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I. ANTECEDENTES

Por Orden de la entonces Ministra de Igualdad de 12 de mayo de
2010 se formulé un encargo al Consejo de Estado sobre las posibilidades de
actuacion contra anuncios de contenido sexual y prostitucién publicados a diario
en diversos medios de comunicacion de prensa escrita. EI 19 de mayo de 2010,
se recibié un escrito del, a la sazon, Ministerio de Igualdad en el que se expresaba
que, dada la naturaleza del informe solicitado, se sometia a la consideraciéon del
Presidente del Consejo de Estado la procedencia de que, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 23 de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril, fuera la Comisiéon de
Estudios la encargada de verificarlo. El 1 de junio de 2010, oida la Comision de
Estudios, el Presidente de este Cuerpo Consultivo dispuso que fuera ésta la
encargada de la realizacion del informe requerido, todo ello de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 13.cinco y 23 de la mencionada Ley Orgéanica 3/1980.

A la Orden acompariaba un documento titulado “Estado de situacion
y posibles actuaciones contra anuncios de contenido sexual y prostitucion” de la



Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de Igualdad, que consta de
antecedentes, consideraciones juridicas y conclusiones y posibles actuaciones.

Los antecedentes del documento parten de la constatacion de que
numerosos periodicos, de d&mbito nacional y regional, publican a diario anuncios
de servicios sexuales que podrian incurrir en discriminacion por razén de sexo.
Aflade que algun grupo editorial extranjero (cita al Grupo Pearson, con
publicaciones como “The Economist” y “The Financial Times”) ha recogido en su
linea editorial la sorpresa ante el hecho de que Espafia sea de los Unicos paises
europeos en los que casi toda la prensa de calidad publica este tipo de anuncios,
a cambio de grandes sumas de dinero.

Las consideraciones juridicas del documento son seis. La primera
entiende que “los anuncios de servicios sexuales editados por los distintos medios
impresos contienen imagenes y mensajes que atentan contra la dignidad de la
mujer cuyos servicios ofrecen, implican un trato vejatorio y degradante, vulneran el
valor fundamental de la igualdad entre mujeres y hombres, y pueden favorecer la
transmision de roles y estereotipos contrarios a dichos derechos y valores, y
favorecedores de la violencia de género, por cuanto transmiten la idea de un
género femenino sumiso, subordinado, servil e inferior”. Con cita del articulo 20.4
de la Constitucion, afiade que existiria vulneracion de la Norma Fundamental y de
los principios rectores de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, y de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

La segunda consideracion juridica indica que los contenidos graficos
de este tipo de anuncios “contribuyen a que perviva la idea de la mujer como un
mero objeto (objeto sexual en este caso)”, pues “se fomenta la valoracion de la
mujer s6lo en funcion de sus atributos fisicos, no emocionales ni intelectuales, en
continuidad con una tradicién histérica machista que ha silenciado otros atributos
y valores de la mujer para centrarse en las cuestiones puramente fisicas y
sexuales”. Expresa que esta publicidad puede calificarse como ilicita a tenor de
los articulos 10 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, citada, 41 de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, citada, y 3.a) de la Ley 34/1988, de 11 de



noviembre, General de Publicidad, con la legitimacion activa para emprender
acciones del articulo 6 de esta Ley. Concluye que “si la Ley prohibe la utilizacion
del cuerpo de la mujer como mero objeto desvinculado del producto que se quiere
promocionar, debe entenderse como igualmente prohibida aquella publicidad que
utilice el cuerpo de la mujer como reclamo directo del propio cuerpo”.

La tercera consideracion juridica parte de que “este tipo de
publicidad es contraria a los derechos de la infancia y la juventud” consagrados
“como limite por el articulo 20.4 CE”. Sefala que los diarios impresos generalistas
contienen informaciones de actualidad en materia econOmica, politica,
internacional, local, cultural y deportiva, con lo que “cuentan con una presencia
relativamente amplia en la sociedad y un acceso facil y masivo”, sin restricciones
de edad para su consumo. Con cita del articulo 5 de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, expresa que tal publicidad puede
incidir negativamente en el desarrollo de los menores de varias maneras:

“En primer lugar, banaliza de forma rutinaria el ejercicio de la
prostitucion, al presentarla como algo comun y socialmente aceptado.

-En segundo lugar, puede llegar a favorecer su practica a una edad
temprana.

-En tercer lugar, puede incitar a su ejercicio o consideracion de su
ejercicio por parte de las menores”.

La cuarta consideracion explica que la oferta de prostitucion en los
medios impresos al “transmitir roles y estereotipos de género perpetuadores de
desigualdad y subordinacion” vulnera los principios, valores, disposiciones y el
propio objeto de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, citada.

La quinta consideracion expone que los anuncios que ofertan
prostitucion pueden encubrir fendmenos vinculados a la trata de seres humanos y
a la explotacién de mujeres y de nifios y nifias.

La sexta consideracion parte de que la publicacion de los anuncios
de servicios sexuales “puede en ocasiones estar amparando o al menos dando



carta de naturaleza a una actividad delictiva, penada por nuestro ordenamiento,
como es el proxenetismo”. Asegura que “resulta muy dificil saber quién es el
verdadero anunciante de los espacios contratados”, asi como el grado de la
libertad presente, lo cual podria evitarse con un registro publico y obligatorio de
anunciantes, si bien esta medida podria no garantizar los resultados buscados si
se empleasen personas interpuestas, o si son las propias prostitutas las que
ofertan sus servicios.

El escrito finaliza con un capitulo titulado: “Conclusiones y posibles
actuaciones” y propone cuatro lineas de actuacién. La primera consiste en el
ejercicio por el Ministerio Fiscal de las correspondientes acciones penales, en
aquellos casos en que quepa demostrar la vinculacién entre el ejercicio de
actividades de proxenetismo y la contratacion de este tipo de espacios
publicitarios. La segunda se refiere a fomentar la autorregulacion por parte de los
medios de comunicacion social, como ha ocurrido “en numerosos medios de
prestigio de nuestro entorno”. La tercera versa sobre el ejercicio de la accion de
cesacion o rectificacion de este tipo de publicidad, o también de la declarativa, de
la de remocion de efectos y de la de rectificacion, previstas todas ellas en la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, a la que remite el articulo 6 de
la Ley General de Publicidad, si bien apunta la dificultad de esta ultima medida,
pues el anunciante se oculta bajo el nombre generalmente falso de quien ofrece el
servicio. Como quiera que esta medida no se ajustaria al “fin Gltimo a perseguir,
esto es, la supresion de este tipo de publicidad”, plantea una ultima medida que
seria la prohibicion legal de este tipo de publicidad, mediante una modificacion de
la legislacion aplicable, con un régimen sancionador severo en caso de
incumplimiento, en principio administrativo pero “sin excluir la posibilidad de que
fuera de tipo penal’. Se trataria de una “norma de rango legal’, tanto por
exigencias del que tienen las que regulan el régimen general de publicidad como
por su relacion con el régimen sancionador, la cual podria “redefinir un tipo
especifico de publicidad ilicita y responsabilizar de su incumplimiento no sélo a los
anunciantes, sino también a los medios que den soporte a este tipo de publicidad”.
Termina la consulta apuntando que la prevision de sanciones penales exigiria una
Ley organica de modificacion del Codigo Penal, cuya oportunidad es
“cuestionable, maxime cuando acaba de ser reformado”.



II. OBJETO DEL ESTUDIO DETERMINADO POR EL ENCARGO

La Orden de la, a la sazdn, Ministra de Igualdad cifie la cuestion a la
prohibicion y limitaciones de la publicidad de la prostitucion en la prensa escrita.
Queda por tanto excluida del presente estudio la regulacion o prohibicion en otros
medios de comunicacion —sin perjuicio de lo que se dira en el apartado VIl de este
informe- y la eventual publicidad que puede hacer de manera directa quien se
dedica a la prostitucion, todo ello conforme a lo interesado por la Autoridad
consultante.

lIl. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PROSTITUCION

I. Consideraciones generales: el derecho comparado

La prostitucién es, segun el Diccionario de la Lengua (22.2 edicion),
la “actividad a la que se dedica quien mantiene relaciones sexuales con otras
personas, a cambio de dinero”. El término prostitucion designa, “a efectos
juridicos, a toda persona de uno u otro sexo que percibiendo una remuneracion
cualquiera, en especie 0 en natura, se entrega de manera habitual y en la forma
gue sea, durante toda o una parte de su tiempo, a contactos sexuales, normales o
anormales, con diferentes personas sean del mismo sexo o de sexo opuesto”
(Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, Reunion de Tokio, 1958).

El Consejo de Estado no cree necesario hacer consideraciones
generales sobre el fendbmeno de la prostitucion, su historia y su tratamiento
juridico. Baste remitirse al primer parrafo del preambulo del Convenio para la
Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucién Ajena,
hecho en Lake Success, Nueva York, el 21 de marzo de 1950 y ratificado por
Espafia, que tiene este tenor:

“Considerando que la prostitucion y el mal que la acompafa, la trata de
personas para fines de prostitucion, 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...”.



Ahora bien, a los efectos del presente informe es preciso examinar -
y aun sentar- algunas premisas basicas sobre la prostitucion. En concreto, las
atinentes a la prostituciéon como una actividad econémica de gran relevancia y a
su régimen juridico, tanto en el derecho comparado como en el derecho espaiiol.

A) La prostitucion es una actividad cuya existencia es innegable! y
gue, habida cuenta su montante econémico, incluso es computada en algunos
Estados a los efectos de la Contabilidad Nacional®.

La relevancia econdmica de la prostitucion se trasluce también en
los medios de comunicacién. Estos se benefician del negocio de publicidad de la
prostitucion. La mayor parte de los diarios generalistas espafioles incluyen
anuncios relacionados con este asunto.

B) En relacion con la prostitucion de personas mayores de edad no
relacionada con el proxenetismo ni con la trata de seres humanos, el derecho
comparado ofrece cuatro modelos®. Tres de ellos tienen una dilatada historia: el
reglamentista, el prohibicionista y el abolicionista. El cuarto, el legalizador, es sin
embargo mas moderno. Todos ellos comparten una valoracion negativa, cuando
no la condena, hacia la prostitucion®.

El modelo reglamentista limita el ejercicio de la prostitucién de tal
suerte que solo es posible practicarla en locales autorizados o controlados. Muy
extendido en Europa durante finales del siglo XIX y comienzos del XX -siguiendo

! “La industria del sexo: incentivos econémicos y penuria econémica alimentan el
crecimiento” en Revista de la OIT, nium. 26, septiembre de 1998.

2 Los espafioles gastan 50 millones de euros todos los dias en prostitucion. El 6% de
la poblacion esparfiola es consumidora habitual de prostitucion. Hay 15.000.000 de
varones potenciales clientes de 400.000 prostitutas, una por cada 38. Segun la
Asociacion Esparfiola de Propietarios de Club de Alterne (ANELA) el negocio de la
prostitucion movia en Espafia en 2006 18.000 millones de euros y los beneficios
empresariales por prostituta y afio ascienden a 45.000 euros. Datos extraidos del
Informe de la Ponencia sobre prostitucion en nuestro pais (154/9), aprobada en
sesion de 13 de marzo de 2007, por la Comision Mixta de la Mujer y de la Igualdad
de Oportunidades de las Cortes Generales.32

® REY MARTINEZ, F. (et al.); Prostitucién y derecho, Elcano, 2004.

4 POYATOS i MATAS, Gloria; La prostitucién como trabajo auténomo. Barcelona,
2009, pag. 11.



la regulacion a la sazén existente en Francia-, este modelo parte de la premisa de
gue la prostituciéon es un mal necesario, de imposible erradicacién, cuyo ejercicio
debe controlarse pero no prohibirse. Para proteger a la sociedad de este mal
necesario se controla la prostitucion, y a quienes la ejercen, mediante medidas de
diversa indole y eventualmente mediante la imposicion de sanciones no penales.
Las medidas de control son de variado tipo, basicamente de naturaleza policial —
limitando la ubicacion de los prostibulos en determinadas zonas, estableciendo
registros especiales en los que deben inscribirse quienes se dedican a la
actividad- y de caracter médico —ante la amenaza de enfermedades de
transmision sexual-. La finalidad de este modelo no es tanto velar por quienes se
dedican a la prostitucion como proteger a la sociedad de una actividad que se
considera indeseable pero inevitable.

En la actualidad, numerosos Estados miembros de la Union Europea
prohiben la explotacién sexual mediante la prostitucion pero tienen establecidas
medidas reguladoras de la actividad con base en razones sanitarias o policiales,
sin reconocer derecho alguno a quienes se dedican a ella. Asi, en Austria, se
permite ejercer la prostitucién en locales cerrados y en determinadas calles o
zonas gubernativamente fijadas, debiendo estar tanto los locales como quienes la
ejercen inscritos en los correspondientes registros. En Grecia, los
establecimientos deben también estar inscritos en registros administrativos y de
ordinario quienes se dedican a ella son sometidos a controles médicos
periédicamente; ambas condiciones son requisitos sine qua non para el ejercicio
de la actividad. Algo similar ocurre en Italia desde la aprobacion de la Ley de 20
de febrero de 1958, denominada Ley Merlin.

Por su parte, el modelo prohibicionista considera la prostitucion un
delito, bien en todo caso, bien en algunos concretos; bien soélo respecto de
quienes ofrecen sus servicios sexuales, bien tanto respecto de éstos y de los
clientes. Asi, en los Estados Unidos, la prostitucion esta tipificada en todos los
Estados, excepto en Nevada, recayendo, de ordinario, la punicion sobre quien
ofrece sus servicios sexuales y no sobre el cliente®. Por el contrario, en Irlanda, la

5 Un ejemplo puede ser el Estado de California, que penaliza incluso a quienes
residen conscientemente en un local destinado a la prostitucién o proponen a otros
visitarlo (articulos 315 y 318 del Cdédigo Penal) asi como a quienes merodean



sancién recae sobre ambos. En Inglaterra, Francia® e Irlanda, la tipificacién penal
se circunscribe al ejercicio de la prostitucion en las calles, pero no en locales o
domicilios -lo que permite que queden sujetos a tributacion’-.

El arquetipo de modelo prohibicionista es Suecia desde 1 de enero
de 1999, fecha en la entrada en vigor de una norma que castiga la compra de
servicios sexuales. En concreto, dice dicha norma que “el que mediante precio
procure una relacion sexual ocasional sera condenado —si el acto no esta incluido
en otro precepto en el Codigo penal- a multa o prision de hasta seis meses por la

lugares publicos con el fin de cometer prostitucion (articulos 653.20 y siguientes del
mismo Caddigo Penal).

® En Francia, la extensién del fenémeno de la prostitucion en las vias publicas,
motivé la promulgacion de la Ley de 29 de agosto de 2002, de Orientacion y
programacion para la seguridad interior y, como complemento, en marzo de 2003,
de la Ley 2003-239, de 18 de marzo. Con arreglo a estas disposiciones, el modelo
oscila entre el abolicionismo y el reglamentismo. En efecto, de una parte, el articulo
225 del Cédigo Penal tipifica el delito del racolage, que consiste en la captacion de
clientes para negociar la prestacion de servicios sexuales a cambio de dinero, en dos
modalidades -la incitacibn en la via publica o llevar vestimenta provocativa
(racolage passif) o la oferta de relaciones sexuales a cambio de un precio (racolage
actif)-, sancionandolo con pena de prisibn —dos meses- y multa —3.750 euros-.
Pero, de otro lado, se consiente el ejercicio de la prostitucidn en casas de tolerancia
y se gravan los ingresos obtenidos de la actividad con los correspondientes tributos.

" Los ingresos de la prostitucién en los casos en los que no es ilicita estan sujetos a
tributacion en la mayor parte de estos Estados.

La sujecion a tributacion de los ingresos derivados del ejercicio de la prostitucion fue
examinada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 11 de
septiembre de 2007 (asunto Tremblay contra Francia). La demandante, prostituta,
sostuvo en su demanda que ejercia la prostitucion y que queria abandonarla desde
hacia mas de diez afos, y que no podia hacerlo por tener que hacer frente al pago
de los tributos y de las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a un periodo
de actividad exigidos por Francia. Tal exigencia comportaba una cortapisa al
abandono de la prostituciéon y en consecuencia un trato degradante al obligarla a un
trabajo forzado y obligatorio. El Estado francés cuestion6 la real voluntad de la
interesada de abandonar la actividad y alegdé que la exigencia de cotizaciones y
tributacién no era un obstaculo para dicho abandono por cuanto se habia ofrecido a
la interesada la posibilidad de aplazar y fraccionar el pago de lo debido. El Tribunal
dicté sentencia favorable a Francia, considerando que la sujecion a tributacion de la
actividad no comportaba una infracciébn del articulo 3 del Convenio de Roma
(sometimiento a tratos inhumanos o degradantes). El Juez Fura-Sandstrom formulé
un voto particular en el que decia que la politica francesa contravenia “abiertamente
los textos legislativos y reglamentarios (...) segun los cuales las victimas de la
prostitucion deben ser objeto de medidas de reeducacion y de readaptacion por
parte de los poderes publicos y no de medidas de imposicion por parte de esos
poderes”.
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compra de servicios sexuales”. También son abolicionistas Sudafrica y el Estado
de Australia del Sur.

El modelo abolicionista parte del principio de que la prostitucion en si
misma no ha de ser ni reconocida ni prohibida por el Estado ya que pertenece a la
esfera de las relaciones privadas, si bien deben reprimirse las formas colectivas
organizadas de prostitucion, el lenocinio y cualquier forma de induccién a su
practica. Conforme a este modelo, se permite el ejercicio privado de la prostitucion
por personas mayores no explotadas. Este sistema fue el mayoritariamente
seguido por los Estados occidentales durante el siglo XX®. En la actualidad se
sigue en Bélgica. El régimen juridico espafiol fue abolicionista desde el siglo XVIII,
salvo contados periodos.

Por ultimo, el modelo legalizador -cuyos origenes han de situarse en
la década de los noventa de la pasada centuria- parte de que la prostitucion
constituye una actividad econémica mas, aunque sometida a estrechos controles.
Como actividad legal, esta autorizada y sometida a las reglas generales del
ordenamiento juridico para los servicios, si bien con un mayor régimen de
intervencion publica. Aungue no sin algun debate, suele considerarse legalizador
el ordenamiento de Holanda desde 2000°. Otros ejemplos pueden ser Alemania

8 El abolicionismo nacié intimamente vinculado al feminismo. En concreto, la
Asociacion de Mujeres Abolicionistas (1869) defendié el modelo abolicionista por
cuanto afirmaba la dignidad de la mujer frente a los controles médicos y policiales
que debian soportar las prostitutas conforme a la Ley de Enfermedades Contagiosas
(1869). ElI movimiento abolicionista evolucion6 posteriormente hacia posiciones que
perseguian la proteccion de la dignidad humana en general, tanto de las prostitutas
como de la sociedad en general. Desde este punto de vista se elaboré el Convenio
Internacional para la Represion de la Trata de Blancas, firmado en Paris en 1910,
que incluia el compromiso de los paises firmantes de tipificar como delitos las
conductas de suministrar, seducir mediante engafio o violencia a una mujer menor
de 20 afos, incluso con su consentimiento. Tras la creacion de la Sociedad de las
Naciones Unidas, se aprobé el Convenio Internacional para la Represion de la Trata
de Mujeres y Nifios de 1922 y el Convenio Internacional para la Represion de la
Trata de Mujeres mayores de edad de 1933 y, ya en el seno de las Naciones Unidas,
el Convenio Internacional para la Represion de la trata de personas y la explotacién
de la prostituciéon ajena de 1949. Espaiia ratifico este Convenio el dia 18 de junio de
1962 (Boletin Oficial del Estado de 25 de septiembre de 1962).

° En Holanda, desde el 1 de octubre de 2000, se levant6 la prohibicién general de
establecimiento de burdeles y se derogaron los articulos 250 bis y 432 del Cbédigo
Penal que prohibian la explotacion sexual y el ejercicio del proxenetismo. Los
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(Ley de prostitucién de 2001'%), Dinamarca, Turquia, Senegal, varias partes de
Australia, como el Estado de Victoria (desde la Ley de control de la prostitucion
gue entro en vigor en 1995), el de Queensland (ley de prostitucion de 1999), el de
Australia Occidental (ley de control de la prostituciéon de 2003) o los territorios del
Norte de Australia y de la capital, o el Estado de Nevada, en los Estados Unidos
de América.

II. La prostitucion y su consideracion por el ordenamiento espafiol

La regulacion espafiola es de dificii encaje en los modelos
anteriores. De ordinario, se dice que la prostitucién es una actividad alegal en
Espafia, pero tal afirmacion debe ser objeto de matizaciones.

Actualmente, la Unica regulacion de la prostitucion de &mbito estatal
esta recogida en el Cdodigo Penal. Existen, ademas, normas de caracter local o
autonomico cefiidas al ambito urbanistico o sanitario.

El Cdodigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, reguld la materia en su capitulo V del titulo VIII, bajo la denominacion

Ayuntamientos pueden establecer Ilimitaciones a determinadas formas de
prostitucion (prostitucion de escaparate). El ejercicio de la actividad de prostitucion
requiere la previa obtenciéon de una licencia municipal, el alta en la Seguridad Social
y en la matricula fiscal. Da derecho a la prestacion de desempleo, en caso de
gjercicio por cuenta ajena. En todo caso, la regulacién no equipara la prostitucion a
cualquier actividad laboral, toda vez que sélo puede ser ejercida por mayores de 18
afnos —frente a los 16 precisos para trabajar-, la Oficina de Empleo no oferta puestos
de trabajo en el sector y la prostitucién no se considera trabajo legitimo para la
obtencibn del permiso de trabajo o residencia en los Paises Bajos
(http://www.minbuza.nl/sobrelospaisesbajos/cuestiones sociales).

10 Esta ley eliminé la calificacion de actividad inmoral respecto de la prostitucion,
permitiendo su practica tanto por cuenta ajena como auténomamente y facultando
a quienes se dedican a la actividad para darse de alta en la Seguridad Social y para
reclamar por via judicial el precio convenido por los servicios prestados.

El Tribunal Federal de Justicia declaré en Sentencia de 1 de agosto de 2003 que el
duefio de un establecimiento dedicado a la prostitucién no tenia derecho a fijar los
servicios a prestar y los horarios de trabajo de las prostitutas. Pero si una prostituta
trabajaba voluntariamente en un burdel y se sometia voluntariamente a un régimen
determinado de horarios y precio, de ello no resultaba culpabilidad alguna del
duefio.


http://www.minbuza.nl/sobrelospaisesbajos/
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“De los delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores”. La regulacion
inicial disponia:

Articulo 188. 1.° El que determine, coactivamente, mediante engafo, o
abusando de una situacion de necesidad o superioridad, a persona mayor
de edad a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella, sera castigado con
las penas de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses.

2.° Incurrirdn, ademas, en la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce
afnos los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior
prevaliéndose de su condicidbn de autoridad publica, agente de ésta o
funcionario publico.

3.% Si aquellas conductas se ejerciesen sobre persona menor de edad o
incapaz, se impondra la pena superior en grado.

Articulo 190. La condena de un juez o tribunal extranjero, impuesta por
delitos comprendidos en este capitulo, sera equiparada a las sentencias
de los Jueces o Tribunales espafioles a los efectos de la aplicacion de la
agravante de reincidencia”.

Al tiempo, la disposicién derogatoria Unica de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, derogé la Ley 16/1970, de 4 de agosto, de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social, que consideraba como estado peligroso a los
“rufianes y proxenetas (...) y a los que habitualmente ejerzan la prostitucion...”.

A la vista de la regulacién entonces aprobada, puede afirmarse que
el legislador de 1995 consider6 que la libertad sexual prevalecia sobre otros
valores™. En efecto, conforme a los preceptos citados, quedaba fuera de la

I La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1999 asi lo declaré al decir:
“La regulacion de los delitos relativos a la prostitucion en el nuevo Coédigo Penal de
1995 se ha realizado desde la perspectiva de que el bien juridico que debe ser
tutelado no es la moralidad publica ni la honestidad como tal, sino la libertad sexual,
entendida en sentido amplio. Lo que se castiga en el Titulo VII del Cédigo penal de
1995 son aquellas conductas en las que la involucracion de la victima adn no es
capaz de decidir libremente o estad patolégicamente incapacitada para ello. En
consecuencia, las conductas relativas a la prostitucion que se tipifican penalmente
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proteccion penal la explotacion de la prostitucion ejercida voluntariamente por
mayores de edad. También quedaban exentas de toda pena las personas que
obtuvieran un beneficio de la prostitucion ejercida por mayores de edad de forma
voluntaria. En consecuencia, el castigo del proxenetismo quedd limitado a los
casos en que concurrian alguno de los elementos coercitivos previstos legalmente
—quedando impunes las modalidades no coercitivas, el rufianismo y la terceria
locativa-*2.

La regulacion primitiva fue objeto de modificacion mediante la Ley
Orgéanica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro Il del
Cddigo Penal. Esta modificacién consistio en la sustitucion de la rabrica del
mencionado Titulo -que pasd a ser “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual’- con el fin de evidenciar que el bien juridico protegido no era soélo la
libertad sexual sino algo mas amplio, la indemnidad sexual, concepto de perfiles
difusos que tiene como bien juridico protegido el libre desarrollo de la sexualidad
gue corresponde a todos y, especialmente, a los menores. Resultaron agravadas
las penas de los que, ostentando cargo, se prevalecian del mismo para cometer
los delitos; fue incluida en el primer parrafo una nueva forma de abuso consistente

son las que afectan a dicha libertad sexual, es decir aquellas en que se fuerce de
algun modo la voluntad de las personas adultas, determinandolas coactivamente,
mediante engafio o abusando de sus situaciones de necesidad, a ejercer la
prostitucion o mantenerse en ella”.

12 E| planteamiento del Cédigo Penal fue objeto de numerosas criticas por parte de
un amplio grupo de autores cientificos que apreciaban la existencia de una
contradiccion entre el Cédigo y los compromisos del Estado Espafiol en cuanto
firmante del Convenio Internacional para la represion de la trata de personas y de la
explotacion de la prostitucién ajena, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 2 de diciembre de 1949 (Tratado de Lake Success), ratificado el
18 de junio de 1962. Este convenio invitaba a las partes contratantes a castigar
“... a toda persona que para satisfacer las pasiones de otra: 1) concertare la
prostituciéon de otra persona, la indujere a la prostitucién o la corrompiere con
objeto de prostituirla, ain con el consentimiento de tal persona; 2) explotare la
prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona; (...) a toda
persona que (...) 1) mantuviere una casa de prostitucion, administrare o a
sabiendas la sostuviere o participara en su financiacién; 2) diere o tomare a
sabiendas en arrendamiento un edificio u otro local o cualquier parte de los mismos
para explotar la prostitucion ajena.

Puede verse un resumen de las criticas en SERRA CRISTOBAL, R. (coord...);
Prostitucion y derecho penal, Valencia, 1983; especialmente, FITA ORTEGA, “El
trabajo sexual en la doctrina judicial espafiola”. También, POYATOS i MATA, op. cit.,
pag. 22.
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en la “vulnerabilidad de la victima” y, finalmente, se introdujo una nueva modalidad
de proxenetismo. En concreto, se afiadia, en el ordinal segundo del articulo 188,
la prevision de que “sera castigado con las mismas penas el que directamente o
indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de
personas, con el proposito de su explotacion sexual, empleando violencia,
intimidacion o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima”.

A su vez, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, modificd de nuevo la regulacién contenida en
el Cddigo Penal. En concreto, se introdujo un inciso final en el articulo 188.1, que
quedd redactado en los siguientes términos:

“1.° El que determine, empleando violencia o intimidacibn o engafio, o
abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la
prostitucion o a mantenerse en ella, serd castigado con las penas de
prision de dos a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses. En la misma pena
incurrira el que se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun
con el consentimiento de la misma”.

Después de la entrada en vigor de esta reforma, quedaron
comprendidas en el ambito del Codigo Penal las figuras criminolégicas del
proxenetismo y del rufianismo, entendiendo por esta uUltima la del que viviere, en
todo o en parte, a expensas de la persona cuya prostitucién explote®3.

13 | a jurisprudencia —por todas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 15 de febrero de 2006- ha interpretado el inciso final del articulo 188.1 del
Cdédigo Penal conforme a los criterios que informaban el viejo articulo 452 bis c¢) del
Cdédigo penal de 1973. En tal sentido, considera que los requisitos del tipo penal
descrito son, a saber: la existencia de una o varias personas dedicadas a la
prostitucién, prestada por precio, mas o menos organizada y con una cierta
continuidad; la existencia de un sujeto activo que se aproveche econémicamente de
esa actividad por haber influido en la voluntad del sujeto pasivo en iniciarse o
mantenerse en la prostitucion —mediante engafio, amenaza o violencia- o en la
organizacion del negocio y que el sujeto activo se dedique profesionalmente a
percibir ingresos derivados de la prostitucion, excluyéndose las actividades



- 15 -

La reforma de 2003 suscitd la cuestion de si la relacion entre
guienes se dedicaban a la prostitucion y su rufian, cuando no concurria ninguna
de las circunstancias enumeradas en el primer inciso del articulo 188.1, podia
calificarse como relacion laboral. En concreto, si la consideracion como delictiva
de la explotacion de la prostitucion ajena prevista en el inciso final del articulo
188.1, excluia la posible calificacion de laboral de la relacion existente entre el
rufian y quienes se dedicaban a la actividad, dando lugar a interpretaciones
encontradas™®. En todo caso, la jurisprudencia de la Sala Social del Tribunal
Supremo excluy6 del ambito de la relacion laboral la actividad de la prostitucion
frente a la del alterne, al considerar que la vigencia del mencionado tipo penal
imposibilitaba la aceptacion legal de la prostitucion ejercida por cuenta ajena, al
tratarse de una actividad delictiva que, por ende, quedaba fuera del trafico
contractual.

La regulacién de la materia examinada ha sido nuevamente objeto
de una modificacion mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de
modificacion del Cédigo Penal, que entré en vigor a los seis meses de su
publicacion, en concreto, el 23 de diciembre de 2010 (disposicion final séptima).

A la vista de la regulacion actual, determinadas clases de
prostitucion carecen de sancion en el ordenamiento juridico espafiol, aunque otras
si la tienen: normalmente cuando intervienen proxenetas (articulos 187 y 188 del
Cddigo Penal), o cuando la victima de la prostitucion es un menor de edad
(articulos 181.2 y 189.4 del Cddigo Penal).

La modificacion de junio de 2010 introduce dos novedades
principales en el campo en cuestion: por una parte, afiade un tipo penal especifico
de trata de seres humanos; por otra, refuerza notablemente la proteccion de
menores en delitos sexuales o relativos a la prostitucion.

consistentes en la percepcion de regalos esporadicos u otras de semejante
significacion.

4 En contra de la posibilidad se pronuncia POYATOS i MATA, op. cit., pag. 29 y 30.
A favor, FERNANDEZ LOPEZ, El alterne y la prostitucion, Sevilla, 2006, pag. 70 y ss.
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Asi, la Ley Organica citada crea un Titulo VIl bis en el libro segundo
del Cddigo Penal, que lleva por titulo: “De la trata de seres humanos” y
comprende el nuevo articulo 177 bis. Como indica su preambulo, este precepto
“tipifica un delito en el que prevalece la proteccion de la dignidad y libertad de los
sujetos pasivos que la sufren”, con separacion de los delitos de inmigracion ilegal
y con inclusion de “todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o
trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada”.

Ademas, la reforma del Cédigo Penal refuerza la proteccion de los
menores contemplando como delito la realizacién de actos de caracter sexual con
persona mayor de trece afios y menor de dieciséis cuando intervenga engafio
(nuevo articulo 182) y aumentando la pena para los actos que atenten contra la
indemnidad sexual de los menores de trece afios (nuevo articulo 183). A este
respecto tiene relevancia el castigo no sélo del proxeneta de los menores o
incapaces —cuya pena se agrava- sino también, con la misma pena, de aquel que
“solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracibn o promesa, una
relacion sexual con persona menor de edad o incapaz” (articulo 187.1, en su
nueva redaccion). Por ultimo, en esta linea protectora de menores, se crea un
nuevo tipo penal especifico para quienes “a través de internet, del teléfono o de
cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacién contacte con un
menor de trece afos y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 173 a 183 y 189,
siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al
acercamiento” y “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su
caso cometidos” (nuevo articulo 183 bis).

A la vista de la nueva regulacion y en el estricto ambito de la
prostitucion voluntaria de mayores de edad —no incapaces-, es ilicito penal la
determinaciobn a la prostitucion utilizando violencia, intimidacién, engafio o
abusando el que la determine de su situacion de superioridad o de necesidad o
especial vulnerabilidad de la victima y la obtencion de la de lucro explotando la
prostitucion de otra persona —aldn con su consentimiento-. También quedan
comprendidos en el ambito del Cddigo Penal quienes se benefician de la
publicidad de la prostitucion cuando los prostituidos son menores o incapaces de
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acuerdo con el articulo 187™. No es ilicito, sin embargo, el ejercicio libre y
voluntario de la prostitucion de personas mayores de edad, no incapaces.

La prostitucion libre de personas mayores de edad, no incapaces,
como actividad autbnoma, susceptible de producir ingresos econémicos, carece
de regulacién general como se ha indicado. Y de ahi que, de ordinario, se afirme
gue se trata de una actividad alegal. No obstante, una afirmacién de tal indole
debe ser matizada. Y ello por varias razones. De una parte, existen algunas
normas de caracter local o autonémico que disciplinan aspectos incidentales; en
concreto, se trata de ordenanzas locales® o disposiciones autonémicas®’ que

> |a eventual declaracién de responsabilidad penal de quienes se benefician de la
publicidad puede presentar dificultades por lo complicado de acreditar los hechos
en muchas ocasiones.

' Entre las ordenanzas municipales puede mencionarse la Ordenanza Local sobre
establecimientos publicos dedicados a la prostitucion de 1999 de Bilbao, aprobada
por el pleno de la Corporacién el 12 de mayo de 1999 —publicada en el Boletin
Oficial de Bilbao de 4 de junio de 1999- y modificada en varias ocasiones
posteriormente. La Ordenanza tiene por objeto “fijar las distancias minimas que
deben guardar aquellos establecimientos o locales abiertos en los que se ejerza
habitualmente la prostitucién, de modo parcial o total, asi como el régimen juridico
que de ello se deriva. Asimismo, la Ordenanza indica los requisitos minimos de
orden higiénico sanitario que deben observar dichos establecimientos” (articulo 1.°).
Establece que los locales deben contar con la correspondiente licencia de
funcionamiento; exige una distancia minima de 500 metros entre los locales
dedicados a la actividad, para evitar que se agrupen en determinados barrios, y
unas concretas condiciones higiénicas.

Por su parte, la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia
ciudadana en el espacio publico de Barcelona, que entré en vigor el 25 de enero de
2006 —Boletin Oficial de la Provincia de 24 de enero-, establece la prohibicion de
ejercer la prostitucion fuera de los locales destinados a ello. En tal sentido, el
articulo 39 establece que queda prohibido: “1. Ofrecer, solicitar, negociar o aceptar,
directamente o indirectamente, servicios sexuales retribuidos en el espacio publico
cuando estas précticas excluyan o limiten la compatibilidad de los diferentes usos
del espacio publico; 2. Se prohibe especialmente por esta Ordenanza la oferta, la
solicitud, la negociaciéon o la aceptacion de servicios sexuales retribuidos en el
espacio publico, cuando estas conductas se lleven a cabo en espacios situados a
menos de doscientos metros de distancia de los centros docentes o educativos en
los que se imparten ensefianzas del régimen general del sistema educativo. 3.
Igualmente esta especialmente prohibido mantener relaciones sexuales mediante
retribucién en el espacio publico”. Por su parte, el articulo 40 de la Ordenanza
dispone: “1. Los agentes de la autoridad o los servicios municipales, en los casos
previstos en el articulo 39.1, se limitardn a recordar a estas personas que las
referidas practicas estan prohibidas por la presente Ordenanza. Si la persona
persistiere en su actitud y no abandonase el lugar, podra ser sancionada por
desobediencia a la autoridad. 2. Los agentes de la autoridad o los servicios
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regulan cuestiones urbanisticas de los locales donde se ejerce la actividad, que
contienen normas de policia de costumbres o de indole sanitaria. De otra parte, la
jurisprudencia ha venido a reconocer, directa o indirectamente y de manera
parcial, la realidad juridica de la prostitucion voluntaria ejercida libremente.

municipales, en los casos previstos en el articulo 39.2 se limitaran, en primer lugar,
a recordar a estas personas que las referidas practicas estan prohibidas por la
presente Ordenanza. Si la persona persistiese en su actitud y no abandonase el
lugar se procederé al inicio del correspondiente procedimiento sancionador. En todo
caso, los supuestos previstos en el mencionado apartado 2 del articulo anterior, se
informard a estas personas de que las referidas conductas estan prohibidas, asi
como de las posibilidades, que las instituciones publicas y privadas les ofrecen, de
asistencia social, prestandoles ademas la ayuda que sea necesaria. Las conductas
recogidas tendran la consideracidon de leves y seran sancionables con multa de
hasta 750 euros. 3. Las conductas recogidas en el apartado 3 del articulo anterior
tendran la consideracion de muy graves y seran sancionables con multa de 1.500,1
a 3.000 euros”.

En analogo sentido, se pueden mencionar la Ordenanza para fomentar y garantizar
la convivencia ciudadana y las conductas civicas en los espacios publicos de lbiza, la
Ordenanza de convivencia ciudadana de Castellon de la Plana y la Ordenanza sobre
actuaciones en espacios publicos de la ciudad de Valencia (publicada en el Boletin
Oficial de la Provincia de 31 de enero de 2006).

" Entre las normas autondmicas, cabe mencionar el Decreto 217/2002, de 1 de
agosto, de la Generalidad de Catalufa, que regula los locales de publica
concurrencia donde se ejerce la prostitucién. En su articulo 2 dispone que “a efectos
de este decreto, se considera prestacion de servicios de naturaleza sexual, la
actividad ejercida de manera libre e independiente por el prestador o la prestadora
del servicio con otras personas, a cambio de una contraprestacion econémica, y
bajo su propia responsabilidad, sin que haya ningun vinculo de subordinacién por lo
que respecta a la eleccion de la actividad, llevada a cabo en reservados anejos a las
dependencias principales de determinados locales de publica concurrencia”.
Dispone, por lo demés, la obligatoriedad de que los locales cuenten con la
correspondiente licencia —que no es transmisible- y los requisitos que deben reunir
éstos y los anejos, estableciendo diversas limitaciones y prohibiciones. La
disposicion transitoria primera remite a su desarrollo municipal mediante ordenanza
local y, caso de no hacerlo, se preveia la aprobacién de una ordenanza tipo.

Dicha ordenanza tipo fue aprobada por Orden 335/2003, de 14 de julio. Impugnada
por diversas asociaciones que consideraban que legalizaba el proxenetismo, el
recurso interpuesto fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia mediante sentencia de 11 de diciembre de 2006.

La intransmisibilidad de la licencia prevista en el articulo 14 del Decreto fue
declarada nula por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia mediante Sentencia
de 31 de mayo de 2006. Por otra parte, la sentencia de 31 de marzo de 2005 del
mismo Tribunal —al igual que la Sentencia de 9 de septiembre de 2005 y la del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 9 de septiembre de 2005- declard la
procedencia del cierre de un local donde se ejercia la prostitucion sin tener licencia
para ello, rechazando el argumento de que la alegalidad de la actividad hacia
innecesaria ésta.
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La doctrina®® y la jurisprudencia han puesto de manifiesto que la
prostitucion es, en todo caso, una actividad econémica relevante. La ausencia de
regulacion completa —fuera de las normas locales antes apuntadas- produce un
perjuicio a quienes trabajan en ella puesto que carecen de derechos sociales.
Para resolver —aun parcialmente- la cuestion, se ha recurrido a varios remedios.
Asi, de una parte, los interesados han buscado la proteccion social a través de su
inscripcion en la Seguridad Social, bien bajo el régimen de trabajadoras del
servicio doméstico por cuenta propia, bien bajo el régimen de trabajadoras
auténomas en categorias indeterminadas. Pero lo mas relevante ha sido el intento
de juridificar si no la actividad si determinados aspectos de ella. En tal sentido, la
jurisprudencia social ha venido a amparar ciertas labores —las de alterne- conexas
a la prostitucion y cuyo deslinde respecto de ésta—si es que es posible- resulta
dificil habida cuenta los labiles perfiles de una y otra. Y, en algunos casos, se ha
llegado a afirmar simplemente si la laboralidad de determinados aspectos de la
relacion que une a quienes se dedican a la prostitucién con los que facilitan el
soporte material que la permite.

Como se ha sefnalado, la jurisprudencia social ha reconocido el
caracter laboral de ciertas labores conexas a la prostitucion: en concreto, las de
alterne. Frente al criterio sustentado durante afios de que toda actividad vinculada
o relacionada con la prostitucién debia considerarse ilicita®®, la jurisprudencia
laboral ha admitido desde los afios ochenta del pasado siglo la licitud de la
actividad del alterne, entendida como “la captacion de clientes varones, mediante
el atractivo sexual al objeto de que consuman bebidas” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de mayo de 1985). El alterne®® puede ejercerse por cuenta propia
0 por cuenta ajena, teniendo la consideracion de relacion de trabajo en este Gltimo

'8 por todos, FERNANDEZ VILLARINO, R.; “El alterne y la prostitucién. La legitima
asociacion de sus protagonistas y los efectos de su consideraciéon laboral” en Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 74, 2004; OSBORNE, R; Trabajadoras
del sexo: derechos, migraciones y tréfico en el siglo XXI, Barcelona, 2004.

° Dicho criterio arrancaba de la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 30 de
mayo de 1962 que declaré nulo, por ilicitud de su causa, el contrato celebrado por
un camarero para prestar servicios en un local dedicado a la cohabitacion de
parejas. Vid., BENLLOCH CALLE, M. A., “;Trabajadoras del sexo?. En torno al
caracter laboral de la actividad de alterne” en Aranzadi Social, nim. 17, 2003.

29 De cuyo deslinde con la prostitucién se ha llegado a decir que es practicamente
imposible (Sentencia del Juzgado de lo Social niUmero 2 de Vigo de 14 de diciembre
de 2003).
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caso si relne las notas de laboralidad establecidas en el articulo 1 del Estatuto de
los Trabajadores®. En la misma direccion, la jurisdiccion contencioso-
administrativa reconocié el alterne como actividad licita a los efectos de la Ley
Orgénica 7/1985, de Extranjeria (articulo 26)%.

Pero, en otros casos, se ha llegado a mas: se ha afirmado la
laboralidad de determinados aspectos de la relacibn que une a quienes se
dedican a la prostitucion con los que facilitan el soporte material que la permite.
Asi, sobre la base de que el alterne y la prostitucion no son actividades separables
sino inescindibles, se ha sefialado por la jurisprudencia laboral que, aun cuando el
contrato de quienes se dedican a la prostitucién es nulo por causa ilicita, éstos
pueden exigir el abono de los salarios devengados por la prestacion de servicios
con base en el Estatuto de los Trabajadores®*. Se trata de evitar el
enriguecimiento injusto de una empresa que, realizando actividades no legales, se
lucra por la prestacion de servicios por parte de quienes no pueden verse
perjudicados en sus derechos econémicos y sociales®. Y, por su parte, la
jurisprudencia penal ha declarado que la explotacion consistente en el desarrollo
de las actividades de alterne y prostitucion, carentes de derechos laborales y de
seguridad social, constituia un delito contra los trabajadores puesto que cabia
apreciar la existencia de una relacién laboral®.

En esta linea, cabe mencionar también el criterio de la Inspeccion de
Trabajo que ha afirmado que “la jurisprudencia respalda la tesis de que, cuando la
practica de la prostitucion se realiza dentro del ambito organizativo de una
empresa, coincidiendo a veces de forma simultanea con la prestacion laboral, por
ejemplo en el sector de la hosteleria, su inmoralidad no impide que pueda

21 sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1981, 25 de febrero de 1984,
14 de mayo de 1985, 21 de octubre de 1987 y 4 de febrero de 1988.

22 sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1997 y 15 de febrero de
2005.

23 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de enero de 1997.

24 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1981.

25 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2004.



-21 -

apreciarse la existencia de relacion laboral, que, por el contrario, no existird

cuando no se den las notas configuradoras de la misma”2°.

En efecto, las actas levantadas por la Inspeccion de Trabajo
declarando la existencia de relacion laboral entre las alternadoras y los
establecimientos donde prestan sus servicios —y por todos ellos y no sélo por los
estrictos de alterne, toda vez que unos y otros se consideran inseparables- han
sido conformados en numerosas ocasiones por los tribunales?’.

De lo expuesto se deduce que la laboralizacién de la prostitucién se
hace principalmente, bien de una manera parcial, bien de una manera conexa, a
través del alterne. Por el contrario, la prostitucion entendida como la pura y
exclusiva prestacion de servicios sexuales o acceso carnal no es aceptada como
relacion de trabajo ni por la jurisprudencia ni por la doctrina administrativa.

Asi las cosas, es preciso concluir que, en nuestro ordenamiento, la
alegalidad de la actividad de prostitucion libre y voluntaria de los mayores de
edad no es tan absoluta como se afirma en ocasiones. Es cierto que falta una
regulacion completa, pero el cuerpo jurisprudencial existente y el bloque normativo
local e incluso autonomico evidencia que determinadas facetas de la misma
cuentan con un régimen legal aplicable. Lo que es innegable es que la
juridificacion de la prostitucion operada por via jurisprudencial lo ha sido siempre
con finalidad tuitiva respecto de quienes la practican, pese a subyacer una
valoracion negativa de la actividad.

26 Criterio técnico operativo nimero 52/2007, de la Direccion General de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social sobre la existencia de relacidon laboral en empresas
con actividades ilicitas, inmorales o delictivas, de 3 de julio de 2007.

2" La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 7 de abril de 1998
convalidé la actuacién inspectora de trabajo y declaré la existencia de relacién
laboral entre diez mujeres dedicadas al alterne y la prostitucion en un local
hostelero dado de alta como restaurante. El Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en Sentencia de 14 de julio de 2000, estimd la existencia de relacion
laboral en el caso de cuatro sefioritas adscritas a un club pese a la amplia libertad
de que disponian para realizar la captacion de clientela. En el mismo sentido se
pronuncian las Sentencias del Tribunal Superior del Pais Vasco de 13 de noviembre
de 2001, de Castilla y Ledn de 26 de mayo de 2005 y de Andalucia de 4 de
diciembre de 2003. No obstante, han rechazado este criterio las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 21 de julio de 1998 y de Andalucia de
23 de julio de 2003, entre otras.
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1. La prostitucién y su valoracion por el ordenamiento juridico

La prostitucion es una actividad econdmica y ha sido reconocida
como tal por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En concreto,
tras una jurisprudencia que asi lo declaraba de manera mas o menos explicita®®,
la Sentencia de 20 de noviembre de 2001 (asunto Jany y otras)®® afirmé que “la
prostitucion constituye una prestacion de servicios remunerada, que esta
comprendida en el concepto de actividades econdémicas (...). Se trata de una
actividad por la que el prestador satisface, con caracter oneroso, una demanda del
beneficiario, sin producir o ceder bienes materiales (...). La actividad de
prostitucion ejercida de manera independiente puede considerarse un servicio
prestado a cambio de una remuneracion y, por consiguiente, esta incluido en el
concepto de actividades econdémicas por cuenta propia 0 no asalariadas”.
Ademas, el Tribunal rechaz6 los motivos aducidos para negarle tal caracter: en
concreto, que la actividad era inmoral y que comportaba siempre una limitacion de
las libertades personales y laborales.

Con base en esta sentencia, s6lo se admite el caracter de actividad
econOmica de la prostitucion, amparable juridicamente por el derecho
comunitario, cuando se ejerce por personas adultas y de forma independiente o
auténoma, esto es, sin ningin vinculo de subordinacién ajeno®, quedando
excluida la que no relne estas caracteristicas.

28 La primera vez que se abordé el tema fue en el asunto Adoui, resuelto por la

Sentencia de 18 de mayo de 1991. En ella, se declar6 que la denegacién de las
autorizaciones de residencia y trabajo a las prostitutas solicitantes por el Reino de
Bélgica era contraria al Derecho comunitario toda vez que la prostitucion era una
actividad econdmica apta para justificar el derecho de establecimiento. Incluso
aunque falte una regulacion en el derecho interno, afirmé el mismo Tribunal en
Sentencia de 5 de febrero de 1991.

29 gentencia del Pleno del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(ponente: A. La Pergola) TJCE 2001/314. Se examind la cuestion de la negativa de
la Secretaria de Estado de Justicia de Holanda a conceder permiso de residencia y
trabajo para hacerlo como prostitutas a cuatro nacionales checas y dos polacas,
alegando que la prostitucién era una forma de trabajo socialmente no aceptada.
Interpuesto recurso ante el tribunal administrativo de Holanda, éste ratificé la
denegacion alegando que se trataba de una profesién inmoral y que el ejercicio de
la prostitucion siempre comporta una limitacion de las libertades personales y
laborales.

30 POYATOS i MATAS, G.: La prostitucion..., Barcelona, 2009, pag. 77.
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Por otra parte, cefiir la prostitucion como actividad econdmica a su
ejercicio individual e independiente ha llevado a la doctrina a vincularla no al
derecho a la libre empresa sino al de libertad de profesion u oficio®!.

De ordinario, entre la libertad de oficio y profesion y la libertad de
empresa, aun cuando se trata de nociones distintas®®, existe una marcada

31 SKOURIS, W.: Advertising and Constitutional Rights in Europe, Baden-Baden,
1994, pag. 135.

32 Libertad de empresa y libertad de profesiébn u oficio son conceptos distintos,
aunque muchas veces se presenten unidos o confundidos. La libertad de oficio nace
como consecuencia de la libertad de comercio (Edicto Turgot, Ley Chapellier, etc.) y
ampara cualquier actividad que se practique de forma estable con animo de lucro o
mediante contraprestacion, incluyendo las profesiones cientificas. Supone libertad
de concurrencia, exige un tratamiento igual de los ciudadanos, el acceso y el
ejercicio libre de los oficios, la interdiccion de medidas contrarias al principio de
proporcionalidad, etc. Est4d reconocida en las Constituciones decimondnicas. Por el
contrario, la libertad de empresa, adn vinculada intimamente en su origen a la
libertad de oficio, tiene un ambito mas amplio por cuanto comprende no sélo el
ejercicio de una actividad con animo de lucro sino también la libertad para organizar
los factores de producciéon de forma masiva. Se ha dicho que, en la libertad de oficio
o profesion, prevalece lo individual, lo personal, lo singular, frente a la libertad de
empresa en la que lo personal pasa a un segundo plano para destacar lo organico,
lo genérico (BUCKHARDT, J.: Escritos, Barcelona, 1935, pag. 17). La libertad de
oficio es propia del artesanado y la de empresa del mundo industrial (FREYER, H.:
Sociologia industrial, trad. esp., Madrid, 1982, pag. 51). Esta vinculada al derecho al
trabajo (ALONSO OLEA, M.; Derecho del Trabajo, 92 ed., Madrid, 1985, pag. 27 y
ss.), lo que no ocurre en el caso de la libertad de empresa.

En la Constitucion, la libertad de profesién y oficio esta reconocida en el articulo 35
que dispone que “todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo, a la libre eleccion de profesidn u oficio, a la promocidén a través del trabajo
y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia,
sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén del sexo”.

No obstante, es comuUn en la doctrina europea, particularmente en la alemana,
subrayar la conexiéon existente entre derecho a la profesion u oficio y la libertad de
empresa. En Alemania, aunque no aparece recogido el principio de libertad de
empresa en la Ley Fundamental, su reconocimiento lo deduce la doctrina de los
contenidos del articulo 2.1 —derecho al libre desarrollo de la personalidad- y 12.1
—libertad de elegir profesion y trabajo-. Asi lo ha puesto de manifiesto la doctrina
(MAUNZ, DURIG, HERZOG, Grundgesetz Comentar, Munich, s. d., comentario 2.1) y
la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 16 de enero de
1987) que ha declarado que el articulo 2.1 contiene una garantia general de la
libertad de accion, entre la que se cuenta la libertad de empresa. En Suiza, la
conexion de la libertad de oficio y libertad de empresa se deriva de la libertad de
comercio e industria que establece el articulo 31 de su Constitucion (AUBERT, J. F.:
Traité de Droit Constitutionnel Suisse, Il, Neuchatel, 1967, pag. 664 vy ss.).
Conexiéon —y no identificacion- entre una y otra libertad no significa sin embargo la
inexistencia de un acervo comun. Este acervo comun ha sido resumido (vid. CARRO,
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continuidad en lo tocante a su objeto. La actividad ejercida individualmente,
comprendida y amparada en la primera, queda incardinada en la segunda cuando
quien la desarrolla lo hace en masa. En otros términos, por lo general, lo que es
licito en el ejercicio de una profesion u oficio también lo es cuando se trata de una
actividad empresarial. Sin embargo, tal continuidad puede no existir en el caso de
determinadas actividades, entre las que se cuenta la prostitucion. Cuando la
prostitucion se ejerce por cuenta ajena o se vincula al ambito de direccién u
organizacion de otro —empresa-, no puede hablarse de licitud. En este caso, no
goza de la cobertura del Derecho comunitario y, en el mayor nimero de los casos,
puede calificarse como ilicita.

Por otra parte, lo que puede afirmarse es que la prostitucion como
actividad econémica es vista sin simpatia, con reticencia, por el ordenamiento
juridico.

Esta reticencia social y juridica estd puesta de manifiesto en el
Informe emitido de 17 de abril de 2007 por la Comision Mixta de los Derechos de
la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades de las Cortes Generales.

J. L.; Polémica y reforma de la Universidad en Alemania, Madrid, 1976 y MUNOZ
MACHADO Y PAREJO ALFONSO, L.: La libertad de ejercicio de la profesion y el
problema de las atribuciones de los técnicos titulados, Madrid, 1983, pag. 118), a la
vista de la jurisprudencia alemana —en especial la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal de 18 de julio de 1972- y espafiola. Se ha sefialado que es
preciso distinguir en ambas libertades entre la libertad de eleccién y la libertad de
ejercicio. La distincién cobra relieve a los efectos de precisar sobre qué aspecto de
la libertad pueden incidir las regulaciones normativas restrictivas. La eleccion sélo
puede ser limitada muy excepcionalmente porque tiene una enorme importancia
para conformacién de la personalidad del hombre que quiere encontrar en el
ejercicio de la profesion la tarea de su vida (STEIN, Derecho politico, trad. esp.,
Madrid, 1971, pag. 176). Por el contrario, es admisible el establecimiento de
limitaciones al ejercicio porque éste afecta a la esfera social, de la que es
responsable el Estado. Las limitaciones se justifican por tres razones: evitar que se
produzcan dafios a terceros; exigir en su caso determinados requisitos subjetivos y
evitar la lesion a otros valores comunitarios consagrados en la Constitucién y que
incumbe al Estado proteger. Estos tres supuestos admiten una intervencion
reguladora que es mas clara y justificable en el primer caso y que, en el tercero,
precisa de una verificacién de que la lesién del valor comunitario seria inevitable si
no se establece la medida interventora.

Las diferencias de contenido entre la libertad de profesion u oficio y la libertad de
empresa son las que justifican, sin embargo, que las limitaciones sean distintas en
uno y otro caso, que se puedan distinguir en atencion a los destinatarios y que no
formen parte del acervo comun de ambas.
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Reticencia que se justifica en varias razones:

En primer término, porque la prostitucion da pie o se vincula con
actividades ilicitas variadas, como la trata de personas, el blanqueo de capitales,
la inmigracion ilegal o el trafico de drogas. Asi lo ha dicho la Ponencia sobre el
estudio de la prostituciéon en nuestro pais, cuyo informe fue aprobado el 17 de abril
de 2007 por la Comision Mixta de los Derechos de la Mujer y de la Igualdad de
Oportunidades. En su capitulo Il, dedicado al “Diagndstico de la situacion” se
afirma:

“La prostitucion se ha convertido en un lucrativo negocio que esta bajo el
control de mafias criminales de ambito transnacional que trafican con
mujeres de la misma forma que lo hacen con armas o drogas. La relacion
entre trafico y prostituciéon es muy estrecha, tal como recogen diferentes
informes de instituciones y organismos internacionales y como podemos
comprobar por los datos de que disponemos facilitados por los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado. La situacion de la prostitucion en Espafa
se caracteriza por su invisibilidad debido a la clandestinidad en la que se

desarrolla y que es la causa principal de su desconocimiento”®:.

En segundo lugar, porque comporta un ataque a principios, bienes y
valores fundamentales de nuestro ordenamiento juridico; en particular, la dignidad
de la persona (Constitucion Espafiola, articulo 10.1 y Sentencia del Tribunal
Constitucional 11/81) y a su libertad®.

33 La demanda de prostitucién no siempre lleva aparejadas formas de explotacion
que acaban conduciendo a la trata de personas pero sin duda las propicias. Tal fue
la apreciacion del informe de la Ponencia sobre el estudio de la prostitucion en
nuestro pais, aprobado por la Comision Mixta de los Derechos de la Mujer y de la
Igualdad de Oportunidades: “La relacion entre trafico y prostitucion es muy
estrecha, tal como recogen diferentes informes de instituciones y organismos
internacionales y como podemos comprobar por los datos de que disponemos,
facilitados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado” (capitulo I1).

34 La jurisprudencia ha calificado la prostitucién como reprobable no tanto desde un
punto de vista moral como atendiendo a los valores que informan la sociedad; otras
veces, se ha dicho que el ordenamiento la ve con disgusto (vid.; Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de mayo de 1981 e
INFANTE RUIZ, Fco. J. y OLIVA BLAZQUEZ, F.: “Contratos ilegales en el derecho
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Y, en fin, porque la prostitucién tiene un fuerte componente
diferencial de género, ya que comporta especialmente una degradacion de la
dignidad de la mujer, que incide en el ambito de la igualdad, habida cuenta la
notable diferencia existente entre la prostitucion masculina y femenina. Y, como
sefiala el Informe de la Comision Mixta tantas veces citado, aunque tal
desigualdad no suponga en principio y con caracter general una discriminacion
por razon de sexo de las prohibidas por el articulo 14 de la Constitucion, si puede
afectar al ambito cubierto por el articulo 9.2.

La reticencia con que el ordenamiento contempla la prostitucion —
pese a no ser ilicita- se evidencia incluso en el calificativo que tradicionalmente se
da a esta actividad: el de simplemente tolerada.

El concepto juridico de tolerancia referido a una actividad denota
gue ésta, aun no siendo ilicita, no es apreciada por el derecho; que se la mira con
reserva, con cierta prevencion. La tolerancia lleva consigo que determinadas
acciones, en lugar de ser prohibidas, sean permitidas por razones pragmaticas u
otros motivos>°. La actividad tolerada queda excluida de toda accién positiva de
fomento por parte del derecho o de los poderes publicos®. Es admitida pero no

privado” en www.Indret.com de 17/07/2009). En otros casos, se ha dicho que es
una “actividad sospechosa desde el punto de vista de las costumbres” (Sentencia
del Tribunal Administrativo Belga de 14 de abril de 1978).

La calificacion como reprobable de la prostituciéon se funda directamente en la
dignidad humana como valor juridico fundamental en el sentido recogido por la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional (STC 53/1985, FJ 3°;STC
194/1994, FJ 4°) que aboca a la no instrumentaciébn de la persona o0 su no
patrimonializaciéon (STC 212/1996, FJ 8°)

35> MENDUS, S.; Toleration and the limits of Liberalism. New York, 1989, pag. 17.
Entre las variadas razones se cuentan la escasa certeza de los valores acogidos por
el ordenamiento, la falibilidad de las creencias, el respeto por la autonomia
personal, la seguridad publica y el valor de la diversidad.

%6 La tolerancia requiere la voluntad de coexistir en paz con otros que tienen
creencias o0 ideas diferentes. Como concepto juridico —dejando a un lado
antecedentes en la filosofia antigua-, la tolerancia se construyd en la época de las
guerras de religion, cuando, fracasado el intento de imponer una religiéon Unica, se
considerd que la estabilidad politica la precisaba como presupuesto (Spinoza, Locke,
Mill, etc.). Con posterioridad, ya en los siglos XIX y XX, la idea de tolerancia se fue
extendiendo a otras areas de desacuerdo moral, incluyendo la orientacién sexual o
el credo politico. La tolerancia se vincul6 inicialmente al simple soportar lo
discrepante, en conexién con las ideas de respeto y libertad (BERCOVITCH, S.; The
puritan origins of the American self, New Haven, 1975, pag. 23).



http://www.indret.com/

- 27 -

promovida por el ordenamiento. Y en cuanto observada con reticencia, puede ser
limitada cuando provocare o pudiere provocar dafios a terceros o0 generar
situaciones objetivamente indeseables.

La reticencia con que nuestro ordenamiento juridico contempla el
fendmeno de la prostitucion se compadece, por otra parte, con el criterio de las
organizaciones supranacionales e internacionales en las que se integra o participa
el Reino de Espafia. En tal sentido pueden mencionarse, como simples botones
de muestra, la resolucién del Parlamento Europeo de 2 de febrero de 2006, sobre
la situacion actual en la lucha contra la violencia ejercida contra las mujeres y
futuras acciones, que insta a los Estados miembros, entre otras cosas, a “que
luchen contra la idea de que la prostitucion es equiparable a la realizacion de un
trabajo” (punto 3.i) y el Informe de la Comision del Estatuto de la Mujer de las
Naciones Unidas numero 49/2 en el que se hace hincapié en que las mujeres
dedicadas a la prostitucion estan en situacion de menoscabo de su dignidad,
sufriendo vulneraciones de sus derechos y en clara situacion de desigualdad
respecto de los varones®’. Y es que, en torno a la actividad de la prostitucién, se

Esta concepcion clasica de la tolerancia se confronta con la moderna que considera
que la tolerancia constituye no s6lo un deber del Estado y de la sociedad para las
actividades admitidas sino que tiene un contenido positivo, de fomento o promocion
de las actividades toleradas, ya que éstas deben ser objeto de especial proteccion
como expresivas del supremo valor de la diversidad. En tal sentido, CARNAP, R.:
Logical Syntax, Londres, 1967, pag. 51.

37 Esta desigualdad ha sido afirmada en diversos documentos nacionales e
internacionales. Asi el Plan Integral de lucha contra la trata de seres humanos con
fines de explotaciéon sexual, aprobado por el Consejo de Ministros el 12 de diciembre
de 2008, consigna en su introduccion que son mujeres y niflas las “principales
victimas” de la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual. Por su
parte, el Informe criminolégico “Trafico de seres humanos con fines de explotacion
sexual” de la Unidad Técnica de Policia Judicial de la Guardia Civil, subraya la
importancia que el fendmeno de la trata de personas tiene para las mujeres, como
también lo hacen diversas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre “trata de mujeres y nifias” (entre las mas recientes cabe citar la
61/144, de 19 de diciembre de 2006, y la 63/156, de 18 de diciembre de 2008).
También la Comision del Estatuto de la Mujer constituida en el seno del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas, y reunida en Nueva York en el afio 2005
con ocasién del décimo aniversario de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
de Pekin de 1995, adopté la resoluciéon 49/2, sobre eliminacion de la demanda para
el trafico de mujeres y nifios para someterlas a todo tipo de explotaciéon. En su
preambulo reconoce “el hecho de que la mayoria de las personas victimas del tréafico
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teje en muchas ocasiones un entramado de organizaciones y actividades, unas
veces criminales y otras que la sociedad dificilmente puede aceptar.

Por ello, se considera que hay fundamentos para establecer
medidas limitativas de la publicidad de la prostituciéon —y, entre ellas, la de su
prohibicion-.

IV. La publicidad de la prostitucion en la prensa escrita

Como se ha sefialado antes, los anuncios de prostitucion en la
prensa escrita y, en especial, en los periddicos generalistas son comunes en
Espafia.

En el informe de la Ponencia sobre el estudio de la prostitucion en
nuestro pais, aprobado por la Comisién Mixta de los Derechos de la Mujer y de la
Igualdad de Oportunidades el 17 de abril de 2007, se decia al respecto:

“Los medios de comunicacion también obtienen beneficios del negocio de
la prostitucion. La prensa de nuestro pais obtiene importantes ingresos
de la publicidad de la prostitucion. Las ediciones de los cuatro principales
periddicos generalistas de nuestro pais en un dia laboral recogen un
namero de anuncios considerable (“El Pais” 702, “El Mundo” 672, “ABC”
225y 91 “La Razon”). El periodico con mas tirada de este pais ingresa en
torno a cinco millones de euros anuales”.

Por ello, una de las recomendaciones que la Comisién Mixta citada
hacia al Gobierno era “solicitar a los medios de comunicacion que en el marco de
sus codigos deontolégicos se planteen la renuncia a la publicidad relacionada con

son mujeres y nifias, en particular de paises en vias de desarrollo y paises con
economias de transicion”. Analoga consideracion se contiene en el informe sobre
las consecuencias de la industria del sexo en la Unién Europea, aprobado por el
Comité de Derechos de las Mujeres y de Igualdad de Oportunidades del Parlamento
Europeo en su sesion de 15 de abril de 2004.
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el comercio sexual para impedir el negocio de las organizaciones mafiosas
dedicadas al comercio sexual”.

Esta recomendacion fue acogida por el Gobierno que, en el Plan
Integral de Lucha contra la Trata de Seres Humanos con Fines de Explotacion
Sexual, contemplaba como su objetivo niumero 2 “sensibilizar a la sociedad sobre
el problema de la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual”, una de
cuyas acciones, con el numero 3, bajo la responsabilidad de los Ministerios de
Presidencia y de Igualdad, era “promover el control de los anuncios de contactos
en los medios de comunicacion”.

En fin, el Consejo de Estado considera plausible prohibir o, al
menos, limitar severamente los anuncios de prostitucion en la prensa expresada
por las Cortes Generales y por el Gobierno.

Debe sefalarse, sin embargo, que la prohibicion de publicidad de la
prostitucion en la prensa escrita no debiera instrumentarse mediante su tipificacion
como ilicito penal.

V. Anuncios de prostitucion: los roles de la mujer en la publicidad y estereotipos

La prostitucion es, como sefiala la consulta, un fenémeno que tiene
especial incidencia en el ambito femenino. Los anuncios publicados estan
referidos en su mayor parte a la prostitucion femenina. Unos contienen textos y
otros, ademas, imagenes, pero siempre ofrecen la prestacion de servicios
sexuales.

En la mayoria de ellos, cualquiera que sea su contenido y forma, las
mujeres se convierten en un objeto de consumo, asumiendo dicho rol.
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La sociologia de la publicidad® ha sefialado que en los anuncios las
mujeres han desempefiado distintos roles. Uno de los mas extendidos en la
actualidad es aquél que convierte a las mujeres en mercaderia. La mera oferta de
servicios sexuales, aun libre y voluntaria, asi lo comporta. Se ha sefialado™® que,
para apreciar la existencia de este rol en la publicidad, no es precisa la inclusion
en los anuncios ni de imagenes ni de cuerpos femeninos; ni tampoco de textos vy,
menos, que estos sean vejatorios. Por la simple finalidad del anuncio, las mujeres
son objeto de una desvalorizacion completa que pugna frontalmente con su
dignidad como persona y es incompatible con los bienes y valores juridicos
reconocidos en la Constitucion y en las leyes.

IV. INSUFICIENCIA DE LA ACTUAL NORMATIVA ESPANOLA SOBRE
PUBLICIDAD PARA PROHIBIR LA DE LA PROSTITUCION

I. Insuficiencia de la autorregulacién como instrumento para prohibir la publicidad
de la prostitucion

Tanto en Espafia®® como en los Estados méas préximos, la
autorregulacion y la heterocomposicion privada constituyen los instrumentos mas
relevantes de fijacion de las condiciones y contenidos de la publicidad y de
resolucién de conflictos entre anunciantes y perjudicados. Hasta tal punto son
eficaces estos instrumentos que la materia y los limites a la actividad publicitaria
se hallan establecidos en protocolos sociales —lo que motiva que en muchos
Estados no haya normas juridicas que los instituyan- y que la jurisdiccion se vea

%8 ELOSEGUI ITXASO, M. E.; Los roles de la Mujer en la publicidad, Zaragoza, 1996,
cit. por LOPEZ LITA, R. Y BERNAD MONFERRER, E.; “Publicidad, medios de
comunicacién y segregacion ocupacional de la mujer: perpetuacion y superacion de
los estereotipos de género y sus consecuencias en el mercado de obra” en Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 67, pag. 213 y ss.

Autocontrol, en un informe de 2 de marzo de 2007, ha sefialado que los anuncios en
los que aparecen las mujeres presentan tres formas: los que las presentan de forma
vejatoria, los que utilizan el cuerpo de la mujer como objeto desvinculado del
producto y los que los ofrecen con comportamientos estereotipados.

%9 GOMAR, L.; Publicidad y mujer, Valencia, 2008, pag. 17.

40 En Espafia, la institucion mas relevante en este ambito es Autocontrol, que
ejerce, con caracter privado, una funcién en materia de publicidad que presenta
rasgos materialmente jurisdiccionales.
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tantos procedimientos como anuncios y anunciantes por parte de quienes estan
legitimados para hacerlo®’, -lo que es materialmente imposible- y por consiguiente
las hace no aptas para la finalidad perseguida.

Tampoco cabe prohibir con caracter general la publicidad de la
prostitucion con base en el articulo 8 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre. Este
precepto, de una parte, prohibe la publicidad del tabaco y de las bebidas
alcohdlicas con graduacion superior a 20 grados centesimales en la television y en
aquellos lugares donde esta prohibida su venta o consumo y, de otro lado, habilita
al Gobierno para establecer normas especiales o someter a autorizacion
administrativa previa para la publicidad de materiales o productos sanitarios o
sometidos a reglamentaciones técnico-sanitarias, de los productos, bienes,
actividades y servicios susceptibles de generar riesgos para la salud o seguridad
de las personas o de su patrimonio y de juegos de suerte, envite o azar. No se
contiene, sin embargo, en el citado precepto ni una prohibicion de la publicidad de
la prostitucion, ni una habilitacion legal para establecerla mediante disposicion
reglamentaria.

Asi las cosas, a juicio del Consejo de Estado, el establecimiento de
una prohibicién de publicidad de la prostitucion en los diarios de prensa escrita
requeriria la aprobacion de una disposicién con rango de ley, ante la falta de un
fundamento general que habilite para hacerlo reglamentariamente y la
insuficiencia de los instrumentos procesales vigentes para declararlos ilicitos.

V. POSIBILIDAD DE ESTABLECER LA PROHIBICION DE LA PUBLICIDAD DE
LA PROSTITUCION EN LA PRENSA ESCRITA

A) Sobre la posibilidad de prohibir la publicidad de la prostitucion en la prensa
escrita

47 Estan legitimados para hacerlo, conforme al articulo 25.1bis de la Ley 34/1988, la
Delegacién Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, el Instituto de la
Mujer o su equivalente en el ambito autonémico, las asociaciones legalmente
constituidas que tengan como objetivo Unico la defensa de los intereses de la mujer
y no incluyan como asociados a personas juridicas con animo de lucro y los titulares
de un derecho o interés legitimo.
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de hecho orillada a la hora de resolver las controversias surgidas. Las partes
interesadas encomiendan dicha labor a instituciones privadas componedoras,
mediadoras o arbitrales.

Ahora bien, en el caso de la publicidad de la prostitucién, en Espafia,
la autorregulacion se ha mostrado insuficiente y baldia pese a las iniciativas
adoptadas o impulsadas por los poderes publicos*'. A lo sumo y a resultas de
estas iniciativas, ha podido apreciarse que algunos medios —muy concretos**- han
suprimido los anuncios de contactos y que otros han reducido o limitado las
imagenes que los acomparian.

En sintesis, el mecanismo autorregulatorio se ha demostrado
manifiestamente insuficiente para alcanzar la finalidad perseguida de hacer
desaparecer los anuncios de la prostitucion en la prensa escrita.

II. Insuficiencia de otras medidas administrativas de fomento para prohibir la
publicidad de la prostitucion

El Consejo de Estado debe sefialar que una finalidad como la
perseguida —la de constreiiir severamente o prohibir la publicidad de la
prostitucion- pudiere no alcanzarse con la adopcion de otras medidas tales como
son la limitacion de las eventuales subvenciones publicas a los medios que
publiquen anuncios de prostituciéon®®, la limitacién de la publicidad institucional en
dichos medios™ o en relacién con determinados contratos™.

4l Es significativa de la insuficiencia del mecanismo la resolucion dictada el 15 de
diciembre de 2005 por Autocontrol que resolvié una reclamacién presentada por un
particular sobre un anuncio de contacto sexual publicado en un periddico con el
siguiente argumento: “... debemos considerar licita la publicidad de servicios como
los que nos ocupan siempre y cuando -refiriéndose a actividades licitas- no
aparezca difundida en medios dirigidos a menores o cuando esta aparezca en
medios respecto de los cuales se acepta que los menores no deben tener acceso”.

42 Los diarios “La Razén”, “Publico” y “Avui”.

43 La Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, establece que
“con caracter previo al otorgamiento de las subvenciones deberan aprobarse las
normas que establezcan las bases reguladoras de concesion en los términos
establecidos en esta ley” (articulo 9.2). Estas bases son objeto de aprobacion por
Orden ministerial y de publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si bien pueden ser
sustituidas por las normas sectoriales especificas de la subvenciéon, si tienen su
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mismo contenido minimo (articulo 17.2). En este contenido minimo figuran los
“criterios objetivos de otorgamiento de la subvencién y, en su caso, ponderacién de
los mismos” (articulo 17.3, letra e).

Es sabido que, con alguna frecuencia, la Administracion General del Estado convoca
subvenciones que pueden tener como beneficiarios los medios de comunicacién
escritos. Un ejemplo reciente puede ser la Orden AEC/3341/2009, de 30 de
noviembre, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesién de
subvenciones para la celebracién de acciones de comunicacién y actividades
divulgativas, sobre asuntos relacionados con el ambito de competencias de la
Secretaria de Estado para la Unidon Europea. Aunque el Consejo de Estado no se
pronuncia especificamente sobre este ejemplo, parece claro que, en el futuro,
pudieren aprobarse bases de subvenciones que beneficien a la prensa. En tales
casos, resultaria conforme con el ordenamiento juridico determinar en las bases
-como un criterio objetivo de otorgamiento que deben cumplir los beneficiarios- la
ausencia de publicacién de anuncios relativos a la prostitucion en el periodo que se
fije. El criterio tendria un caracter objetivo y favoreceria que los caudales publicos
destinados a la subvencion, siempre limitados, se dedicasen a quienes expresan su
compromiso con la dignidad de la mujer rechazando publicitar la prostitucion. En
todo caso, este instrumento no asegura que los anuncios de prostitucion
desapareceran en los medios escritos.

44 El régimen de publicidad y comunicacién institucional esta regulado por la Ley
29/2005, de 29 de diciembre. Esta norma legal regula las campafas institucionales
de publicidad y de comunicacion, y las define asi en su articulo 2:

“a) Camparnia institucional de publicidad, toda actividad orientada
y ordenada a la difusién de un mensaje u objetivo comun, dirigida
a una pluralidad de destinatarios, que utilice un soporte
publicitario pagado o cedido y sea promovida o contratada por
alguno de los sujetos enunciados en el articulo 1.

b) Campafa institucional de comunicacién, la que, utilizando
formas de comunicaciéon distintas de las estrictamente
publicitarias, sea contratada por alguno de los sujetos enunciados
en el articulo 1 para difundir un mensaje u objetivo comdn a una
pluralidad de destinatarios”.

La Administracion General del Estado y otros entes publicos contratan con
frecuencia este tipo de campafias. Al hacerlo, no sélo transmiten informacién a los
destinatarios del mensaje sino que ponen en juego su imagen ante la ciudadania
tanto por el contenido comunicativo como por el medio a través del cual se proyecta
—0 incluso por el espacio empleado por tal medio para la comunicacion-. Por ello,
podrian excluirse los anuncios de una campafa institucional de la Administracion
General del Estado de los periddicos en los que se publican anuncios relativos a la
prostituciéon. Una norma en este sentido no resultaria contradictoria con la
Constitucion. Su articulado podria afectar a diversos preceptos de la Ley 29/2005,
de 29 de diciembre, ya citada, como el articulo 4, dedicado a las prohibiciones que
rigen en este tipo de campafas. Si se deseara que la prohibicion tuviera un alcance
mayor, podria ampliarse su ambito de aplicacién mas alla del genérico de la Ley, sin
exceptuar las campafas de caracter industrial, comercial o mercantil promovidas
por la Administracion General del Estado y por las demas entidades integrantes del
sector publico estatal, modificando también el articulo 1.2.
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lll. Insuficiencia de la regulacion vigente para prohibir la publicidad de la
prostitucion

La tercera de las cuestiones que debe abordarse es la atinente a si
es posible prohibir con caracter general la publicidad de la prostitucion con la
regulacion actualmente vigente en la materia.

Por publicidad, como sefala el articulo 2 de la Ley 34/1988, de 11
de noviembre de 1988, debe entenderse “toda forma de comunicacion realizada
en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de
promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes
inmuebles, los derechos y las obligaciones”. Con ocasion de su realizacion,
pueden darse supuestos de ilicitud cuando se atente contra la dignidad de la
persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucién, cuando
es engafosa, desleal o subliminal y, en fin, cuando infringe lo dispuesto en la

La exclusiéon de las camparfias institucionales en relacion con los medios de
comunicacién que publiquen anuncios de prostitucidon requeriria una modificacion
de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional.
En todo caso, aun cuando se promoviera y culminara dicha iniciativa, no todos los
anuncios de prostitucién desaparecerian de la prensa escrita, puesto que pudieren
existir medios que prescindieran de la publicidad institucional ante los pingues
beneficios econémicos que les reporta la de la prostitucién. En otros términos, una
medida en tal sentido no garantizaria la consecucién de la finalidad perseguida.

45 Cabria también incluir en los pliegos de prescripciones técnicas, con arreglo al
articulo 100.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
y para los contratos de servicios de publicidad (categoria 13 del anexo Il de la Ley
30/2007, de Contratos del Sector Publico), en los que se prevea la publicacién de
anuncios en medios de comunicacion escritos la prohibicidon de publicarse en medios
que publiquen o hayan publicado en un plazo prudencial anterior anuncios relativos
a la prostitucion.

Aunque por esta via pudieran conseguirse algunos efectos favorables para la
finalidad perseguida, la via del procedimiento contractual tiene dos inconvenientes
claros frente a la modificacion legislativa. En primer lugar, depende de cada érgano
de contrataciéon -que es quien ha de aprobar los pliegos- y existe una gran profusion
de tales 6rganos. En segundo lugar, si no se anunciase con la debida antelacion
podria sorprender a ciertos medios de comunicacién, que se verian privados de
camparias institucionales por haber contratado publicidad relativa a la prostitucion
cuando ignoraban este efecto.
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normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes,
actividades o servicios, produciéndose entonces conflictos entre los anunciantes y
los destinatarios de publicidad o entre unos y otros anunciantes. Como hipétesis,
uno de esos supuestos de conflicto es la publicidad de contactos o prostitucion
hecha en la prensa escrita.

A la vista de lo dispuesto en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, y sus disposiciones de desarrollo, de la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, y de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres —que integran el grupo normativo aplicable-, el
Consejo de Estado considera que la regulacion vigente resulta insuficiente para
prohibir en la prensa escrita, con caracter general, la publicidad de la prostitucion.
Y ello por varios motivos, a saber: porque no existe una habilitacion legal que
permita prohibir con caracter general la publicidad de la prostitucion y porque
tampoco se puede obtener la desaparicion general de dicha publicidad mediante
ninguno de los instrumentos de defensa previstos en la Ley —las solicitudes y
acciones de cesacién y de rectificacion-.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, dispone en su articulo 10 lo
siguiente:

“De acuerdo con lo establecido en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, se considerard ilicita la publicidad que utilice la
imagen de la mujer con caracter vejatorio o discriminatorio”.

Por su parte, el articulo 41 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, establece:

“La publicidad que comporte una conducta discriminatoria de acuerdo con
esta Ley se considerara publicidad ilicita, de conformidad con lo previsto
en la legislacion general de publicidad y de publicidad y comunicacion
institucional”.
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Finalmente, el articulo 3.a) de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, —en la redaccion dada por la disposicion adicional sexta de
la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre-, considera ilicita:

"la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los
valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente a los
gue se refieren sus articulos 18 y 20, apartado 4. Se entenderan incluidos
en la prevision anterior los anuncios en que se presenten a las mujeres
de forma vejatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o
partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se
pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos
estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento
coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Organica de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”.

Por lo que se refiere al primer parrafo del apartado a) del articulo 3
antes transcrito, conviene reiterar que la prostitucion voluntaria y libremente
ejercida por mayores de edad no constituye una conducta ilicita. Por consiguiente,
siendo licita la actividad no puede inferirse sin mas que su publicidad sea
considerada ilicita. Podra ser calificada como tal sélo cuando atente contra la
dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la
Constitucién —en especial los consignados en sus articulos 18 y 20.4.

Por otra parte, como se ha sefialado antes, la prostitucion en si
misma no comporta discriminacion por razén de sexo, aunque afecte a la igualdad
efectiva de las mujeres y los hombres. En este sentido, la publicidad de la
prostitucion no puede entenderse ilicita por discriminatoria de acuerdo con los
preceptos transcritos.

Finalmente, tampoco el ultimo inciso del articulo 3.a) de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, constituye un asidero
bastante para prohibir con caracter general la publicidad de la prostitucion.
Aunque un gran namero de los anuncios de contactos publicados en los diarios
podrian ser calificados como publicidad ilicita por cuanto su contenido presenta a
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las mujeres de forma vejatoria, no todos lo hacen. Son frecuentes, de una parte,
los anuncios solo de texto y, de otro lado, existen anuncios en los que se utilizan
imagenes en las que no concurren los requisitos de ilicitud exigidos por el
precepto legal.

Ahora bien, aun contando con que la prevision legal del articulo 3.a)
de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, ofreciera un
fundamento bastante para considerar que toda la publicidad de la prostitucion es
ilicita, este texto legal —y el resto del ordenamiento juridico- no ofrece un
mecanismo adecuado a través del cual alcanzar la finalidad pretendida de
prohibirla con caracter general.

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, articula
como defensas frente a la publicidad ilicita las solicitudes y las acciones de
cesacion y de rectificacion, reguladas en su articulo 25 y siguientes. Mediante la
solicitud y la accién de cesacion se trata de evitar que la publicidad ilicita
comience a difundirse o, si lo ha hecho ya, cese o concluya antes de que se
produzcan perjuicios o de que se agraven. Mediante la solicitud y accion de
rectificacion, se pretende modificar el estado de cosas creado por la publicidad
difundida. Las solicitudes se sustancian entre los perjudicados por la publicidad y
los anunciantes fuera de la sede judicial. Las acciones, por el contrario, se
solventan ante los tribunales de la jurisdiccion ordinaria (Ley 34/1988, articulo 28).
Unas y otras, solicitudes y acciones, son defensas de caracter individual,
concreto, como ha sido puesto de manifiesto®. Es decir, no permiten prohibir la
publicidad de ciertos productos o servicios con caracter general o por categorias.
No son acciones de jactancia de eficacia general. Antes al contrario, van
encaminadas a obtener el cese o rectificacion de un anuncio en concreto o de una
campafia singular. Esta circunstancia impide que sean instrumentos validos para
articular una medida de eficacia general como la considerada en la consulta. El
ejercicio de las solicitudes y acciones de cesacién y rectificacion obligaria a iniciar

46 LAZARO SANCHEZ, E. et al. ; Comentario a la Ley General de Publicidad, Madrid,
2007, pag. 432 y ss.; BARONA VILLAR, S.; Tutela civil y penal de la publicidad,
Valencia, 1999; TATO PLAZA, A.; “El nuevo sistema de autodisciplina publicitaria en
Espafa” en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo XVIII, 1997, pag.
161 y ss.
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Como se ha dicho, el establecimiento de una prohibicién de
publicidad de la prostitucion en los diarios de prensa escrita requeriria la
aprobacion de una disposicién con rango de ley.

Procede examinar ahora, a la luz de la Constitucion, si cabe
establecer una prohibicién de la publicidad de los anuncios de prostitucion en la
prensa escrita habida cuenta, de una parte, de que la propia actividad de la
prostitucion ejercida voluntaria y liboremente por mayores de edad no es ilegal vy,
de otra, que la publicidad es una actividad econdémica amparada por el
ordenamiento.

Al enfrentarse a la cuestion, habida cuenta de la naturaleza de la
publicidad como forma de comunicacion (Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad), surge inmediatamente la cuestion de si la publicidad ha de
ser contemplada como una manifestacion de la libertad de expresién reconocida
en el articulo 20 de la Constitucion o como una actividad incardinable en la
libertad de empresa amparada en el articulo 38.

No se ocultan las diferencias que se derivan de incardinarla en uno
u otro precepto: desde la reserva de ley y el caracter de la misma hasta los limites
gue cabe establecer. Se ha dicho a este respecto que la libertad de empresa
concede al legislador un margen de apreciacion discrecional mas amplio frente a
la libertad de expresion, ambito en el que las restricciones por razén del contenido
de la opinién o mensaje pueden ser sospechosas y de dificil justificacion“®.

La cuestién planteada no es pacifica ni en el derecho comparado, ni
en la doctrina, ni en la jurisprudencia.

En el ambito del derecho comparado, se aprecia la existencia de dos
planteamientos divergentes: el norteamericano y el europeo.

“8 DIEZ PICAZO, L.; “Publicidad televisiva y derechos fundamentales” en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 50, mayo agosto, 1997, pag. 72.
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La jurisprudencia norteamericana en torno al problema de la relacion
entre la publicidad y los derechos fundamentales, se ha encaminado a considerar
la publicidad como manifestacion de la libertad de expresion. Asi, la primera vez
gue el Tribunal Supremo de los Estados Unidos abordé la cuestion fue en 1938 en
la Sentencia Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 152, negando entonces que la
publicidad estuviera cubierta por las libertades de expresion e informacion. Sin
embargo, posteriormente, la sentencia recaida en el caso Virginia State Board of
Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council de 1976*° originé la doctrina del
commercial speech®, al estimar que la proteccién constitucional se hallaba en la
necesidad de que los ciudadanos estuvieran adecuadamente informados sobre
los bienes y servicios objeto de oferta, constituyendo el elemento informativo el
gue habia de prevalecer. Conforme a dicha doctrina, al discurso que propone una
transaccion comercial se le reconoce un valor intrinseco que le hace merecedor
de proteccion constitucional®. Ciertamente no es una proteccién igual al de otras
formas de expresion como el discurso politico sino méas debilitada®, razén por la

49 Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council de 1976,
425 U.S. 748 (1976). En concreto: 763-764 sobre intereses de los consumidores;
764-765 sobre el interés social; 766-770, sobre la justificacion de las restricciones o
prohibiciones al discurso publicitario.

50 El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha definido el commercial speech
como aquel que “propone una transaccion comercial”’. Ha declarado que esta
proposicidon constituye una peculiar manifestacion de la libertad de expresion que se
encuentra incluida en el ambito de protecciéon de la Primera Enmienda si bien no con
el mismo grado de proteccion que otras formas de expresion (As. Central Hudson
Gas & Electric Corp. v. Public Service Comisiéon, 447, U.S. 557, 561 (1990); As.
Riley v. National Federation of the Blind, 487, U.S. 781, 796 (1988).

> Conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, la
Primera Enmienda, que garantiza la libertad de expresiéon, protege los discursos con
distintos grados de intensidad. Esta es completa y extrema en el caso del discurso
politico, de tal suerte que las restricciones que se pueden establecer son de suyo
limitadas, estrictas (strict scrutiny) y raramente constitucionales. En el extremo
opuesto, la proteccion de la Primera Enmienda es inexistente en el supuesto de la
pornografia (obscenity), de tal manera que cualquier restriccion es admisible si se
respeta un nudcleo minimo de libertad (rational basis review). Entre uno y otro
extremo, en una posicion intermedia, se situaria el discurso instrumental en el que
se comprende el publicitario. Este discurso puede ser objeto de restricciones, si bien
éstas han de ser limitadas y resultar acreditadas las razones que las justifican; se
trata del denominado escrutinio intermedio (intermediate scrutiny standard) (Vid.
SCHAUER, F.; “The Boundaries of the First Amendment: A Preliminary Exploration of
Constitutional Salience” en Harvard Law Review, vol. 117, 2004, pags. 1765-1809).

52 La evolucién de la jurisprudencia en relacién con la publicidad y el &ambito de la 12
enmienda se ha concretado en diversos estadios. Primeramente, se negdé que la
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cual se ha dicho que se trata de una proteccién intermedia®. Por eso se ha dicho
también que se puede limitar o prohibir la publicidad en el caso de que ésta
violente otros derechos concurrentes constitucionalmente amparados®*.

publicidad se incluyera en el ambito de la citada enmienda en la Sentencia United
States v. Carolene Products Co., 304, U.S. (1938), diciendo que “... regulatory
legislation affecting ordinary commercial transactions is not to be pronounced
unconstitutional unless in the light of facts made known or generally assumed it is
of such a character as to preclude the assumption that it rests upon some rational
basis within the knowledge and experience of the legislators”. Esta tesis fue
ratificada en 1942 en la Sentencia Valentine v. Chrestensen. Posteriormente, la
doctrina fue cambiando, pues ya en los afios sesenta del pasado siglo se dijo en la
Sentencia New York Times Co. V. Sullivan (1964), que un anuncio publicado en un
periodico describiendo la lucha por los derechos civiles en Alabama caia en el &mbito
de protecciéon de la 12 enmienda pese a haberse publicado con la finalidad de lucro.
Finalmente, en la mencionada Sentencia Virginia State Board of Pharmacy v.
Virginia Citizens Consumer Council, 425, U.S., 748, de 1976 y en la Sentencia
Central Hudson Gas & Electric Corp. V. Public Service Commission, 447, U. S. 557,
de 1980, se declar6 que las restricciones al discurso publicitario estan sujetas al
escrutinio intermedio. En esta ultima sentencia, el Tribunal formalizé un test de
constitucionalidad o validez de las restricciones introducidas en el commercial
speech, estructurado en cuatro pasos o filtros. Es el denominado Central Hudson
Test que se concreta en que so6lo el discurso publicitario veridico sobre bienes o
servicios legales es objeto de proteccibn como manifestacion de la libertad de
expresion (Lawful activity and not misleading information). El Estado debe
demostrar que existe un interés sustancial que s6lo se puede proteger mediante la
introduccién de restricciones en la libertad de expresion publicitaria (Substancial
governmental interest); la regulacion introducida en una determinada manifestacion
del discurso publicitario debe promover directamente el interés general que
supuestamente la justifica (direct advance of the governmental interest) y si dicho
interés puede ser satisfecho mediante restricciones menos severas del discurso
publicitario, el exceso debe ser considerado inconstitucional (Least restrictive means
standard, not least restrictive means test) (Vid. RUBI PUIG, A.: “Publicidad y
libertad de expresion: la doctrina del commercial speech en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de los EE. UU.” en Indret, Revista para el andlisis del Derecho,
nam. 4, 2005, pag. 1y ss. y PARDO LOPEZ, M.; en Comentarios a la Ley General de
Publicidad, Madrid, 2007, pag. 60).

El commercial speech protege no sélo el mensaje linglistico sino también el
formulado mediante otros medios (gestual o de imagen) (symbolic speech) (Vid.
SUKHATME, N., “Making Sense of Hybrid Speech: a New Model for Commercial
Speech an Expressive Conduct” en Harvard Law Review, vol. 118, nium. 8, 2005,
pags. 2835y ss.).

El planteamiento norteamericano ha sido acogido por el Tribunal Supremo Federal
de Canada desde la Sentencia Ford v. Québec (1988) y reiterada posteriormente en
las sentencias Irwin Toy v. Québec (1989) y RIJR-Mac Donald v. Attorney General of
Canada (1995).

53 Se ha sefialado (Vid. PARDO LOPEZ, M. en Comentarios a la Ley General de
Publicidad, Madrid, 2007, pag. 60) que, en los ultimos tiempos, se detecta un viraje
en el Tribunal Supremo Americano hacia posiciones mas estrictas a la hora de
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proteger el discurso publicitario, de tal manera que se acerca cada vez mas al strict
scrutiny. Asi se constata en las Sentencias 44 Liquormart Inc. v. Rhode Island 517,
U.S., 510 (1996) —en la que se dice que un Estado “does not have the broad
discretion to suppress truthful, nonmisleading information for paternalistic purposes
that the Posadas majority was willing to tolerate”-; Lorillard Tobacco Co. v. Reilly,
533, U.S. 525 (2001), que declara contraria a la Constitucion las prescripciones de
una ley del Estado de Massachussets que prohibia toda publicidad exterior de tabaco
y puros sin humo; United States v. United Foods Inc, 533, U.S. 405 (2001), que
declara contraria a la Constituciéon una ley federal que obligaba a una compaiia
alimentaria a financiar ciertos anuncios y Rubin v. Coors Brewing Co., 514, U. S.
476 (1995), que declara contraria a la Constitucién una ley federal que prohibia
incluir en la etiqueta de la cerveza la graduacion alcohdlica. Se supera asi el
planteamiento de Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism Company of Puerto
Rico, 478, U. S. 328 (1986), en el que el Tribunal declar6 la constitucionalidad de
una ley que prohibia la publicidad sobre juegos de azar pese a ser éstos licitos en
Puerto Rico, diciendo que “the greater power to completely ban the casino gambling
necessarily includes the lesser power to ban advertising of casino gambling”.

>4 Es de seflalar que la Sentencia Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism
Company of Puerto Rico, 478, U.S. 328 (1986) declara que el Estado puede limitar
la publicidad en el caso de que ésta violente otros derechos concurrentes
constitucionalmente amparados.

En el mismo sentido —y de una manera mas clara y contundente- la Sentencia
numero 07-16633, de la Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, de 11 de
marzo de 2010, recaida en el asunto Coyote Publising Inc Dr. v. Miller. Tras
considerar que la publicidad de la prostituciobn no estaba sujeta a un estandar de
escrutinio estricto sino al propio del commercial speech, el Tribunal sostuvo que
habia razones justificativas para una excepcion especifica en el caso la prostitucion
por las diferencias existentes entre esta actividad y otros presuntos vicios. En tal
sentido, sefialdé ademas que la razodn basica para proteger constitucionalmente el
discurso comercial —que es la facilitacibn de la mas eficiente asignacion de los
recursos econémicos y de la adopcion informada de decisiones sobre su consumo-,
no actlan en el caso de la prostituciéon: “In light of prevailing sexual mores, a highly
transparent, and thus efficient, market for sex is a cimera”, toda vez que “In this
respect, sex is not a commodity. Commercial speech decissions routinely display
concerni over the risk of distortion of competitive markets... in the context of the
legal sale of sexual acts, in contrast, there is relatively little market competition to
distort”. El Tribunal aplic6 el estandar propio del commercial speech para enjuiciar la
constitucionalidad de la Ley de Nevada. En ese sentido consideré que los bienes y
servicios anunciados eran legales, que la regulacion restrictiva de la publicidad
perseguia un interés publico sustancial como era evitar la mercantilizacion de las
relaciones sexuales; que la norma era adecuada para contribuir al interés publico
perseguido y que la medida restrictiva contenida en la norma enjuiciada era
proporcionada para la consecucion del interés alegado. En concreto, el Tribunal
declara que “First, they eliminate the public”s exposure —in some areas entirely,
and in others in large part-to advertisements that are in themselves an aspecto of
the commodifying of sex. As the harm protected against occurs in part from the
proposal of the transaction, banning or restricting the advertising directly reduces
the harm. Second. The advertising restrictions directly and materially advance
Nevada“s interest in limiting commodification by reducing the market demand for,
and thus the incidence of, the exchange of sex acts for money, which by definition is
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Frente al planteamiento disefiado por la jurisprudencia
norteamericana, en Europa —al menos hasta hace una década®-, la publicidad se
ha considerado ajena a la libertad de expresién®®. Sobre la base de que la
publicidad es una forma de comunicacién primordialmente mercantil, que posee
una finalidad concreta cual es la de provocar una actitud en el receptor ante el
producto o servicio que el anunciante oferta, se ha sefialado que no resulta
adecuado reducirla a su contenido, al mensaje que transmite, ignorando que se
trata de una actividad comercial. En la publicidad, se sostiene, lo mas relevante no
es mensaje sino el marco en el que se desarrolla —el mercado- y la finalidad que
persigue —mercantil-. Esta finalidad mercantil es la que justifica que la publicidad
se incardine en el marco de la libertad de empresa. Lo que resulta relevante no es
gue el anunciante haga uso eventualmente de su libertad de expresion o
informacion sino que desarrolla una actividad mercantil destinada a promover la
adquisicion de algun bien o servicio. Y esta actividad mercantil es subsumible en
el ambito de la libertad de empresa®’. Por ello, la publicidad no esté protegida por
la libertad de expresion y, por eso mismo, cabe establecer amplios limites a su
contenido. Y es que mientras que la expresion o comunicacion persigue formar
una conviccién o una opinion, la publicidad se cifie a buscar la accion; y mientras
gue la primera no puede ser reducida a la categoria de mercaderia, la segunda si.
La publicidad —en cuanto actividad economica incardinable en la libertad de

commodifying of sex”. La razon bésica del fallo radica en la afirmacidon de que la
mercantilizacion del sexo es predominantemente rechazada por indeseable en la
sociedad y en el derecho americano.

La sentencia ha sido recurrida ante el Pleno de la Corte Federal de Apelaciones,
Noveno Circuito y esta pendiente de ultimacion.

> El Tribunal Constitucional Aleman, de acuerdo con una linea jurisprudencial
iniciada con el asunto Benetton ha resuelto que la publicidad comercial puede estar
cubierta, en algunos aspectos, por la libertad de expresién consagrada en el articulo
5 de la Ley Fundamental. Sentencias de 12 de diciembre de 2000 (Asunto
Benetton), de 1 de agosto de 2001 (Asunto Therapeutische Aquivalenz), 6 de
febrero de 2002 (Asunto Tierfreundliche Mode) y 11 de marzo de 2003 (Asunto
Benetton I1).

56 Una exposicion general sobre el estado de la cuestion puede verse en SKOURIS,
W. (ed.) et alii; Advertising an Constitucional Rights in Europe, Munich, 1994.

" Una exposicion de la cuestion en TATO PLAZA, A.; “Derecho privado, publicidad y
libertad de expresion en la Europa de los veinticinco miembros” en AA.VV. Estudios
de Derecho Mercantil europeo (coord. Elena F. Pérez Carrillo), Madrid, 2005, péag.
105 y ss. ; ROZADOS OLIVA, M. J.; Derecho administrativo de la publicidad,
Valencia, 2009, pag. 49; ESPOSITO, A.; La liberta di manifestazione del pensiero
nell” ordinamento italiano, Milan, 1958.
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empresa o de oficio u oficio- puede ser limitada —siempre respetando un nucleo
basico- o incluso prohibida si los limites son objetivos y proporcionados, basados
en derechos constitucionales, las buenas costumbres, la moral y la salud publica.

En la doctrina patria, la cuestion tampoco es pacifica. Hay quien
sostiene que el ambito propio de la publicidad esta en la libertad de empresa
habida cuenta que, conforme a la legislacion general y, en concreto, al articulo 2
de la Ley General de Publicidad, lo que la define como tal es su caracter y
finalidad mercantil®®, de suerte que no constituye una manifestacién del
pensamiento en sentido estricto y que, en consecuencia, puede ser limitada
ampliamente. Frente a este parecer, otro, diametralmente opuesto, afirma que la
publicidad estad protegida por el articulo 20 de la Constitucion por cuanto el
mensaje publicitario no es sino expresién de un pensamiento®. Y no falta quien
ha sostenido —tratando de conjugar ambas posturas- que el reconocimiento de la
libertad de organizacion empresarial incluye la comercializacion y, por ende, la
publicidad y que ésta se inserta parcialmente en el ambito de la libertad de
expresion y primordialmente en el de la libertad de empresa®.

La jurisprudencia espariola, por su parte, se ha venido manifestando
tradicionalmente en el sentido de declarar que la publicidad no esta comprendida
en el ambito de la libertad de expresion. En tal sentido, la sentencia del Tribunal
Constitucional 87/1987, de 2 de junio, declard que las restricciones impuestas a la
publicidad sobre las peliculas pornograficas no afectaban a los derechos
consagrados en el articulo 20 de la Constitucion y mas tajantemente la
providencia de 17 de abril de 1989 afirmé: “La publicidad, por tanto, no es
manifestacion del ejercicio del derecho fundamental, art. 20.1.d) de la
Constitucidn, por cuanto este derecho da cobertura a la libre y veraz transmision
de hechos que, como ya ha sefialado este Tribunal Constitucional en diversas

%8 En tal sentido, LAGUNA DE PAZ, J. C.; Televisién y competencia, Madrid, 2000,
pag. 217; LEMA DEVESA, C. y GOMEZ MONTERO, M.; “La regulacidon juridica de la
publicidad farmacéutica”, en La Ley, 1990-3, pag. 986.

59 DE LA CUESTA RUTE, J.M.; “Observaciones sobre la Ley General de Publicidad” en
Revista Juridica de Catalufia, 1989, nam. 4, pag. 59; MUNOZ MACHADO, S.;
“Servicio publico y mercado”. Ill. La television, Madrid, 1998, pag. 240.

%0 GARCIA GUERRERO, J. L.; “La publicidad como vertiente de la libertad de
expresion en el ordenamiento constitucional espafol” en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 50, enero-abril, 1997, pag. 92.
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ocasiones, pueda permitir a los ciudadanos "formar sus convicciones ponderando
opiniones diversas e incluso contrapuestas y participar asi en la discusion relativa
a los asuntos publicos" (entre otras, SSTC 104/1986 y 159/1986). Es el fin dltimo
de la publicidad lo que margina, en definitiva, a esta actividad del ambito de
proteccion del referido derecho fundamental, por lo que la prohibicion de
publicidad de los servicios profesionales del recurrente ninguna lesion del referido
derecho fundamental puede conllevar”. El Tribunal Supremo, por su parte, afirmo
en la sentencia de 23 de septiembre de 1988 que “la publicidad como medio de
captacion de clientela no comporta el ejercicio de una actividad comprendida en el
articulo 20 de la Constitucion”®* y la Audiencia Nacional, en su sentencia de 3 de
febrero de 1999, dijo que “esa actividad (la publicidad) nada tiene que ver con el
derecho de informacion ni tiene una relevancia social por lo que no cabe aducir
que se encontraria protegida por el derecho a la libertad de expresion u opinion
recogido en el articulo 20 de la Constitucidon y ha de reputarse como actividad
publicitaria, en los términos definidos en el articulo 2 de la Ley General de
Publicidad”.

Lo mismo hizo el Consejo de Estado en su dictamen 366/2005, de
28 de febrero de 2005, en el que afirmé que la prohibicion de la publicidad
“aunque pueda afectar colateralmente a algunas libertades, (...) en modo alguno
constituye regulacion de la libertad de expresion ni del principio de tipicidad de las
infracciones y sanciones”.

Ahora bien, en la actualidad, tanto la doctrina como la
jurisprudencia® patrias estan en fase de evolucién hacia formulas mixtas que, sin
acoger plenamente la doctrina del commercial speech, se hacen eco de algunos
efectos reflejos de la doctrina jurisprudencial norteamericana y combinan
elementos comprendidos tanto en el ambito de la libertad de empresa como de la
libertad de expresion. Punto de inflexion en el planteamiento tradicional fue la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de febrero de 1994,

52 En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de
1994.

%2 Ejemplo de esta revision conceptual puede ser la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de octubre de 1993, que exige, para reconocer la legitimidad de la prohibicién
de publicidad, que exista una adecuada ponderacidon de los bienes constitucionales
en juego.
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recaida en el caso Casado Coca v. Reino de Espafia®, al afirmar que el articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos garantiza la libertad de
expresion sin distinguir entre el caracter comercial o no del fin perseguido. Se
cerr@ asi, en sentido afirmativo, la cuestibn que estaba abierta para el citado
Tribunal desde las Sentencias de los casos Barthold contra Alemania, de 25 de
marzo de 1985 y Mark Itern Verlag GMBH y Klaus Beermann contra Alemania, de
20 de noviembre de 1989, o Jacubowski contra Alemania, de 23 de junio de 1994,
culminando un proceso de ampliacion progresiva de ambitos cubiertos por el
articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos tales como la
expresion artistica -en el caso Miller y otros contra Suiza, de 24 de mayo de
1988- y la musica ligera y los mensajes publicitarios difundidos por cable -en el
caso Groppera Radio AG y otros contra Suiza, de 28 de marzo de 1990-. La
afirmacioén del Tribunal es, de cualquier manera, muy modulada y matizada, toda
vez que declara que resulta impertinente aplicar en su totalidad a la publicidad el
régimen establecido para la libertad de expresion. En concreto, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos cifie la extension de la proteccion de la libertad
de expresion a la publicidad comercial que persigue una finalidad de expansion de
ideas de contenido social y politico de los puntos de vista minoritarios en una
sociedad democratica®*. El resto de la publicidad comercial no esta protegida®.

En cualquier caso, la progresiva modulaciéon y convergencia de los
criterios doctrinales y jurisprudenciales expuestos hace que tales diferencias

53 Ppublicada en Publicaciones ETD, Serie A, vol. 285, Estrasburgo, 1994. Esta
sentencia declar6 que la publicidad entre abogados puede someterse a ciertos
limites pero no puede prohibirse completamente por gozar de la proteccion de la
libertad de informacion.

%4 Otra sentencia posterior, recaida en el caso Vgt Verein gegen Tierfabriken contra
Suiza, de 28 de junio de 2001, matiz6 todavia mas el tipo de mensajes comerciales
que estan protegidos.

® La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
recogido el planteamiento del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en su
Sentencia de 24 de marzo de 2004 (TJCE 2004/78), sefalando que es la
contribuciéon de la publicidad a un debate de interés general lo que resulta
determinante para determinar si queda o no comprendida en el ambito de la libertad
de expresion. (véase, en general, para la cuestion hasta 1994, Wassilios Skouris Ed,
Advertising and Constitutional Rights in Europe, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 1994, que contiene una revision adicional de la jurisprudencia de los
distintos Tribunales supremos y constitucionales de diversos paises europeos sobre
la base de su propia Constitucion).
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tedricas tengan escasa trascendencia practica. En tal sentido, con base en la
doctrina expuesta -y en especial en la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos-, se ha hecho una relectura del articulo 2 de la Ley General
de Publicidad poniendo de manifiesto que la publicidad es, de una parte, una
“forma de comunicacion” —lo que la vincula con la libertad de expresion pero sin
llegar a considerarla parte de ella, salvo en el caso de que se trate de publicidad
gue tiene como finalidad la expansion de ideas de contenido social y politico- y, al
tiempo, “realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o
liberal” —lo que la conecta con la libertad de empresa o de oficio-. En otros
términos, la publicidad tiene una doble vertiente, expresiva y econdémica. Y esta
doble vertiente es la que asegura de un lado una proteccion del discurso
publicitario y de otro la posibilidad de establecer limites a su contenido. No se trata
ahora de recibir la doctrina del commercial speech, sino de asegurar, de una
parte, un ambito de libertad garantizada para el mensaje publicitario y, de otro
lado, el respeto a los bienes, valores y derechos garantizados por el ordenamiento
juridico mediante una adecuada aplicacion de la técnica de los limites derivados
de la propia nocibn de publicidad y la observancia del principio de
proporcionalidad entre el limite y el bien, valor o derecho garantizado®®.

El componente de comunicacion existente en la publicidad hace que
la determinacién de sus limites deba hacerse mediante instrumento de rango legal
en todo caso y que su establecimiento se justifique objetivamente en la
prevalencia de bienes, valores y derechos superiores garantizados por el
ordenamiento. En otros términos, pese a su consideracion como comunicacion, es
posible establecer prohibiciones a su contenido -mediante el correspondiente
instrumento legal- siempre que la publicidad lesione o ponga en peligro bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento. La cuestion aboca asi a un juego de
ponderaciones —lo que se ha llamado por la jurisprudencia principio de
proporcionalidad- en el que ha de sopesarse, de un lado, el interés licito de la
actividad publicitaria y, de otro, los demas bienes juridicos amparados o
protegidos por el ordenamiento.

56 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2010.
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Lo ha dicho tajantemente el Tribunal Supremo en la Sentencia de 15
de enero de 2010, al sefalar lo siguiente:

“Desde el punto de vista material, que es al que el recurso se refiere, la
restriccion debe estar justificada, ya por imponerla la regulacion
constitucional del propio derecho o la concurrencia con él de otros
igualmente fundamentales; ya por perseguir fines legitimos segun el
ordenamiento constitucional, entre otros, los configurados como derechos
y deberes de los ciudadanos o como principios rectores de la politica
econOmica —libertad de empresa, articulo 38-; peculiaridades propias de
algunas actividades profesionales -articulo 36-; defensa de los
consumidores —articulo 51-; proteccion de la salud —articulo 43- o por el
legislador ordinario para el logro de objetivos de interés general. La
restriccion ha de resultar, ademas, idonea, en el sentido de adecuada
para contribuir a la obtencion del fin que la legitime. Finalmente, debera
ser proporcionada desde el punto de vista del contenido esencial del
derecho restringido, cuyo necesario respeto -articulo 53.1 de la
Constitucién-, opera, al fin, como limite de los propios limites”.

B) Sobre los limites de la actividad publicitaria

Los limites a la actividad publicitaria son varios. En primer término, la
veracidad. Queda prohibida, por ilicita, la publicidad falsa, engafiosa o que induce
al error®”. En segundo lugar, el correcto funcionamiento del mercado, de ahi que
se consideren ilicitas las practicas publicitarias desleales con los competidores —
las que son agresivas, las denigratorias y las abusivas-®®. Y, en ultimo lugar, los
valores constitucionales.

Los limites derivados de los valores constitucionales adquieren una
especial relevancia e intensidad en el &mbito de la publicidad, toda vez que ésta
se considera instrumento adecuado de la denominada “accién positiva” de
fomento de los valores recogidos en la Constitucion. Hoy, la publicidad no se limita

57 Este limite coincide con el primer filtro del Central Hudson Test.
%8 Estos limites coinciden con los filtros segundo, tercero y cuarto del Central
Hudson Test.
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a exponer las caracteristicas de los productos o servicios sino que se configura
como un medio para transmitir, inculcar y exaltar (accion positiva) determinados
valores y pautas de conducta considerados la base comun de la conciencia
colectiva®. Por ello también la difusiébn de hechos o situaciones que los
menoscaban o debilitan constituyen limites de la actividad publicitaria, siendo
admisible su prohibicion.

Los bienes que se alzan como limites a la actividad publicitaria son
multiples. El articulo 3 de la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, establece que lo
son la dignidad de la persona los valores y derechos reconocidos en la
Constitucion y, en especial, el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar,
a la propia imagen, la proteccion de la juventud y la infancia y el pluralismo
politico’®. Pero no se agotan en éstos. Atendiendo a la proyeccién de informacién

59 TATO PLAZA, A.; “La explotacién publicitaria de los sentimientos y el derecho de
la competencia desleal: el caso “Benetton” en Derecho de los Negocios, nim. 44,
1994, pag. 13y ss.

79 Con base en lo expuesto, puede prohibirse la actividad publicitaria que resulte
discriminatoria por razén de raza, sexo, religiébn, orientacién sexual, pensamiento,
etc. Y, en especial, de una parte, la que incite al odio o discriminacién por razén de
género o cualquier circunstancia personal o social, -puesto que debe ser respetuosa
con la dignidad humana y los valores constitucionales (Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audiovisual)- y, de otro lado, la publicidad que presente
a las mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo
o0 partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende
promocionar, bien en su imagen asociada a comportamientos estereotipados que
vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar
violencia a que se refiere la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género (Ley 34/1988, de 11 de noviembre, articulo 3.a).

Por otra parte, se ha sefialado por la doctrina (vid. PARDO LOPEZ, M. en
Comentarios a la Ley General de Publicidad, Madrid, 2007, pag. 71; TATO PLAZA,
A.; “Violencia de género y publicidad” en Actas de derecho industrial y derecho de
autor, t. 25, 2004-2005, pag. 489 y ss.; GOMEZ CASTALLO, J. D.: “Mujer y
publicidad”, en RAAP, nim. 29, marzo, 1999, pag. 2) que, tras la introduccién de la
correspondiente reforma en la Ley General de Publicidad por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, se pretende combatir, de una parte, la imagen estereotipada de la mujer
desde el punto de vista laboral, ligada al mundo doméstico y en situacién de
subordinacién y dependencia del varéon y, de otro lado, el ofrecimiento de la mujer
como mero objeto erdtico. Todo ello conforme a la finalidad perseguida por nuestro
ordenamiento de erradicar las conductas favorecedoras de situaciones de
desigualdad de las mujeres (Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual).
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que tiene el mensaje publicitario, pueden mencionarse también los que
promueven las conductas favorecedoras de situaciones de desigualdad de las
mujeres o que impiden su remocién (Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual). Y, en fin, el derivado de la inconveniencia de dar
difusion a aquellas actividades que, aun siendo licitas por no estar prohibidas, no
se acompasan con los valores comunes que conforman la comunidad y que
promueve el derecho. Mas cuando se trata de una actividad que da pie o se
vincula en ocasiones con otras ilicitas; que menoscaba principios, bienes y valores
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico y que tiene un fuerte componente
diferencial de género.

La idea de valor comporta un afan de realizacion. Por ello, aunque el
ordenamiento tolere situaciones contrarias a los que sustentan una comunidad, no
tiene por qué ser neutral ante ellas. Puede reaccionar limitando su existencia o
mitigando su propagacion.

La aplicacion de lo expuesto al caso de la prostitucion tiene
consecuencias claras: Puede afirmarse la posibilidad de prohibir o restringir
severamente la publicidad de los anuncios de prostitucién en la prensa escrita’*.
En tanto simple actividad tolerada resulta adecuado prohibir o restringir su
difusion. Su caracter hace que no deba promoverse la competencia en relacion
con ella o facilitarse la captacion de clientela por medio de anuncios a quienes se
dedican a ella. Mas cuando la publicidad puede estar referida a prostitucion
ejercida por cuenta ajena o en el ambito de organizacion o direccion de otro -que
es ilicita segun se ha sefalado antes-, y no versar sobre la ejercida
individualmente -incardinable en la libertad de profesién u oficio en los términos
antes mencionados-. También por cuanto los anuncios de prostitucién femenina,
expresivos del rol de las mujeres como meras mercancias —circunstancia que se
da incluso aun cuando no haya imagenes o textos vejatorios-, las desvalorizan
completamente, violentando lo que es un principio de nuestro derecho.

2 Como ha hecho la jurisprudencia americana, en especial en Posadas de Puerto
Rico Associates v. Tourism Company of Puerto Rico, 478, U.S. 328 (1986).
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La publicidad de este tipo de anuncios puede, de una parte, superar
los limites de la libertad de expresion, fijados en “la proteccién de la juventud y de
la infancia” (articulo 20.4), y, por otro lado, no compadecerse adecuadamente con
las previsiones contenidas en el articulo 39.4 de la Constitucion que establece que
“los menores gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales
gue velan por sus derechos” y en el articulo 17, €) de la Convencion de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por Espafia, que dispone que los Estados firmantes “promoveran la
elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda
informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las
disposiciones de los articulos 13y 18”.

En armonia con ello, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, dispone en su articulo 11.2.d) como uno de los
principios rectores de la actuaciéon de los poderes publicos respecto de los
menores, el siguiente:

“La prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su
desarrollo personal”

En este sentido, prevé el articulo 5.2 de esta Ley Organica:

“Los padres o tutores y los poderes publicos velaran porque la informacion
gue reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa con los principios
constitucionales”.

La aplicacion de todos estas normas a la publicidad de la
prostitucion en prensa conduce a considerar acordes con el ordenamiento juridico
protector de los menores de edad las medidas que la limiten, pues como es
sabido la prensa escrita, al menos la generalista, tiene una gran difusion en la
sociedad en general y su acceso no se restringe —ni debe restringirse- a los
mayores de edad. Al mismo tiempo, la informacion transmitida por el conjunto de
esta publicidad no resulta respetuosa con los diversos principios constitucionales
antes mencionados y el efecto sobre los menores puede ser perjudicial para su
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desarrollo personal —al posibilitar, entre otras cosas, llevarles a la creencia de que
la prostitucion es una opcion profesional equiparable a las demas licitas-.

En consecuencia, el Consejo de Estado entiende que la
conveniencia de impedir la difusién de una actividad simplemente tolerada y la
proteccion debida a los menores, segun el ordenamiento juridico, amparan la
adopcion de las medidas prohibitivas de la publicacién de anuncios de prostitucion
en prensa.

Por otra parte, la prohibicion de la publicidad de la prostitucion
persigue un fin legitimo. Es una medida racionalmente relacionada con la
consecucion del fin, razonable en cuanto a las afecciones a otros bienes
constitucionales afectados, y proporcional, pues no se coligen medidas
alternativas menos restrictivas de los derechos que permitan alcanzar la misma
eficacia en el logro de la finalidad perseguida.

En sintesis, desde la perspectiva del derecho a la libertad de
expresion y los otros constitucionales afectados eventualmente, el Consejo de
Estado considera que una iniciativa como la planteada no infringe ninguna de las
posibles manifestaciones de esos derechos. Antes al contrario, se conecta
derechamente con lo dispuesto en el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de 15 de noviembre de 2000, ratificado por Espafia y en vigor, que
establece en su articulo 9.5:

“Los Estados Parte adoptaran medidas legislativas o de otra indole, tales
como medidas educativas, sociales y culturales, o reforzaran las ya
existentes, recurriendo en particular a la cooperacion bilateral y
multilateral, a fin de desalentar la demanda que propicia cualquier forma
de explotacion conducente a la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos”.
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Por otro lado, el ordenamiento juridico de origen interno también
avalaria la prohibicién o limitacion los anuncios de prostitucion. En particular, el
articulo 13 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que se rotula “Medios de
comunicacion”, prevé en su apartado 1:

“Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento estricto de la
legislacion en lo relativo a la proteccion y salvaguardia de los derechos
fundamentales, con especial atencion a la erradicacion de conductas
favorecedoras de situaciones de desigualdad de las mujeres en todos los
medios de comunicacion social, de acuerdo con la legislacion vigente”.

Aunque el precepto se refiere a la legislacion en vigor, trasluce un
propésito firme de promover en los medios de comunicacion el fin de toda
situacion que dé lugar o favorezca la desigualdad material de la mujer respecto
del hombre.

Concurre, ademas, en el caso presente el denominado
jurisprudencialmente principio de proporcionalidad entre la medida que se plantea
adoptar —la prohibicion de la publicidad- y los bienes juridicos a proteger. Ha
quedado expuesto que éstos son varios. Ha quedado dicho también que la
autorregulacion y otros medios de fomento negativo se han mostrado
manifiestamente insuficientes para lograr la desaparicion de los anuncios en la
prensa escrita. Es por ello preciso recurrir a otros instrumentos que aseguren la
eficacia de la finalidad perseguida y, en concreto, a una ley prohibitiva de la
actividad. En otros términos, tratar de limitar la difusion de una actividad tolerada
pero no bien considerada por el ordenamiento mediante la prohibicion de la
publicidad de los anuncios constituye un fin legitimo y el medio empleado, la
interdiccion, resulta racional, razonable y proporcionado.

Por consiguiente, de todo lo expuesto puede concluirse que es
acorde con el Derecho espafiol que se adopten medidas que coadyuven a la
limitacion de la publicacion de anuncios de prostitucion.
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A la vista de lo sefialado, queda dilucidado también el caracter que
deberia tener la Ley que establezca la prohibicion. El Consejo de Estado
considera que no precisa ser Ley organica pues, aun cuando la materia y
normativa pueda afectar a derechos fundamentales y libertades publicas, no
puede considerarse "desarrollo” de dichos derechos y libertades a efectos de lo
establecido en el articulo 81 de la Constitucion tal y como, por lo demas, ha
recordado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en las Sentencias, entre
otras, 6/1982, 67/1985, 160/187, 132/1989, 173/1998 ¢ 8/1995. Ello es
precisamente lo que ocurre con la medida planteada que, aunque pueda afectar
colateralmente a algunas libertades, en modo alguno constituye regulacion de la
libertad de expresion (articulo 20 de la Constitucién) ni del principio de tipicidad de
las infracciones y sanciones de caracter penal (articulo 25 del Texto
Fundamental).

Finalmente, el Consejo de Estado considera conforme con el
ordenamiento cefiir la prohibicion a la prensa escrita. En efecto, como bien sefiala
la consulta los diarios impresos generalistas contienen informaciones de
actualidad en materia econdmica, politica, internacional, local, cultural y deportiva,
con lo que “cuentan con una presencia relativamente amplia en la sociedad y un
acceso facil y masivo”, sin restricciones de edad para su consumo, lo que justifica
una medida como la planteada. Y es que limitar la prohibicion de la publicidad a la
prensa escrita —0 en su caso a otros medios conforme lo dicho en la
consideracion final de este estudio- permite de una parte impedir que extienda la
idea de que la prostitucion es una actividad licita equiparable a cualesquiera otras
cotidianas, ignorando su caracter de reprobable, y, de otro, se adecua con las
singularidades de la publicidad en el caso de profesiones u oficios.

VI. CONSIDERACIONES SOBRE EL PROYECTO DE LEY A ELABORAR

Afirmada la posibilidad de prohibir, restringir o condicionar la
publicidad de la prostitucion y la necesidad de que una medida de dicha
naturaleza se instrumente mediante el ejercicio de la correspondiente iniciativa
legislativa —de ley ordinaria-, procede examinar la cuestion relativa a la materia
analizada.
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A juicio de este Consejo, para articular la medida proyectada caben
dos formas.

La primera de ellas comportaria la modificacion del articulo 8 de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, en el sentido de incluir
un apartado en el que se prevea, sin mas, la prohibicion de la publicidad de la
prostitucion en la prensa escrita —0 en parte de ella- y, eventualmente, en otros
medios.

A juicio del Consejo de Estado, una actuacién en tal sentido no es la
mas adecuada. Y ello porque, de un lado, la falta de definicion legal de qué se
entiende por prostitucion a los efectos de la prohibicion pudiera privar de eficacia a
ésta y, de otro lado, porque no cabe deferir dicho concepto a una norma
reglamentaria.

Tampoco se considera adecuado incluir en la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad, un concepto funcional de prostitucion a efectos
de publicidad porque ello podria distorsionar las categorias generales empleadas
por dicho texto legal en sus titulos I y II.

La segunda de las formas a través de la cual alcanzar la finalidad
proyectada seria el ejercicio de una iniciativa legislativa que se concretara en una
norma legal distinta de la Ley General de Publicidad y que tuviere como objeto
exclusivo la prohibicion de la publicidad de la prostitucion. En otros términos, en
un texto legal independiente de la Ley vigente.

Una norma legal diferenciada permitiria acotar con exactitud y
claridad el ambito subjetivo y objetivo de la prohibicion, evitando, como se ha
dicho, eventuales distorsiones derivadas de la aplicacion de las reglas generales
de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre.

En esta disposicion deberd establecerse de manera clara y
terminante que queda prohibida la publicidad de la prostitucion. A los efectos de
dicha prohibicion y para fijar su ambito, debe introducirse en el texto legal un
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concepto funcional de publicidad de la prostitucion; esto es, un concepto de
publicidad a los efectos de la propia disposicién legal”®. Quedarian en todo caso
comprendidos en dicho concepto la insercion o exhibicion de anuncios
publicitarios que ofrezcan los servicios sexuales mediante contraprestacion
econdmica, que informen sobre los locales en los que se ofrecen dichos servicios
o inciten directa o indirectamente al trafico carnal o al comercio sexual mediante
precio.

Por otra parte, procederia incluir en la nocion funcional de publicidad
de la prostitucién que se prevea en el anteproyecto de ley los anuncios referidos a
teléfonos eroticos o videoclubs pornograficos en los que no hay oferta de
contactos carnales directos -y, por tanto, en puridad, no hay oferta de
prostitucion-. No dejaria de ser chocante que se prohibieran los anuncios de
contactos en los periddicos pero pervivieran los de los citados teléfonos y
videoclubs.

Parece conveniente, por otra parte, establecer para el caso de que la
prohibicion no alcance a los anuncios de los teléfonos erdticos y de los
mencionados videoclubs que, en ningun caso, podran incluirse en ellos imagenes
gue presenten a las personas como meros objeto sexuales.

El Consejo de Estado considera también que corresponde al
Gobierno determinar el alcance de la prohibicion de publicar anuncios de
prostitucién. Esta puede comprender a toda la prensa escrita” o sélo a una parte
de ella, la denominada prensa escrita de informacion general o generalista.
Ceifiirla a este ultimo supuesto -toda vez que es la que mayor alcance y difusion
tiene y a la que tienen acceso comunmente los menores- plantea un problema de
determinacion del ambito de la prohibicion casi insoluble habida cuenta, de una

2 Al modo del concepto contenido en el articulo 46.2 de la Criminal Justice and
Police Act de 2001 de Gran Bretaria.

"3 Incluso, en este caso, deberia sopesarse si procede la exclusién de la prohibiciéon
respecto de la prensa para adultos.
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parte, de la ausencia de un concepto juridico de “prensa generalista” y, de otro, lo
impreciso de su nocién’® en el &mbito periodistico y socioldgico.

Asi las cosas, en el caso de que se optara por limitar el ambito de la
prohibicién a determinado tipo de prensa escrita, el Consejo estima que seria
conveniente utilizar formulas que permitieran salvar esta dificultad. Entre ellas
estan, por ejemplo, la de recurrir a la nocién de “prensa para adultos”, para excluir
la publicidad de la prostitucién en toda la que no tuviera éste caracter’. O bien la
de acudir al criterio de la publicidad comercial, para prohibir la de la prostitucion en
todos aquellos medios de prensa que acojan esta publicidad en términos
generales. Este criterio estd construido a partir de la idea de que una de las

" Las nociones de prensa generalista y prensa especializada no son juridicas, sino
sociolégicas. Por prensa generalista se entiende aquella que se ocupa de los hechos
que conforman la actualidad diaria. No elabora una informacién especializada, busca
las fuentes de la informacion para llenar el contenido de sus noticias, trabaja con la
informacién que proporcionan las fuentes oficiales, redacta textos informativos y se
dirige a las masas. La prensa generalista se basa en la comunicacion como forma
genérica y en la rapidez. Como subcategoria de la prensa generalista se habla de la
prensa amarilla para referirse a aquella que estd compuesta por publicaciones
sensacionalistas que buscan el impacto y el morbo, con grandes titulares de
catastrofes. Frente a la prensa generalista, se presenta la prensa especializada, que
no se limita a informar genéricamente sino que interpreta, valora y explica ambitos
tematicos precisos y complejos mediante la aplicacion de una metodologia
especifica. En concreto, la prensa especializada utiliza como recurso la
documentacion especializada y no las declaraciones publicas; comprueba sus datos
con fuentes independientes; ofrece informacion con mayor nivel de profundidad; no
centra su interés en las fuentes de informacién sino que elabora textos
interpretativos y argumentativos sobre las consecuencias de la noticia, enfatizando
en qué, como y porqué pasan las cosas. En tal sentido, BENITO, A.; “Fundamentos
de la Teoria General de la Informacion”, Madrid, 1997; CASASUS, J.M. y NUNEZ
LADEVEZE, L.; “Estilos y géneros periodisticos”, Barcelona, 1991; FERNANDEZ DEL
MORAL, J.; “El periodismo especializado: un modelo sistémico para la difusion del
conocimiento” en FERNANDEZ DEL MORAL (coord..), “Periodismo especializado”,
Barcelona, 2004 y RODRIGO ALSINA, M.; “Teoria de la Comunicacion. Ambitos,
meétodos y perspectivas”. Valencia, 2001.

> La nocion de “prensa para adultos” no esta actualmente determinada en la
legislacion. Se trata de un concepto doctrinal de perfiles imprecisos ( vid. BENEYTO,
J.; El saber periodistico, Madrid, 1974; DOVIFAT, E.; Periodismo, Méjico, 1959). Hay
dos concepciones de “prensa para adultos”: una, que la define como aquella que
tiene por objeto depravar y corromper a aquellas mentes que estan abiertas a las
influencias inmorales y en cuyas manos pueda caer una publicacién de esta indole y
que arranca de la Ley britanica sobre Publicaciones Obscenas de 1857 vy otra que
atiende a criterios objetivos de tal manera que merece tal calificacion la que exhibe
sexo completo o imagenes con vello pubico, etc. (vid.; HYDE, H.; Historia de la
pornografia, B. Aires, s. a.).
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razones que llevan a la prohibicién es la de impedir que la prostitucién pueda ser
considerada como una actividad econdmica situada en el mismo plano ético que
cualquier otra actividad licita.

En la disposicion legal a elaborar, debera establecerse el
correspondiente elenco de infracciones y sanciones para el caso de
incumplimiento de la prohibicion, con estricta sujecién al principio de tipicidad
consagrado en el articulo 25 de la Constitucion y evitando férmulas abiertas o
genéricas.

Finalmente, es de sefalar que el Estado tiene competencia para
dictar una norma como la considerada conforme a lo dispuesto en el articulo
149.1.272 de la Constitucidon que se la reconoce para aprobar las “normas basicas
del régimen de prensa, radio y television y, en general, de todos los medios de
comunicacion social”.

VII. CONSIDERACION FINAL

Aunque excede del ambito del encargo recibido -que se cifie a la
posibilidad de prohibir los anuncios de prostitucion en la prensa escrita, el Consejo
de Estado debe sefialar la conveniencia de ponderar la extension de dicha
prohibicion a otros medios en el caso de que se estableciere aquélla.

En concreto, y en relacién con las televisiones’®, debe considerarse
el establecimiento de una prohibicion expresa de los anuncios de prostitucién no
sb6lo en los horarios actualmente establecidos de forma genérica para la

® Tal y como esta esta establecido en la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de

Comunicaciéon Audiovisual de Catalufia, que previene en su articulo 39.g) que “son
publicidad y televenta prohibidas la emisién, en horario protegido, de publicidad de
servicios o establecimientos dedicados a la prostitucion”.
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proteccion de los menores’’, sino también en otros horarios mas amplios, pues
aquéllos no se ajustan a los habitos sociales .

7 Como se ha sefialado, el articulo 5 de la Ley Orgéanica 15/1999, de Proteccion
Juridica del Menor, establece que “los menores tienen derecho a una informacion
veraz y que los poderes publicos tienen la obligacion de garantizar que la
informacién que reciban los menores sea veraz y respetuosa con los principios
constitucionales”.

Por su parte, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual, establece que “estad prohibida la emision en abierto de contenidos
audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral
de los menores, y en particular, programas que incluyan escenas de pornografia o
violencia gratuita. El acceso condicional debe posibilitar el control parental. Aquellos
otros contenidos que puedan resultar perjudiciales para el desarrollo fisico, mental o
moral de los menores solo podran emitirse entre las 22 y las 6 horas, debiendo ir
siempre precedidos por un aviso acuUstico y visual, segun los criterios que fije la
autoridad audiovisual competente. El indicador visual habra de mantenerse a lo
largo de todo el programa en el que se incluyan dichos contenidos. Asimismo, se
establecen tres franjas horarias consideradas de proteccion reforzada tomando
como referencia el horario peninsular: entre las 8 y las 9 horas y entre las 17 y las
20 horas en el caso de los dias laborables y entre las 9 y las 12 horas sabados,
domingos y fiestas de &ambito estatal. Los contenidos calificados como
recomendados para mayores de 13 afios deberan emitirse fuera de esas franjas
horarias, manteniendo a lo largo de la emisién del programa que los incluye el
indicativo visual de su calificacion por edades.”

"8 Se ha sefialado por el Consejo Audiovisual de Andalucia en su informe de 10 de
enero de 2008 -y el Consejo de Estado comparte la conclusién expresada- que
“(con base en estos articulos) se ha interpretado siempre que, a partir de las 22
horas, son los padres, madres y tutores quienes deben responsabilizarse de que los
menores de edad no accedan a contenidos inadecuados y, por tanto, los organismos
de radiodifusion televisiva tienen via libre para emitir en abierto cualquier contenido
por muy inadecuado que puedan resultar para la audiencia infantil y juvenil, como
es el caso de los anuncios de contactos sexuales y de prostitucion como de la
pornografia (...). Sin embargo, los estudios de audiencia demuestran que la franja
horaria protegida fijada entre las 6 y las 22 horas no responde a la realidad del pais,
maxime teniendo en cuenta que la proteccion a la que se hace referencia no afecta
solo a la infancia sino que alcanza hasta los 18 afios de edad. En el primer semestre
de 2007, y exceptuando la hora del almuerzo, el mayor “pico” de audiencia infantil y
juvenil se produjo precisamente a partir de las 21,30 horas. A las 23,30 horas,
habia el mismo ndmero de menores viendo la tele que a las 17 horas. Entre las
22,30 y las 23,30, el 25% de la audiencia era menor de edad. Ademas, 23 de cada
100 personas que veian a esa hora la television tenia menos de doce afios. A las 24
horas, el 18 por ciento eran menores (...)”. Por todo ello, se concluye que “todo lo
anterior hace necesario una regulacion expresa de la emisiéon de anuncios de
contactos sexuales emitidos a través de organismos de radiodifusion televisiva y
nada impide que dicha publicidad pueda someterse a mayores restricciones horarias
y a medidas técnicas que impidan el acceso de menores o incluso optar por su
prohibicion”.
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Y, en relacion con internet, debe sopesarse la pertinencia de
establecer algun tipo de limitacion —si ello es posible técnicamente- puesto que es
sabido que son precisamente los mas jovenes los que mas acceden a los
contenidos de la red y, por consiguiente, los pueden hacerlo a los anuncios de
prostitucion que se insertan en ella.

Madrid, 9 de marzo de 2011
LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. MINISTRO DE LA PRESIDENCIA.



