) y Ley 20/2007) y en
definitiva, por la libre autonomia de la persona, dicho trabajo, en si mismo, no puede considerarse indigno. Al
contrario, su prestacion bajo régimen de subordinacion y disciplina empresarial, si que cosifica a la persona en
uno de sus mas intimos aspectos de la personalidad, la libertad sexual. En el caso de la libertad sexual y la
intimidad, el esquema de subordinacion -en si mismo- afecta al contenido esencial de ambos derechos. Que
alguien tenga derecho a controlar, sancionar y ordenar sobre el contenido de la libertad sexual e intimidad supone
una afectacion a su contenido esencial (art.53.1 CE), convierte en irreconocibles tales derechos, y dejan de
proteger los intereses fundamentales conforme al concepto de contenido esencial consagrado por la STC 11/1981,
de 8 de abril (f.8)

Por otro lado, desde una perspectiva de género (art.4 LOIMH), debe tenerse en cuenta la lacerante
realidad que supone tanto la trata de personas con finalidades de prostitucion, la mayor parte de ellas mujeres y
nifias, como la explotacion de la prostitucién. Sin embargo hay que subrayar que en el caso de el demandante es
un hombre y no concurre ni trata de seres humanos ni explotacién de la prostitucion ajena.

Partiendo de ello, procede ahora examinar cuales son los efectos juridicos de un contrato de trabajo nulo.
Asi, el contrato con causa torpe, en el ordenamiento civil (art.1306 CC), supone que cuando el hecho en que
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conste la causa torpe no constituyera delito ni falta deban observarse las reglas siguientes: "Cuando la culpa esté
de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo que hubiese dado en virtud del contrato, ni pedir el
cumplimiento de lo que se hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrafio a la causa torpe, podra reclamar lo que
hubiere dado, sin obligacién de cumplir lo que hubiere ofrecido."

Sin embargo, en el ambito laboral, las consecuencias de la nulidad del contrato se contemplan en el art.9
ET, que comprende la nulidad parcial y la nulidad total.

Articulo 9. Validez del contrato.

"1. Si resultase nula solo una parte del contrato de trabajo, este permanecera valido en lo restante, y se
entendera completado con los preceptos juridicos adecuados conforme a lo dispuesto en el articulo 3.1.

Si el trabajador tuviera asignadas condiciones o retribuciones especiales en virtud de contraprestaciones
establecidas en la parte no valida del contrato, el érgano de la jurisdiccion social que a instancia de parte declare
la nulidad hara el debido pronunciamiento sobre la subsistencia o supresion en todo o en parte de dichas
condiciones o retribuciones.

2. En caso de que el contrato resultase nulo, el trabajador podra exigir, por el trabajo que ya hubiese
prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato valido.

3. En caso de nulidad por discriminacion salarial por razén de sexo, el trabajador tendra derecho a la
retribucion correspondiente al trabajo igual o de igual valor."

En este punto, un contrato de trabajo totalmente nulo por resultar su objeto ilicito (prestacion de servicios
sexuales en régimen de subordinacion y dependencia), por ser contrario a la dignidad, no sélo ha de comportar la
accion para exigir la remuneracion correspondiente (art.9.2 ET), sino que también ha de generar la
correspondiente accién para tutelar los derechos fundamentales vulnerados, particularmente 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 art.8 CEDH, y por
tanto, encuadrable en el derecho a la intimidad del art.18 CE, interpretado conforme al art.10.2 CE, (Vid. STEDH
25 marzo 1992, Caso B. c. Francia; STEDH 22 febrero 1994, Caso Burghartz c. Suiza, STEDH 25 septiembre
2001,Caso P.G y J.H. c. Reino Unido).

En consecuencia, como se apuntd, la sumisién de la vida sexual de la persona al esquema de la
subordinacion propio del contrato de trabajo supone una vulneracion de dicho derecho a la intimidad, que goza de
accion para su tutela, conforme al art. 177-184 LRJS, y ello con independencia de la nulidad, total del contrato de
trabajo.

Ahora bien, cabe recordar que en el contrato de trabajo totalmente nulo, el trabajador no gozara de la
accion de despido, pues no puede extinguirse una relacién juridica que resulta ser nula (STSJ Catalunya 2
noviembre 2007, Rec. 993/2005).

Al contrario, en los supuestos de contrato de trabajo parcialmente nulo, el contrato permaneceré valido en
lo restante, gozando el trabajador de accién de despido, en su caso, debiéndose integrar el contrato, y por
supuesto, si la parte nula del contrato supone una vulneracion de derechos fundamentales, el trabajador goza de
accion para su tutela. En este caso no concurre una nulidad parcial porque, como se dijo, los servicios de limpieza
de habitaciones y de masajes resultan ser absolutamente accesorios de la prestacion principal, consistente en
servicios sexuales.

En suma, en los casos, como el que nos ocupa, de trabajo sexual prestado en régimen de subordinacion y
ajenidad, con las notas propias del contrato laboral, el trabajador/a ha de gozar de accién para pedir la nulidad del
contrato y accion para la tutela de los derechos fundamentales, pero no accion por despido.

3.6.- Aplicacion al caso concreto.
En el caso concreto, partiendo del relato factico expuesto, el objeto del contrato consistié en la prestacion

de servicios sexuales a cambio de remuneracion y en un régimen de dependencia y subordinacién que convierten
al contrato en nulo, por resultar su objeto ilicito.
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Las actividades de limpieza de habitaciones o de masajes que consta probado que el trabajador
efectuaba, son completa y absolutamente accesorias a la principal de prestacion de servicios sexuales, como asi
lo revelan los hechos probados y resulta de la publicidad sobre dicha actividad obrante en autos (f.204-218), y
como asi lo reconocio el propio demandante (f. 232-234).

Por tanto, en el caso de autos nos hallamos ante un contrato nulo y no hay accioén por despido, y al no
existir declaracion de despido improcedente ninguna cantidad ha de ser fijada en concepto de indemnizacion o de
salarios de tramitacion.

La sentencia recurrida, para llegar a la conclusion de que nos hallamos ante un contrato de trabajo valido,
aplica el esquema argumentativo empleado por el Juzgado de lo Social n°® 10 de Barcelona de 18/02/2015 (autos
n°® 835/2013), que -en suma- considera que "mientras el Estado Espafnol no asuma las recomendaciones relativas
a la erradicacion absoluta de todas las formas de prostitucion, la actual situacion de "alegalidad" no reconociendo
el caracter laboral de la relacién, no hace mas que agravar enormemente la incuestionable lesién de la dignidad, la
libertad y la igualdad que comporta toda relacion de prostitucion por cuenta ajena, para la inmensa mayoria de
mujeres que la ejercen "

La Sala comparte con dicha sentencia que desde la perspectiva del ordenamiento laboral, en un Estado
Social y Democratico de Derecho (art.1.1 CE), no puede privarse a la parte mas débil de un contrato de la
proteccion que el Derecho del Trabajo le brinda.

Sin embargo, como se ha razonado, la Sala no puede compartir la via escogida por dicha sentencia para
dispensar la tutela de los derechos, esto es la declaracion de la existencia de un contrato laboral valido. La razén
de ello es que el ordenamiento ya arbitra la tutela judicial efectiva y la garantia de los derechos fundamentales en
el orden social por el cauce del art.177-182 LRJS, a través de los que las personas que realizan trabajo sexual en
régimen de dependencia y ajenidad pueden acudir para la tutela de sus derechos a la dignidad, libertad, igualdad
e intimidad, a fin de obtener una indemnizacién que, siguiendo el art. 183 LRJS, debe contemplar un componente
disuasorio:

" 2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafo, determinandolo prudencialmente cuando la
prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y
restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesion, asi como para
contribuir a la finalidad de prevenir el daio."

Por tanto, la sumision de la prostitucion a relacion laboral, en tanto que entrafia la vulneracion de los
derechos fundamentales de la persona trabajadora, no puede quedar indemne, y la indemnizacién que se fije por
los Tribunales ha de contribuir a prevenir el dafio, de forma que dicha indemnizacion habria de resultar, como
minimo, de igual cuantia que la que corresponderia en su caso por despido, incluidos los salarios de tramite. Lo
contrario, desde luego, no contribuiria en modo alguno a la finalidad de prevenir el dafio, como impone el art.183.2
LRJS y seguiria incentivandose el uso del contrato de trabajo para la realizacion de unos servicios que en nuestro
ordenamiento sélo pueden realizarse por cuenta propia y en régimen de absoluta libertad y no subordinacion.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la pretensién de tutela de derechos fundamentales, a la vista del
escrito de demanda, no se ejercita en este pleito -que se limita a la accion de despido- , por lo que la Sala no
puede entrar a conocer la misma, so pena de incurrir en incongruencia e irrogar indefensién a la parte
demandada, que no ha podido debatir ninguno de los elementos fundamentadores de dicha pretension (arts.97.2
LRJS y art.218 LEC), y sin perjuicio de que la parte actora la ejercite en otro pleito distinto.

En conclusion, procede la estimacion del primer motivo de recurso, en el sentido de que el contrato de
trabajo fue nulo y, por tanto, el trabajador no goza de la accién de despido, sin perjuicio de las acciones que le
corresponden en tutela de sus derechos fundamentales, que habran de ejercitarse a través de la oportuna
demanda.

3.7.- Sobre los motivos subsidiarios de recurso.
Los motivos subsidiarios del recurso, numerados del segundo al octavo en el escrito de interposicion,

decaen, al haber sido estimado el motivo planteado por la recurrente con caracter principal, por lo que la Sala no
entrara a resolver sobre caducidad de la accién de despido, abono de salarios de tramite, la revisién de los hechos
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probados, la nulidad de la sentencia por valoracion arbitraria de la prueba y por insuficiencia de hechos o
incongruencia omisiva.

Por tanto, el recurso ha de ser estimado en su totalidad.
Cuarto.

En relacién a las costas del proceso conforme al art.235. LRJS no procede su interposicion a la recurrente.
En cuanto a los depdsitos y consignaciones prestados para recurrir, los mismos habran de seguir el destino
asignado por el art.203 LRJS .

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

ESTIMAR INTEGRAMENTE el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion procesal
deEMPRESA, S.L, frente a la sentencia n® 363/2018, dictada el 10/12/2018 por el Juzgado de lo Social n° 32 de
Barcelona en los autos 149/2018, que revocamos y, en su lugar, desestimamos la demanda de despido
interpuesta por D.J... P... frente aEMPRESA,S.L, a la que absolvemos de todas las pretensiones formuladas
contra la misma.

Sin costas.

Disponemos la devolucion de todas las consignaciones y del depdsito para recurrir, una vez firme la
sentencia.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y
expidase testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su
debida ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacioén para la Unificacion de
Doctrina para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias siguientes a la notificacion mediante escrito
con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin
tener la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o
no goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, la cantidad
de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°
0965 0000 66, anadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al
numero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que
debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, con las exclusiones indicadas en el
parrafo anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965
0000 80, anadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afo de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacién en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario
emitido por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el depésito o la consignacién no se realicen de forma presencial, sino mediante
transferencia bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes
datos:
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La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo
del “ordenante” se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el

NIF o CIF de la misma.

Como “beneficiario” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA.

Finalmente, en el campo “observaciones o concepto de la transferencia” se introduciran los 16 digitos
indicados en los parrafos anteriores referidos al depdsito y la consignacion efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, de lo que doy fe.
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