V Congreso Juridico Internacional
sobre formas contemporaneas
de esclavitud

Veinte aflos después
del Protocolo de Palermo

TOMOI

BRI
Organizacién RED IBEROAMERICANA DE INUESTIGACIGN
V{I \e‘ '"te"‘ac onal m S{ﬁ?ﬁ’ ﬁ% SOBRE FORMAS CONTEMPORANEAS R 6@"‘
abajo

Trabaj N l'ti‘l DE ESCLAUITUD Y DERECHOS HUMANOS P )LLJ‘}E':ZF"AL COMSION DE JUSTICIADE GENERO



V CONGRESO JURIDICO INTERNACIONAL SOBRE
FORMAS CONTEMPORANEAS DE ESCLAVITUD

Veinte anos después del Protocolo de Palermo



V Congreso Juridico
Internacional
sobre formas

contemporaneas de

esclavitud
Veinte afios después del
Protocolo de Palermo

Tomo |

Coordinador

Julio Alberto Rodriguez Visquez

Lima, noviembre de 2022



Copyright

© Organizacién Internacional del Trabajo 2022

© Poder Judicial 2022
Comisién de Justicia de Género

© Pontificia Universidad Catdlica del Pert
Departamento Académico de Derecho
Centro de Investigacion, Capacitacién y Asesoria Juridica
Av. Universitaria 1801, Lima 32 - Pert
Teléfono: (511) 626-2000, anexo 4930 y 4901
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/

Primera edicién, noviembre 2022

Las publicaciones de la Oficina Internacional del Trabajo (OIT), el Poder Judicial (P]) y la Pontificia
Universidad Catélica del Pertt (PUCP) gozan de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual
en virtud del protocolo 2 anexo a la Convencién Universal sobre Derecho de Autor. No obstante,
ciertos extractos breves de estas publicaciones pueden reproducirse sin autorizacién, con la condicién
de que se mencione la fuente. Para obtener los derechos de reproduccién o de traduccién, deben for-
mularse las correspondientes solicitudes, como minimo a Publicaciones de la OIT (Derechos de autor
y licencias), Oficina Internacional del Trabajo, CH-1211 Ginebra 22, Suiza, o por correo electrénico a
rights@ilo.org, solicitudes que serdn bien acogidas.

Las bibliotecas, instituciones y otros usuarios registrados ante una organizacién de derechos de repro-
duccién pueden hacer copias de acuerdo con las licencias que se les hayan expedido con ese fin. En
www.ifrro.org puede encontrar la organizacién de derechos de reproduccién de su pafs.

OIT. 2022. V Congreso Juridico Internacional sobre formas contempordneas de esclavitud. Veinte afios
después del Protocolo de Palermo. Tomo I. Lima: OIT

ISBN: 9789220382318 (versi6n impresa)
ISBN: 9789220382325 (versiéon web PDF)

Las denominaciones empleadas, en concordancia con la prictica seguida en las Naciones Unidas, y
la forma en que aparecen presentados los datos en las publicaciones de la OIT, el PJ y la PUCP no
implican juicio alguno por parte de la Oficina Internacional del Trabajo sobre la condicién juridica de
ninguno de los paises, zonas o territorios citados o de sus autoridades, ni respecto de la delimitacién
de sus fronteras.

La responsabilidad de las opiniones expresadas en los articulos, estudios y otras colaboraciones firmados
incumbe exclusivamente a sus autores, y su publicacién no significa que la OIT, el PJ o la PUCP las
sancionen.

Las referencias a firmas o a procesos o productos comerciales no implican aprobacién alguna por la
OIT, el PJ 0 la PUCE, y el hecho de que no se mencionen firmas o procesos o productos comerciales
no implica desaprobacién alguna.

Impreso en Perti



EXPLOTACION SEXUAL Y DELITO DE
PROXENETISMO. ¢UN CASO ENCUBIERTO DE
EXPLOTACION LABORAL?!
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Lucia Giudice Grana®

Resumen

La legislacién uruguaya regula, desde el ano 2002, el ejercicio de la
prostitucién como “trabajo sexual”, delegando su control y regla-
mentacion a las normas administrativas. La figura de la “contribu-
cién al trabajo sexual” que establece la ley puede confundirse en oca-
siones con el delito de proxenetismo, debido a la indeterminacién
normativa del verbo nuclear de este delito y de las diversas interpre-
taciones posibles que realizan los operadores del derecho. En este
trabajo analizaremos este problema asumiendo la actividad interpre-
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tativa como aquella que consiste en la atribucién de significado a las
disposiciones juridicas. Partiendo de la necesidad de que el trabajo
sexual alcance el estatus de una verdadera actividad laboral —mds
alld de la mera denominacién que le otorga ley—, examinamos el
obstéculo que genera la vaguedad del término “explotacién sexual”.
Finalmente, proponemos la inclusién del delito de explotacién labo-
ral en la legislacién uruguaya.

Palabras claves: Explotacién laboral, Explotacion sexual, Interpre-
tacion juridica, Proxenetismo. Trabajo sexual.
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El trabajo sexual es un trabajo. Esta sen-
cilla pero poderosa declaracion enmarca a
las personas que ejercen el trabajo sexual
no como delincuentes, victimas, vectores
de enfermedades o pecadoras, sino como
trabajadoras.

(Red Global de Proyectos de Trabajo
Sexual, 2017, p. 1)

1. Introduccién

Este trabajo partird de asumir que en el sistema juridico uruguayo coexis-
ten dos paradigmas vinculados con el trabajo sexual; desde esta premisa
se presentard la necesidad de regularlo como una verdadera actividad la-
boral.

El trabajo sexual en Uruguay estd regulado por normas penales y adminis-
trativas que pueden contradecirse entre si en funcién de la interpretacién
que realicen los operadores del Derecho. En efecto, si observamos el de-
rrotero que concluye con la normativa vigente, la regulacién del trabajo
sexual y la legislacién penal vinculada con la actividad aparecen por carriles
diferentes, aunque estdn necesariamente imbricadas. En funcién de la evo-
lucién de la legislacién uruguaya, es posible afirmar que este pais abandoné
el modelo prohibicionista y abolicionista de la prostitucién, optando por la
regulacién —con algunas deficiencias— del trabajo sexual. Sin embargo, la
interpretacién judicial en asuntos tipificados como proxenetismo o trata de
personas puede traer como consecuencia colateral la afectacién al trabajo
sexual.

La tipificacién vigente del delito de proxenetismo ignora el consentimiento
de la trabajadora sexual y requiere que esta no sea “explotada” por un terce-
ro. Frente a la indeterminacién normativa, las hipétesis de “explotacién” y
las de “la obtencién de una ganancia” parecerian asumir que toda ganancia
obtenida por un tercero en relacién con un servicio sexual es delictiva. En
caso de que esto suceda, por la via de la interpretacion se termina criminali-
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zando lo que la Ley N.° 17.515, del 4 de julio de 2002 (Ley sobre el trabajo
sexual), habilité como “contribucién” a esta actividad a partir de ciertos
establecimientos comerciales (whiskerias, casas de citas, prostibulos). Estos
negocios, légicamente, obtienen una ganancia derivada de la prestacién del
servicio sexual de una trabajadora o trabajador, modalidad para que los y las
trabajadores lleven adelante la actividad.

De este modo, la normativa penal utilizada por los tribunales para funda-
mentar sus decisiones representa, en algunos casos, obstdculos en la regula-
cién y ejercicio del trabajo sexual por cuenta ajena. En este trabajo adopta-
mos la tesis segin la cual el Derecho se define dependiendo de la mezcla de
dos actividades distintas: (a) la formulacién de los textos normativos, y (b)
su interpretacion y manipulacién constructiva. De acuerdo con esta tesis,
no hay Derecho sin textos que interpretar (primera tesis ontoldgica del
realismo analitico), pero tampoco hay Derecho sin interpretacién (segunda
tesis ontoldgica) (Guastini, 2015).

Ast, la diferencia entre el delito de proxenetismo y la contribucién al trabajo
sexual dentro del marco legal depende de la actividad interpretativa y, espe-
cificamente, de los fiscales que persiguen el delito y de los jueces que toman
la decisién para el caso concreto.

2. ;Prostitucién o trabajo sexual?
2.1. Consideraciones generales

Si bien el andlisis histérico de la regulacién de la prostitucién demuestra
que la percepcién del trabajo sexual y de las trabajadoras sexuales ha varia-
do sensiblemente a lo largo del tiempo y entre culturas, la vigilancia de la
trabajadora sexual, de una forma u otra, se ha mantenido constante, y ha
canalizado la resistencia social a la alteracién del statu quo, el orden moral y
la estructura de género impuesta.

La prostitucién constituye un antiguo y resistente problema respecto del
cual las sociedades modernas no han logrado ponerse de acuerdo. Como



Veinte afios después del Protocolo de Palermo 137

senala Garrido (2020), la tensidn existente entre quienes abogan por su
prohibicién y quienes propugnan su regulacién se mantiene vigente. En su
tratamiento confluyen una serie de planteamientos éticos, juridicos, cultu-
rales, econdémicos, filoséficos y sociales que trascienden el dmbito estatal.
Desde los afos 1970, en todo el mundo, las “prostitutas” empezaron a
organizarse para que su oficio fuera considerado un trabajo legal (Lamas,
2014b). Asi, han promovido conferencias y encuentros para debatir so-
bre las condiciones de la regulacién de su trabajo e, incluso, algunas han
realizado huelgas y han amenazado con dar a conocer los nombres de sus
clientes (Lamas, 2014b). En algunos paises lograron avances en distintos
frentes: sindicalizacién, derogacion de leyes discriminatorias, debates sobre
la libertad sexual y establecimiento de alianzas con otros movimientos y

grupos (Lamas, 2015).

A pesar de sus diferencias teéricas, la mayoria de las feministas tienden a
acordar que la criminalizacién de la prostitucion y la aplicacién selectiva de
las leyes sobre esta actividad no son satisfactorias (Bernstein, 1999). Si bien
las feministas radicales generalmente argumentan que la legalizacién es el
respaldo oficial del Estado y la méxima expresion patriarcal del “trifico de
mujeres’, también se han opuesto a criminalizar a las mujeres por su propia
explotacién y victimizacién y, por lo tanto, a menudo han apoyado la des-
penalizacién. En definitiva, existe un acuerdo estable entre las divergentes
variantes del movimiento feminista: la criminalizaciéon de las mujeres que
ejercen la prostitucién debe ser desechada por completo. Dicho en breve,
el principal desacuerdo en torno a este tema radica en elevar el ejercicio de
esta actividad a la categoria de “trabajo”.

En efecto, Bernstein (1999) senala que, en determinadas circunstancias, la
prostitucién puede ser —por lo menos en un sentido inmediato— empo-
deradora o liberadora; en otras circunstancias, puede ser el intercambio mds
debilitante, particularmente de quienes se encuentran en una situacién de
mayor vulneracién.
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En la actualidad conviven dos situaciones diametralmente diferentes. Al
tiempo que se suscita el grave problema de la trata de mujeres, existe un
comercio al que las mujeres pueden entrar y salir libremente, y donde algu-
nas llegan a obtener capital e impulsar a otros integrantes de la familia. Es
preciso distinguir la situacién de las mujeres obligadas a tener sexo a través
de enganos, amenazas y violencia, de la de otras mujeres que realizan el
trabajo sexual por razones econémicas (Lamas, 2014a y 2014b). Muchas
eligen esta actividad como el trabajo mejor pago que pueden encontrar.
Como explica Lamas (2015), las estrategias deberfan tender a respetar, en
todo caso, a las personas que realizan comercio sexual y apoyar a las que
desean tener otra ocupacién. Sin embargo, lo que prima hoy en dia es una
estrategia discursiva que tiene como fin dltimo erradicar toda forma de co-
mercio sexual. Un eje de dicha maniobra se basa en plantear que al defender
los derechos de las trabajadoras sexuales se favorece la trata, lo que es falso.

Explica Sotelo:

El principal triunfo del abolicionismo consistié en haber instalado
en todo el mundo un relato simplificado y uniforme sobre la trata de
personas. Durante sus anos de formacidn, el discurso abolicionista di-
fundi6 una imagen estereotipada de perpetradores y victimas de trata
sexual, a la vez que invisibilizé la explotacién laboral. (2017, p. 190)

En la misma linea, Bernstein (2012) senala que al conceptualizar la “pros-
titucién” como “tréfico de mujeres”, el activismo abolicionista ha trans-
nacionalizado un discurso que alienta una politica punitiva con impacto
devastador en el comercio sexual.

En este punto resulta imprescindible definir cada categoria para compren-
der el alcance de cada una de ellas. En cuanto a la trata de personas, es
posible definirla en términos globalistas a partir del literal a) del articulo
3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos de las Naciones Unidas. De manera que por
trata de personas se entiende:
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la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras for-
mas de coaccién, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o
de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explota-
cién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u
otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de érganos (...).

Esta definicién permite distinguir la trata de personas de la prostitucién.
Sin embargo, la distincién entre la prostitucién como una actividad —pro-
hibida o permitida— y el trabajo sexual depende de las legislaciones do-
mésticas, puesto que no en todos los sistemas juridicos existe la regulacién
de la prostitucién como una actividad laboral. A la vez, en aquellos sistemas
donde asi se regula, la prostitucién se define en términos residuales respecto
del trabajo sexual ejercido en el marco delimitado por la ley.

Es claro que existe una enorme divergencia en el modo en que los Estados
abordan la temdtica, con dos enfoques fundamentales: uno considera la
prostitucién como una forma de sometimiento sexual (y, por consiguiente,
una forma de violencia hacia las mujeres) que da lugar y reproduce la des-
igualdad de género respecto de las mujeres; y el segundo enfoque sostiene
que la prostitucién promueve la igualdad de género al fomentar el derecho
de las mujeres a ejercer control sobre su cuerpo y decidir qué hacer con ¢él
(Garrido, 2020).

Ante estos dos enfoques opuestos, los diversos Estados han adoptado dis-
tintos tipos de intervencién legislativa sobre el asunto. Hasta este momento
pueden observarse cuatro sistemas (Kahale, 2020), que describiremos bre-
vemente a continuacion.

En primer lugar, el modelo prohibicionista se caracteriza por considerar la
prostitucién como un delito, por lo que propone su eliminacién median-
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te leyes que sancionen por via penal dicha actividad. En general, tanto el
proxeneta como quien ejerce la actividad de la prostitucién (sea volunta-
riamente o de forma coaccionada) son colocados en la misma categoria
de delincuentes. Sin embargo, algunos Estados, como Suecia, comenzaron
a penalizar a los clientes, pero no a las personas que prestan los servicios
sexuales.

Por su parte, el modelo abolicionista parte de considerar que la actividad
de la prostitucién no debe ser reconocida ni prohibida por el Estado, por
incluirse en el 4mbito de las relaciones privadas. No obstante, condena la
clandestinidad y marginalidad de esta actividad y propone reprimir la orga-
nizacién de la prostitucién y aquellos lugares en los que se ofrece el servicio
o cualquier otra via de induccién a la actividad.

El modelo reglamentarista se basa en que, si bien la prostitucién se conside-
ra moralmente reprochable, es imposible erradicarla como practica social;
por ello, el Estado debe controlarla con el propdsito de resguardar, sobre
todo, a los consumidores y el orden publico.

Por ultimo, el sistema normalizador considera la actividad de la prostitu-
cién como un servicio laboral elegido por la persona que la ejerce, como
una manera més de prestacidn de servicios personales a cambio de un pre-
cio. En este sentido, ejercida de manera libre y voluntaria, no solo es permi-
tida por el Estado y regulada en algunos aspectos, sino que ademds se otorga
validez a la relacién contractual que se celebre en el marco de su relacién. La
tnica prohibicién es la actividad forzada.

Es claro que la adopcién de una de estas estrategias por parte de los Esta-
dos tiene como trasfondo decisiones gubernamentales de filosofia politi-
ca. La adhesién o no a la consideracién de la prostitucién como una acti-
vidad cuyo ejercicio merece la proteccién del derecho laboral dependerd,
en buena medida, de si se acepta que todos somos libres de elegir entre
las diversas opciones que se nos presentan o si, por el contrario, no todos
somos realmente libres. Adoptar la segunda postura nos conducirfa, ine-
vitablemente, a predicar lo mismo de cualquier actividad que esté sujeta
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a las 6rdenes de otras personas o las reglas del sistema econémico. Frente
a esto, la prostitucién se convierte en una mds de las tantas actividades
que las personas realizan en un contexto socioeconémico signado por la
distribucién desigual de la riqueza y de las oportunidades. El énfasis en la
prostitucién responde a las creencias de una moral hegeménica acerca del
cuerpo, el sexo y la mujer.

En este sentido, Casas Vila (2017) senala en el prélogo a la obra E/ ser
y la mercancia. Prostitucidn, vientres de alquiler y disociacién, de Ekman,
que la apropiacién y explotacién de la sexualidad y la capacidad repro-
ductiva por parte de las mujeres es y ha sido uno de los fundamentos de
las sociedades patriarcales pero, también, un frente de lucha histérico de
los movimientos feministas. La autora resena que, segin explica Ekman,
estas industrias se producen en la interseccién entre el capitalismo (en el
cual ricos compran a pobres) y el patriarcado (donde hombres compran
a mujeres y estas los complacen), y considera la presencia del racismo
norte-sur.

La explotacién y las condiciones de trabajo inseguras e insalubres no son
ajenas a un gran numero de sectores laborales. Sin embargo, incluso cuan-
do es realizado bajo condiciones de explotacién, inseguras o insalubres, el
trabajo sexual no deja de ser trabajo. De esta manera, la criminalizacién
perpetta el estigma, la discriminacién y la marginacién social, enervando
las protecciones laborales formales de las personas que lo ejercen. Esto crea
condiciones de impunidad ante las violaciones de los derechos de los y las
trabajadoras sexuales, que incluyen sus derechos laborales (Red Global de
Proyectos de Trabajo Sexual, 2017).

Como veremos en el apartado siguiente, la legislacién uruguaya optd, en el
ano 2002, por la estrategia reglamentarista, lo que de algiin modo impide
que el ejercicio libre de la prostitucién alcance el estatus de actividad laboral
reglada como tal.
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2.2. La regulacién uruguaya: de la prostitucién al trabajo sexual

En el afo 2002, el ejercicio de la prostitucién en Uruguay fue regulado
por ley como trabajo sexual. No obstante, esto fue producto de un largo
derrotero. Debido a que la prostitucién era considerada un mal inevitable
y que, por lo tanto, se debia esconder de la sociedad en los prostibulos, no
resulta extrafo que la Asociacién de Meretrices Profesionales del Uruguay
(AMEPU) tuviera sus inicios en la década de 1980, dentro de los calabozos
de Orden Publico de la Jefatura de Policia (Rocha, 2013). Como explica
Rocha, cuando AMEPU organizé, desde 1991, los primeros encuentros de
trabajadoras sexuales, ellas plantearon diversas necesidades, que evidencia-
ban la falta de legislaciéon sobre la materia. De esta manera, las prostitutas
que ejercian la actividad en la calle, aunque su libreta de control sanitario
estuviera actualizada, eran detenidas por la policia por “falta a la moral”.
También podian ser detenidas al realizar actividades usuales como ir a la

feria (Rocha, 2013).

En el afio 2002 se aprobé la Ley N. °17.515 de trabajo sexual que represen-
ta, sin duda, un hito central en la regulacién de la prostitucién en Uruguay.
El reemplazo de la palabra “prostituta” por el de “trabajadora o trabajador
sexual” no es una simple permuta de términos sino que, mds bien, apor-
ta una explicacién de que la actividad se haya legalizado con todos sus
derechos, incluidos los de la jubilacién (Martinez, 2021). Sin embargo,
las estadisticas vinculadas con las condiciones de trabajo parecen revelar
la ausencia de mecanismos de proteccién laboral para dichas trabajadoras.
En este sentido, en 2016, Guerra (2016) explic6 que, segtin datos del Ban-
co de Previsién Social (BPS), tinicamente 52 trabajadoras sexuales estaban
aportando a su seguridad social por el régimen de monotributistas. Dicha
cifra podria ascender a 88 si se incluyera la figura de empresa unipersonal
(sin adhesién al régimen de monotributo), pero este niimero incluirfa per-
sonal femenino de prostibulos que no esté necesariamente constituido por
trabajadoras sexuales (por ejemplo, encargadas, personal de bar, personal de
limpieza, entre otros). Para Guerra, esto indicaba el bajo impacto que habia
tenido la idea de incluir a las trabajadoras sexuales en la seguridad social,
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situacién que sigue la linea de otros paises que han reglamentado el trabajo
sexual en funcién de mejorar el acceso a los derechos laborales.

Por otro lado, la ley determina que en aquellos establecimientos en los que
se lleva adelante el trabajo sexual, cumpliéndose ciertos requisitos, la prosti-
tucién es considerada una forma licita de contribucién a ese trabajo.

De ahi que investigaciones socioldgicas realizadas en nuestro pais explican
con claridad que existe una notoria diferencia entre la prostitucién en la ca-
lle y la ¢jercida en diversos tipos de locales. Asi, Trajtenberg y Musto (2011,
p- 3) expresan que:

las trabajadoras sexuales que trabajan en la via publica se caracte-
rizan por: i) tener peores condiciones laborales y menor capacidad
de negociacion asociadas a estar experimentando profundas nece-
sidades econdmicas y/o financiar el consumo de drogas; ii) viven
y trabajan en zonas deterioradas socialmente y con altos niveles de
criminalidad; iii) poseen alta vulnerabilidad a ser atacados y victimi-
zados en las calles; iv) tienen mayor riesgo de involucrarse en formas
no protegidas de sexo y contraer enfermedades sexuales; v) se encuen-
tran explotadas y abusadas por una tercera parte.

En este tema nos preguntamos si la denominacién de esta ley como “re-
gulacién de trabajo sexual” realmente significa que, en términos juridicos,
la prostitucion sea considerada un verdadero trabajo y reciba, como tal,
proteccién en Uruguay. A partir del andlisis del texto normativo y de la
discusién parlamentaria previa a su sancidn, es posible identificar algunos
elementos que indican que —si bien se pretendi6 regular la actividad—, las
personas que realizan este trabajo dentro del marco legal no estén ampara-
das por las mismas garantias que el resto de los trabajadores o trabajadoras.

La ley de trabajo sexual uruguaya persigue la proteccién de los consumi-
dores, el resto de la sociedad y la salud publica.* Esto se evidencia, ademds,

4 Ellegislador Daniel Garcia Pintos expresé oportunamente en la discusién: “cuando habla-
mos de este tema estamos pensando en las personas que ejercen el meretricio y también en
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en la regulacién del establecimiento de zonas en las que se puede ejercer la
actividad.’ Si bien en la historia de la sancién de la ley surge que la deter-
minacién de las zonas fue requerida por la AMEPU, esgrimiendo princi-
palmente razones de seguridad, la motivacién de esta regulacién responde
también a ciertos patrones moralizantes de los legisladores. Asi, el legislador
Garcia Pintos expresé que el ejercicio del trabajo sexual:

No va a ser en cualquier lado. Aqui estamos ganando cuestiones muy
importantes... tendrd que haber un razonable equilibrio entre lo que
es necesario insinuar en una actividad de este tipo y el derecho que
tienen a no ver, a no presenciar, los vecinos del lugar, sus hijos; inclu-

sive los adultos. (2001, p. 51)

Por su parte, las trabajadoras sexuales organizadas en Uruguay han desarro-
llado campanas solicitando la modificacién de la ley vigente para que se ga-
rantice el acceso real a la seguridad social, la salud integral y otros derechos
laborales, en los mismos términos que los demds trabajadores y trabajadoras.

el resto de la sociedad. Si existe prostitucién es porque hay quienes van a buscar el servicio,
scorrecto? A su vez, quienes van a buscar el servicio tienen contacto o relaciones de muy
distinto tipo dentro de la sociedad. Por lo tanto, involucrarse en la defensa de la salud pu-
blica a partir de esta nueva situacién que se va a crear serd, sin duda, sumamente positivo
para no tener problemas y trabajar con tranquilidad —por eso decia que no es cuestién
solamente de otorgar beneficios en materia de seguridad social y sanitaria, sino de que
esta gente que ha hecho del ejercicio de la prostitucion su medio de vida, circunstancial
o permanentemente, pueda trabajar con tranquilidad (...) deberd someterse a controles
sanitarios que incluyan examen clinico y paraclinico de acuerdo a las pautas previstas por
el Ministerio de Salud Publica. (...). Este es un paso importantisimo, también en la lucha
contra el sida y otras enfermedades vinculadas a la actividad sexual” (Diarios de Sesién de
la Cdmara de Representantes de la Reptblica Oriental del Uruguay, 13 de marzo de 2001.
file:///C:/Users/Luc%C3%ADa/Desktop/ G%C3%A9nero%20y%?20derecho/Proxene-
tismo/Diario%20de%20sesiones%20CRR.PDF

5 El articulo 18 de la Ley N.° 17.515 dispone que: “Se autorizard la oferta de trabajo
sexual en zonas especialmente determinadas, asi como en prostibulos, whiskerfas, bares
de camareras, o similares que hayan obtenido la habilitacién correspondiente”.

6 “Trabajadoras sexuales piden apoyo para modificar Ley 17.515”, 17 de julio de 2018.
https://www.pitent.uy/novedades/item/2696-trabajadoras-sexuales-piden-apoyo-pa-
ra-modificar-ley-17-515
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Especificamente, en cuanto a la regulacién de los establecimientos en los
que —segun el articulo 27 de la ley— “reciban a personas que oferten o
ejerzan el trabajo sexual en sus instalaciones”, queda delegada a las dis-
posiciones de reglamentacién administrativa. No obstante, ni la ley ni la
normativa subsiguiente regulan un vinculo laboral entre los y las trabaja-
doras sexuales con los establecimientos en los que ejercen el trabajo sexual.
A diferencia de las legislaciones que adoptan el modelo normalizador, la
ley uruguaya no distingue entre el trabajo sexual por cuenta propia o por
cuenta ajena; en ese sentido, la relacién entre trabajadores o trabajadoras
y los duefios de los establecimientos alcanza regulacién tnicamente en la
hipétesis del articulo 34 de la ley, que establece la presuncién de incursién
en el delito de proxenetismo, segin el caso, de toda persona que explotare
una finca para el ejercicio del trabajo sexual y perciba por esto “un precio
que le provea a ella 0 a un tercero un beneficio excesivo”.

3. El delito de proxenetismo

La Ley N.° 8.080, de 27 de mayo de 1927, en la redaccién dada por el arti-
culo 24 de la Ley N.° 16.707, de 12 de julio de 1995, establece que comete
el delito de proxenetismo “toda persona que explote la prostitucién de otra
contribuyendo a ello en cualquier forma con dnimo de lucro, aunque haya
mediado el consentimiento de la victima, serd castigado con dos a ocho afios
de penitenciarfa’ y una suerte de segunda modalidad que castiga: (a) “El que,
con 4nimo de lucro, indujere o determinare a otro al ejercicio de la prosti-
tucion, en el pais o en el extranjero, serd castigado con dos a tres meses de
prisién”.

Desde su primera redaccién, el delito de proxenetismo en el ordenamiento
uruguayo se caracteriza por contener un término nuclear indeterminado
como es la explotacidn de la actividad sexual ajena, cuya configuracion, se-
gan el caso, puede determinar la comisién del delito. El significado de tal
término define, ni mds ni menos, la tipificacién del delito por parte del
operador del derecho.
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Sin embargo, para poder determinar la configuracién de la explotacion es
preciso que el intérprete colme de sentido ese vocablo que adolece de una
evidente indeterminacién semdntica. La interpretacion juridica presupone
que existe un texto normativo como objeto que debe ser comprendido,
definido, o cuyo sentido debe ser determinado conforme cdnones de com-
prensién y de argumentacién racional. La indeterminacién del término
nuclear del delito implica que la diferencia entre la conducta tipica y la
contribucién legitima al trabajo sexual depende exclusivamente de la activi-
dad interpretativa de los decisores judiciales, con base en criterios subjetivos
y en funcién de los hechos concretos de cada caso que se les presenta. Y
en este punto, la influencia de las soluciones propuestas por la dogmadtica
penal resultan centrales.

3.1. La indeterminacién normativa y sus consecuencias en la aplicacién

del derecho

En términos muy generales, la concepcién escéptica o no cognoscitiva de la
interpretacién que adoptamos en este trabajo reconstruye la interpretacién
como una actividad que implica adjudicar un significado a la formulacién
normativa E estipulando que F tiene el significado S. La interpretacién del
derecho no es una actividad de conocimiento o descubrimiento sino “una ac-
tividad decisoria o estipulativa por lo que ninguna cuestién juridica tiene una
respuesta correcta previa a la decisién” del operador del derecho dado que los
textos legales son esencialmente indeterminados (Vilajosana, 2017, p. 103).

Como explica Celano:

en la practica del derecho, la interpretacién es objeto de controversia
y de argumentacion. Los operadores juridicos presentan argumentos
interpretativos tendientes a acreditar la conclusién de que tal particu-
lar texto tiene tal particular significado. En otros términos, un rasgo
peculiar del discurso juridico es la propuesta y la defensa de hipétesis
discordantes de interpretacién de determinados textos, mediante la
elaboracién de inferencias que pretenden justificar la atribuciéon de
significados a determinados significantes. (2017, p. 24)
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Los jueces en su actividad no suelen preguntarse por el significado de un
texto normativo “en abstracto”, sino que se preguntan si un determinado
supuesto de hecho se encuentra o no dentro del campo de aplicacién de
una norma. En definitiva, el juez no puede limitarse a la interpretacién
textual (Guastini, 2001, p. 20).

En este sentido, la atribucién del significado del término explotacion estd
mediada por valoraciones que hacen a las preconcepciones del decisor de
diversa indole. Las disposiciones juridicas se constituyen a partir del len-
guaje y, por eso, no son univocas. Cada disposicién tiene un marco de
sentidos posibles; en esa medida, los jueces no son aplicadores mecdnicos de
ellas, dado que eligen entre esos posibles sentidos (Cdrcova, 2014).

Como indica Cércova desde la perspectiva critica del derecho:

las normas adquieren significado de acuerdo con el modo en que son
articuladas y relacionadas con los hechos relevantes del caso y, por su
parte, los jueces son los intérpretes paradigmdticos de las normas, a
través de actos de constitucion de sentido que no son actos puramente
individuales, sino inexorablemente sociales. (2014, p. 16)

La discrecionalidad que tienen los jueces y el modelaje de las normas a tra-
vés de la interpretacion constituyen lo que Kennedy (2010) denominé la
“actitud estratégica hacia los materiales normativos” (p. 27). De este modo,
siempre es posible para el juez adoptar una actitud estratégica hacia las
normas juridicas, tratar de hacer que signifiquen algo distinto de lo que al
principio parecia que significaban, o darles un significado que excluya otros
inicialmente posibles. Siempre es viable comportarse estratégicamente, en
el sentido de intentar que una particular interpretacién de las normas pa-
rezca la mds adecuada (Kennedy, 2010). Frente a la indeterminacién de las
disposiciones normativas, y las interpretaciones y opiniones que brindan
los juristas, los jueces tienen la posibilidad de llegar —a través de la argu-
mentacion— a la solucién que ideolégicamente pretende alcanzar con su
decisién.
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Precisamente, es en relacién con la contribucién al trabajo sexual donde la
ley hace expreso el vinculo entre el trabajo sexual y el proxenetismo, dado
que en el articulo 34 introdujo una presuncién de la comision del delito
cuando “toda persona que explotare una finca para el ejercicio del trabajo
sexual” perciba un “beneficio excesivo”. Esta referencia, conjugada con la
indeterminacién del verbo nuclear “explotar” del delito de proxenetismo,
conduce a la inevitable discrecionalidad del operador del derecho en el mo-
mento de determinar qué conducta corresponde al tipo penal y cudl no por
considerarse como contribucién licita al trabajo sexual. Asumiendo que
la norma es el producto de la actividad del intérprete cuando establece el
sentido que le atribuye a la formulacién lingiiistica interpretada (Tarello,
2018), la forma en que los aplicadores colman de sentido el término “ex-
plotacién” y “beneficio excesivo” abre dos vias de accién: determinar si un
caso implica contribucién al trabajo sexual o, por el contrario, configura el
delito de proxenetismo.

A nivel comparado, la mayoria de las tipificaciones del delito de proxene-
tismo incorporan la necesidad de contribucién con el dnimo de lucro, lo
que conduce a una suerte de ambigiiedad legislativa, ya que en la medida en
que el trabajo sexual es remunerado, la idea de lucro estard presente siempre
(Langén, 2009). Ahora bien, es legitimo preguntarnos si el animo de lucro
es sinénimo de explotacién sexual.’”

7  Con el fin de resolver esta cuestién, el legislador del Cdigo Penal espaiol de 1995 dejé
por fuera al enriquecimiento del ¢jercicio de la prostitucién ajena, aun con el consenti-
miento de la persona prostituida manteniendo exclusivamente el delito de prostitucién
forzada. Lamentablemente, la reforma de 2003 volvié a modificar los preceptos penales
y dispuso que “en la misma pena incurrird el que se lucre explotando la prostitucién de
otra persona, aun con el consentimiento de la misma”. En ese sentido, expresa Gonzdlez:
“Tal pareceria como si el movimiento abolicionista hubiese vuelto a lograr que en la
politica criminal se asumiesen alguna de sus lineas de intervencién sobre el fenémeno
de la prostitucién; movimiento que recordemos habfan tenido gran eco en el Convenio
de Lake Success, donde precisamente se ordena la criminalizacién de la explotacién de
la prostitucion de otra persona, atin con su consentimiento” (2019, p. 397).
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Asi, de las sentencias relevadas® se observa con claridad la indeterminacién
del término “explotacién”. En la Sentencia N.° i452/20006, dictada por el
Tribunal de Apelaciones de 2.° Turno, se expresa:

Y resulté una pieza neurélgica en el funcionamiento de la estructura:
él fijaba el precio, la participacién del 50% en bebidas y comercio
sexual y las jévenes NO PERCIBIAN SUS INGRESOS SIN QUE
AA LO DISPUSIERA todo lo que constituye su directa participacién
por el delito atribuido: el dolo se manifiesta en la voluntad de explo-
tar la prostitucién contribuyendo a ello en cualquier forma y en la
conciencia de hacerlo para obtener el lucro, integrando (copas y sexo)
una suerte de “conjunto econémico” que compromete la situacién
penal del encausado (...) AA contribuyé , directamente, al ejercicio de
la prostitucién mediante el auxilio, control y excitacién del comercio
sexual, explotdndola, obteniendo un beneficio econémico, dnimo que
no se evalta por la magnitud de la ganancia sino por su intencién de
obtenerla, aun con consentimiento de la victima: su actividad consti-
tuy6 una auténtica explotacion de las mujeres.

En efecto, en esta sentencia no se analiza el alcance de lo obtenido en la
whiskerfa, sino que basta con que el imputado se beneficie econémicamen-
te por el trabajo sexual para ser condenado por delito de proxenetismo.

En otra sentencia, dictada por la Suprema Corte de Justicia (SCJ) para
resolver la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad del delito
de proxenetismo, el 6rgano méximo dispuso en la Sentencia N.° 722/2008:

Conforme con dicha tipificacién, la figura delictiva prevista en el ar-
ticulo lo. de la Ley 8.080, exige que el sujeto activo contribuya a la
explotacién de la prostitucién en cualquier forma, con d4nimo de lu-
cro, 4nimo éste que no se rige, ni se evalda por la magnitud o cantidad
de ganancia del agente, sino simplemente por su intencién de obtener

8 Para construir el universo de andlisis se relevé la jurisprudencia nacional en los casos
caratulados como proxenetismo que hayan llegado a los tribunales de apelacién en lo
penal y Suprema Corte de Justicia durante el periodo 1995-2020.
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cualquier ganancia, aunque ésta no sea muy grande, cometiéndose,
igualmente, el delito aunque haya mediado el consentimiento de la
victima, de dejarse explotar en la prostitucién.

En este caso, al igual que en la sentencia anterior, la SCJ no toma en consi-
deracién la dimensién de lo obtenido sino simplemente basta con el dnimo
de lucro para tipificar un delito de proxenetismo. Bdsicamente, la SCJ ex-
presa que dicha contribucidn debe ser “lucrativa”, mas no expresa los limi-
tes ni cudles son las conductas que ingresan en la esfera de la norma penal.

Por tltimo, una sentencia mds reciente, la N.°182/2015, dictada por el
Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 1. Turno, a partir del andlisis de la
prueba, expresa:

Parece claro que si el duefio o responsable de una whiskerfa quiere que-
dar fuera del reproche, debe abstenerse —por completo— de percibir
cualquier retribucién por los servicios que prestan las prostitutas que
alli se desempenan (...) Una vieja sentencia de la Sala (5.67/1981), ex-
plica cudl es el verdadero espiritu y alcance de la norma; (...) Sentencia
que dice a: “Explotar significancia tanto como beneficiarse abusando
de alguien” (Diccionario Enciclopédico Vastus). (...). En este sentido,
que constituye una de sus principales excepciones idiomdticas, explo-
tar significa lucrar de un modo abusivo de alguien, y explotador es el
agente activo que obtiene el beneficio injusto (...) Es este el espiritu
inequivoco con que la norma califica al que, explotando —es decir,
beneficidndose en forma arbitraria—, contribuye a la prostitucién de
una persona (...) Se sanciona al explotador de la prostituta, a condi-
cién de que lo haga contribuyendo al meretricio, en suma se pena el
abuso lucrativo.’

9 Y sigue: “Contribuir al ejercicio de la prostitucién, entonces, y lucrar injustamente ti-
pifica el evento. De ello derivan las siguientes conclusiones esenciales: A) Que una con-
tribucién y el lucro consiguiente, no abusivo o excesivo, no constituye proxenetismo,
lo que en principio excluye a todos quienes colaboran licitamente a que la meretriz
ejerza su oficio; B) Que un lucro abusivo, una verdadera y auténtica explotacion de
meretricio por parte del ‘mantenido’ o ‘rufidn’, si no va acompanada de cooperacién a
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En puridad, por la via de los hechos, la indeterminacién del verbo nuclear
del delito de proxenetismo implica que quien decide la diferencia entre la
conducta tipica y la contribucién legitima al trabajo sexual depende exclu-
sivamente del criterio de los decisores judiciales, sobre la base de criterios
subjetivos y en funcién de los hechos concretos de cada caso. Las distintas
sentencias resefadas muestran cdmo, en ocasiones, el dnimo de lucro es
tomado en consideracién y, en otras, es dejado de lado.

3.2. ;Es suficiente el dnimo de lucro para que se configure la explotacién

sexual?

Asi, las interpretaciones que ha realizado la dogmadtica sobre el delito de
proxenetismo han girado en torno a la idea de “explotar la prostitucién”
de otra persona como parte del ntcleo duro del delito. La concepcién que
histéricamente se ha sostenido sobre la explotacién sexual se inicié con la
Convencién de Naciones Unidas de 21 de marzo de 1950, bajo una fuerte
influencia abolicionista (Maqueda, 2009). Aunque la idea de lucro estuvo
muy presente en los debates promovidos durante los trabajos preparatorios
de la Convencién, no llegé a identificarse formalmente con ella, dejando
el nuevo concepto en una indefinicién que permanece hasta la actualidad.

Villacampa (2012), en una posicién que compartimos, plantea la necesidad

su ejercicio (que es tanto como decir auxilio, excitacién, vigilancia, contralor, coaccién
y, en general, todo tipo de favorecimiento del comercio sexual), no configura el delito
(...) En resumen; quien nada hace ni aporta, fuera de recibir el producto del comercio
sexual, no es proxeneta. Y el que contribuye pero no abusa —esto es, no explota a la
meretriz— tampoco lo es. (...) Se constata de este modo que el nicleo medular del tipo
no gira alrededor de los conceptos de ‘contribucién a la explotacién’ o ‘contribucién
a la prostitucién’, que a menudo han sido enfrentados frontalmente. (...) No puede
haber contribucién a la explotacién, como se ha dicho con acierto, porque ello serfa
tanto como contribuir el explotador con la explotacién misma. (...) Y tampoco la mera
y simple ‘contribucién a la prostitucién’ es suficiente para legitimar la represién penal,
porque sin duda contribuye el duefio de la casa de huéspedes, el taxista, el camarero, el
farmacéutico, y tantos otros, y desde luego no incurren en delito, no son proxenetas,
porque no son explotadores de la meretriz, en tanto perciban una retribucién normal y
regular por la prestacién de un servicio.
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de exigir un plus de lesividad —sobre el derivado del mero lucro o ventaja
econdmica obtenida del trabajo sexual—, para que el caso sea considerado
como explotacién. En ese sentido, la lesividad de la conducta ha de estar
emparentada con la relacién de dependencia que se ejerce entre la traba-
jadora sexual y el empresario, y debe enfocarse en la clase de vinculo que
los une (Morales y Garcia, 2005). Dicho en breve, considerando los pos-
tulados del derecho penal minimo, poco sentido tiene atribuir al término
explotacion como todo lucro econémico que se deriva del trabajo sexual,
como hacen los tribunales en las sentencias resefiadas. Atendiendo justa-
mente al principio de lesividad, se hace eco de la doctrina mayoritaria que
interpreta el delito de proxenetismo, sobre la base de los derechos laborales
vulnerados y vinculado con el desarrollo del trabajo sexual bajo condiciones
injustas (Diaz y Garcia Conlledo, 2007; Maqueda, 2007; Gonzdlez, 2019).
Asi, creemos que el nicleo central de la cuestién refiere a la precariedad en
las condiciones de ejercicio del trabajo sexual que son, en consecuencia,
los elementos que deberian ponderarse a la hora de interpretar el término
explotacion.

La realidad en la que se ejerce el trabajo sexual (Russo, 2018) da cuentas de
que se trata de un rubro donde, en algunas ocasiones, los empresarios que
se dedican a lucrar con el trabajo sexual ajeno pueden imponer condiciones
de trabajo despiadadas, y esto cobra un rol preponderante si se considera la
desregulacion de que adolece la mayoria de las legislaciones en el mundo en
lo que refiere a este tipo de trabajo. La circunstancia mencionada redunda
en una carencia de derechos y garantias fundamentales de las personas que
se dedican al trabajo sexual, lo que genera una relacién laboral especial-
mente asimétrica, donde el trabajador aparece desprotegido y especialmen-
te vulnerable (Daunis, 2015).

A esta circunstancia se afiade el problema que ocasiona que el delito de
proxenetismo se encuentre tipificado al margen del consentimiento que la
trabajadora presente para desarrollar la actividad, linea en la cual se expresa

Sotelo (2017).
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Se razona que ninguna persona elegiria —si fuera realmente libre— reali-
zar una actividad en condiciones opresivas. Sin embargo, esta afirmacién
confunde la discusidn sobre si una actividad es forzada en referencia a las
condiciones laborales que son inaceptables en las sociedades actuales. La
distincién permite evitar el discurso incapacitante del abolicionismo y re-
conocer la potestad del Estado de fijar limites por debajo de los cuales no
acepta el gjercicio de ninguna actividad comercial. Esto independientemen-
te de que se reprima la explotacién forzada (no elegida o involuntaria) de
cualquier actividad econdmica.

Como resultado, al no preverse el consentimiento de la trabajadora sexual
dentro del delito de proxenetismo, dificilmente pueda decirse cudl es el
bien juridico que esta figura protege. Esto autoriza a concluir que el trabajo
sexual no lesiona ningtn bien juridico per se; y dado que el proxenetismo
forma parte de los delitos que protegen la libertad sexual, en caso de existir
libertad por parte de la trabajadora para autodeterminarse en ese dmbito,
no se halla ninguna lesién. Consecuentemente, el mero hecho de lucrar
con la actividad sexual no adquiere por si mismo relevancia penal, puesto
que el lucro no representa una puesta en peligro o una lesién de la libertad
sexual. En efecto, esta dltima estard emparentada con el consentimiento
de la supuesta victima, circunstancia que el tipo penal ignora en aras de
un bien juridico que pareceria vinculado con las buenas costumbres, como
histéricamente han sido considerados los delitos sexuales. En el fondo,
mantener la postura de que existe un bien juridico como el de las “buenas
costumbres” obedece a una mirada vetusta del derecho que no se condice
ni con la sociedad actual ni con la visién sobre la sexualidad que subyace
al actual ordenamiento juridico uruguayo; ademds de ser ampliamente dis-
cutible por claros motivos simbdlicos, dado que en definitiva acentta la
estigmatizacién que reina sobre el trabajo sexual.

Por otra parte, la legislacién uruguaya ha incorporado, recientemente, el
delito de prostitucién forzada (art. 280 guater CP), a través de la Ley N.°
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19.643, del afio 2018." Dicho delito castiga a las personas que sin el con-
sentimiento de la victima, y con dnimo de lucro, constrifien a que otra u
otras realicen actos de naturaleza sexual. La incorporacion de este delito re-
sulta acertada porque, en definitiva, el derecho penal debe aparecer “cuando
la relacién sexual a cambio de dinero se da como consecuencia de la accién
de un tercero que de forma coactiva incide en su voluntad” (Gonzdlez,

2019, p. 390).

Este tipo penal, que atn no ha sido aplicado en Uruguay, aparece con ma-
yor claridad y aggiornado ala normativa administrativa. Asi, exige el empleo
de “fuerza, amenazas y otras formas de coaccién o intimidacién”, es decir,
incluye el ejercicio tanto de violencia fisica como psicolégica —no es ne-
cesario que se produzcan lesiones— que anula la voluntad de la victima,
que se opone a mantener sexo a cambio de dinero. El tipo penal permitiria
incluir el “engano”, que comprenderia los casos en que se ofrecen promesas
de trabajo legal y que involucran el desplazamiento de la persona, deudas
ficticias, falsa informacién sobre la legislacion, retencién de pasaporte, et-
cétera (Gonzalez, 2019).

Si bien, como se dijo, la jurisprudencia uruguaya no ha aplicado este delito,
el Tribunal Supremo espanol en diversas sentencias'' ha expresado que:

la violencia comprende aquella fuerza fisica directamente ejercida so-
bre la victima o encaminada a crear en ella un estado de miedo o
sufrir malos tratos en el futuro si no se dedica a la prostitucién (vis
compulsiva) y que la intimidacién puede consistir en las amenazas
en sentido estricto o en el ejercicio de cierta clase de fuerza sobre las
cosas. (Gonzdlez, 2019, p. 394)

10 Articulo 280-QUATER (Prostitucién forzada).- Quien, con el fin de obtener un prove-
cho econémico o cualquier otra ventaja, mediante la fuerza, amenazas u otras formas
de coaccién o intimidacién, haga que una o mds personas realicen uno o mds actos de
naturaleza sexual, serd castigado con una pena de dos a diez anos de penitenciaria.

11 STS N.c 1536/2004 de 20 de diciembre; STS N.o 1425/2005, de 5 de diciembre.
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Por ello, el problema de fondo en realidad se vincula con el hecho de
obligar a otra persona a ejercer el trabajo sexual y no con el lucro que
pueda reportar la actividad. De ahi que se concluya que las conductas
referidas a la imposicién de condiciones gravosas, desproporcionadas
o abusivas, deberdn ser castigadas a través de los delitos contra los
derechos de los trabajadores (Carmona, 2005). Bajo esta idea se pre-
tende enmarcar los abusos que se generan en el trabajo sexual como
propios de cualquier actividad laboral, y no como sinénimo de explo-
tacién sexual.

3.3. De la explotacién sexual a la explotacién laboral

Como se ha apreciado en este andlisis, lo que se persigue es reconducir
la discusion a supuestos de explotacién laboral cuando, a pesar de existir
consentimiento, el trabajo sexual se presta bajo condiciones de explotacién
laboral. Al respecto, Terradillos (2017) distingue tres posibles figuras de-
lictivas fundamentales que refieren a la explotacion laboral: la imposicién
de condiciones ilegales de trabajo, el sometimiento a trabajo forzoso y el
sometimiento a esclavitud.

Sobre estas figuras explica:

Se integran en la primera de ellas, y en su umbral, como tipos
subsidiarios de recogida, conductas que desprecian derechos la-
borales, genéricos o especificos, reconocidos por los diferentes
ordenamientos estatales, que traducen, con mayor o menor fide-
lidad, tanto mandatos constitucionales como pactos internacio-
nales. Su eficaz tutela penal, y, por tanto, de minimos, se cons-
tituye en conditio sine qua non del trabajo decente. (Terradillos,
2017, p. 247)

Bajo esa tesitura, lo que proponemos es incorporar a las legislaciones pena-
les un delito que castigue a quienes impongan a los trabajadores dependien-
tes condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen, supriman
o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
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convenios colectivos o contrato individual,'” y que el delito abarque todas
las actividades laborales, incluyendo el trabajo sexual. En ese sentido, lo que
sugerimos es reconducir supuestos que actualmente se interpretan como
“explotacién de la prostitucién” a la explotacién laboral cuando se impon-
gan condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas."

En la misma linea, Gallo sugiere adherir un tipo penal a la legislacién ar-
gentina que prevea hipétesis de “explotacién laboral”, castigando:

12 Asi, dicho precepto se encuentra legislado en el art. 311 del CP espanol y presenta una
estructura similar: serdn castigados con las penas de prisién de seis meses a seis afios y
multa de seis a doce meses:
1.° Los que, mediante engafio o abuso de situacién de necesidad, impongan a los tra-
bajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual.

2. Los que den ocupacién simultdneamente a una pluralidad de trabajadores sin co-
municar su alta en el régimen de la Seguridad Social que corresponda o, en su caso, sin
haber obtenido la correspondiente autorizacién de trabajo, siempre que el ndmero de
trabajadores afectados sea al menos de:

a) el veinticinco por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a més de
cien trabajadores,

b) el cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a més de diez
trabajadores y no mds de cien, o

¢) la totalidad de los mismos, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a mds de
cinco y no més de diez trabajadores.

3.2 Los que en el supuesto de transmisién de empresas, con conocimiento de los pro-
cedimientos descritos en los apartados anteriores, mantengan las referidas condiciones
impuestas por otro.

4.0 Si las conductas resefiadas en los apartados anteriores se llevaren a cabo con violencia
o intimidacién se impondrdn las penas superiores en grado.

13 En ese sentido, expresa la Red Global de Proyectos de Trabajo Sexual (2017, p. 16):
“Visto a través del marco laboral, muchas de las condiciones inaceptables y explotadoras
en el trabajo sexual dejan de ser peculiares a la industria. Esto permite que las organiza-
ciones dirigidas por personas que ejercen el trabajo sexual sitden sus desafios en el con-
texto de las fuerzas macro-politicas y econémicas, como la globalizacién, la austeridad
y las medidas contra la inmigracién, y una disminucién de las formas tradicionales de
empleo formal. También ofrece la oportunidad de formar alianzas con otros grupos de
trabajadores y de vincular la lucha por los derechos de las personas que ejercen el trabajo
sexual a movimientos sociales mds amplios”.
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la imposicién de condiciones laborales ilegalmente perjudiciales
como remuneraciones extremadamente bajas, falta de descanso, etc.,
pero no la violacién de su libertad de decidir ser o no trabajador, pues
no se lo reduce a esclavo o siervo ni se le impone la relacién laboral.

(2020, pp. 157-158)

En otras palabras, el precepto —al igual que el tipificado en el CP espa-
fiol—'* deberfa abarcar “el comportamiento del empresario de imponer a los
trabajadores condiciones laborales que perjudiquen, supriman o restrinjan
los derechos reconocidos por la normativa laboral” (Gallo, 2020, p. 163). El
planteamiento es consecuente con las Constituciones de los paises occiden-
tales, que sin fisuras protegen al trabajo en tanto derecho fundamental o de
segunda generacién. Gallo (2020) sugiere que para incorporar este delito
se emplee la técnica remisiva de las leyes penales en blanco, de manera
que sea el derecho laboral el encargado de configurar la reglamentacién de
cada actividad econémica, asi como las infracciones de mayor gravedad. En
efecto, el interés de agregar este delito en las diferentes legislaciones apunta
a que, si bien las modalidades de explotacién laboral son de lo mds diversas,
el derecho penal se encargaria inicamente de castigar las vulneraciones mds
gravosas en consonancia con los principios de necesidad, merecimiento y

oportunidad. Asi, seguimos a Terradillos (2017, p. 248).

Los intentos laboralistas de elaborar un catdlogo de criterios que permita
constatar la concurrencia de los elementos esenciales constitutivos del tra-
bajo decente han permitido fijar un umbral por debajo del cual no deberia
ser juridicamente tolerable la realizacién de ningun tipo de trabajo (Lozano,
2016). A ese espacio debe constrenirse, en principio, la intervencién penal.

De todos modos, la propuesta no es original. A saber, diversos autores en
Espafia plantean la necesidad de aplicar este tipo penal frente a condiciones

14 En la misma linea, en los Eurodelitos se prevé la criminalizacion de los “delitos de ex-
plotacién” consistentes en la imposicion de condiciones perjudiciales de trabajo, pero
agrava la pena “cuando las condiciones de trabajo o alojamiento que se proporcionen al
trabajador resulten incompatibles con la dignidad humana...” (art. 23).
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abusivas en el dmbito del trabajo sexual (Maqueda, 2009; Daunis, 2015;
Acale, 2019). En ese sentido, ha sido Maqueda (2009) quien lo plante6 con
mayor claridad:

mis alld de la legitima obtencién de un lucro por el favorecimiento de
una prostitucion consentida o de la existencia de relaciones de depen-
dencia licitas, que son algunos de los significados que se asignan a la
nueva regulacién, el concepto que se propone de explotacién sexual
se aproxima a la idea de explotacién laboral derivada de la imposicién
de condiciones abusivas de trabajo que, no obstante, son aceptadas
por quien presta servicios sexuales —esto es por la prostitut@—, de
modo que su régimen de garantias, aqui penales, se equiparan a las de
cualquier trabajador@ por cuenta ajena, sin que ninguna —posible—
circunstancia de ilegalidad le sustraiga a la tutela penal. (p. 219)

Desde luego, la cuestién central radica en que este tipo de delito no se
encuentra regulado en las diversas legislaciones. Si bien en Argentina no
estd tipificado el delito que se propone, la Comisién para la elaboracién del
Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién e Integracién del Cédigo Penal
de la Nacién” (afio 2013) —presidida por Zaffaroni—, en su Exposicidn de
Motivos del Anteproyecto de Cédigo Penal, justifica la introduccién del delito
de “contrataciones y condiciones ilegales de trabajo ” (articulo 124.1) en la
necesidad de castigar conductas gravemente lesivas, aunque “sin llegar al
extremo de la reduccién a una condicién andloga a la servidumbre”. Por
su parte, el CP peruano, modificado por Decreto Legislativo N.o 1323
(5.1.2017), en los articulos 168 y 168 A, castiga la imposicién de otras con-
diciones ilegales de trabajo. No obstante, este delito no se aplica al dmbito
del trabajo sexual, dado que no se considera un trabajo.

Por lo pronto, parece claro que si el ejercicio del trabajo sexual es licito,
castigar a quien genera las condiciones para su ejercicio implica la crimina-
lizacién de los prejuicios que atafien a este tipo de trabajo. La reconduccién
de esta conducta a supuestos de explotacién laboral permitird a los traba-
jadores sexuales ejercer sus derechos laborales y evitar la clandestinidad,
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asi como también —si fuera necesario— castigar a los empresarios por los
delitos contra los derechos de los trabajadores. De ahi que podrian aplicar-
se: el delito contra la vida y salud de los trabajadores, en la medida en que
no se adoptasen las medidas de seguridad laboral; delitos de defraudacién
tributaria y el delito de apropiacién indebida de aportes personales. En
puridad, si el trabajo sexual es trabajo, el derecho penal no aparece como el
instrumento adecuado para regular el ramo de actividad.

3.4. La aplicacién de los delitos contra los derechos de los trabajadores
al trabajo sexual

Visto lo anterior, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espanol ha re-
cogido esta visidn sobre el trabajo sexual, y son diversas las sentencias que
tipifican el articulo 311 del CP espafiol frente a supuestos de explotacién
laboral en el caso del trabajo sexual.

Daunis (2015) indica que tanto la STS del 12 de abril de 1991 como la S.
N.°372/2005 encontraron que el articulo 499 Estados CP (articulo prede-
cesor del actual art. 311 CP) era aplicable:

a una relacion laboral basada en el ¢jercicio de la prostitucidn y alter-
ne, por entender que el tipo penal protegia “la situacién de personas
que prestan servicios a otra, sea o no sea legal el contrato de trabajo, ya
que, de lo contrario el mds desprotegido deberfa cargar también con
las consecuencias de su desproteccién”. (p. 116)

Y la STS N.°1045/2003, del 18 de julio, en donde si bien la defensa del
empresario arguye que la prostituta no puede ser tratada como trabajadora,

el TS dispone:

el tipo penal protege, en general, la situacién de personas que prestan
servicio a favor de otra, sea o no legal la relacién de servicio. El bien
juridico protegido estd constituido por un conjunto de intereses con-
cretos referidos a la indemnidad de la propia relacién laboral, median-
te la sancién de aquellas conductas de explotacidn que atenten contra
los derechos laborales de los trabajadores, incluyendo a todos aquellos
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que presten servicios remunerados por cuenta ajena, concepto en el
que deben incluirse las mujeres que ejercen la prostitucién por cuenta
y encargo de otro.

Por otro lado, sefala Daunis (2015) que la STS N.° 1390, del 22 de no-
viembre de 2004, destaca que:

el hecho de concertar entre las partes una actividad consistente en
prestar servicios, mediante la permanencia en un determinado pe-
riodo de tiempo en el local, sometida a horario para la captacién de
clientes, al objeto de consumir bebidas, evidencia una actividad en la
que concurren las notas tipificadoras de toda relacién laboral, cuales
son la prestacién de servicios por cuenta ajena, habitualidad en los
mismos, dependencia, retribucién y jornada; llegando a precisar que
la relacién que mantienen las seforitas de alterne con el titular del
establecimiento donde desempenan su cometido es de naturaleza la-

boral. (p. 116)
El autor también explica que:

La STS N.° 450 del 14 de abril de 2009, al cuestionarse la naturaleza
juridica de la relacién que se establece entre las mujeres que alternan
y prestan servicios sexuales en un club y sus empleadores, acaba con-
cluyendo que estamos ante “una relacién de trabajo que, analizando

caso por caso, puede ser englobada en el Estatuto de los Trabajadores”
(Daunis, 2015, p. 116)

En la misma linea, la Sala Social del Tribunal Supremo adhiere a la tesis
de que la prostitucién y el alterne se “puede realizar por cuenta ajena y de
forma retribuida y dependiente” (Daunis, 2015, p. 116). El TS sentencié
lo siguiente:

La relacién contractual que regula los servicios de agrado de los clien-
tes, remunerada con el 50% de las consumiciones, con un horario
determinado, tiene naturaleza laboral y no puede ser calificada como

arrendamiento de servicios. Se trata de un verdadero contrato de tra-
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bajo, tal como se describe en el articulo 1.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

En el 4mbito latinoamericano es de resaltar la decisién de la Corte Consti-
tucional colombiana en la Sentencia N.° T-629 de 2010, la cual concedié
“el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad de trato ante la
ley, a la no discriminacién, al trabajo, la seguridad social, la dignidad, la
proteccion de la mujer en Estado de embarazo” (punto segundo de la parte
resolutiva), a una mujer que ¢jercia el trabajo sexual en un bar. En primera
instancia el reclamo fue rechazado bajo el argumento de que:

no es juridicamente posible amparar el derecho al trabajo y ordenar el
reintegro porque si bien el ejercicio de la prostitucién por si misma no
es un delito, se aclara que el contrato que tenga como objeto de pres-
tacion actividades sexuales se encuentra afectado por un objeto ilicito
toda vez que dicho ejercicio es contrario a las buenas costumbres,

razén que impide su proteccién por parte de este Despacho. (1.5.1.2.)

La decisién fue luego confirmada por el tribunal superior. Sin embargo,
en el momento de pronunciarse, la Corte Constitucional tomé una deci-
sién paradigmdtica en lo que respecta al problema que hemos analizado."”

15 Asi, expresé: “Se ha anotado en el estudio sobre la prostitucién en general que, por
fuera de los tipos penales dispuestos, dado su cardcter de actividad econdmica licita
y regulada por las normas del Derecho policivo y urbanistico, ingresaban por tanto
disposiciones del Derecho comin de cardcter comercial y tributario. ;Por qué dentro
de esta racionalidad no se puede predicar lo mismo respecto del Derecho laboral, no
ya con relacion a otros empleados dedicados a labores distintas de los establecimientos
donde se prestan los servicios sexuales, sino de las personas que efectivamente ejercen el
oficio? Es evidente que el delito previsto en el articulo 213 del Cédigo Penal, contempla
un tipo que hace dificil un tal reconocimiento, pues el verbo rector de la ‘induccién’ a
la prostitucién, reconoce como hecho punible solo la invitacién a tal propésito, cuando
el objetivo es la obtencién de lucro o la satisfaccién de los deseos de otro. Sin embargo,
como se recalcé suficientemente en los apartes que preceden, esa figura penal coexiste
con la regulacién de cardcter policivo que impone obligaciones a trabajadores del sexo
y también a propietarios y administradores de los establecimientos de comercio en los
que los primeros ejercen. Con esta ordenacién normativa, la respuesta mds cémoda y
menos dificil para el operador juridico es la de estimar que lo uno y lo otro determinan
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En definitiva, la Corte resolvié el caso argumentando que, a falta de regu-
lacién concreta, y de la mano de la construccién normativa que ordena la
prostitucién en Colombia —en la medida en que se hayan desempenado
las mencionadas labores y en ese tanto el ejercicio de la prostitucién se
desenvuelva bajo la modalidad del “contrato realidad”—, esta situacién
merecerd, como ocurriria con cualquier otro sujeto en condiciones si-
milares, la mds decidida proteccién por parte del derecho para que sean
cubiertas todas las obligaciones no pagadas por el empleador durante el
tiempo en que hubiese tenido lugar la relacién de trabajo. Empero, por
la especificidad de la prestacién —porque en muchos aspectos el trabajo
sexual roza con la dignidad—, asi como se admite la existencia de una
subordinacién precaria por parte del empleador, también se reconoce pre-
cario el derecho del trabajador a la estabilidad laboral y a ser restituido
a su trabajo en caso de despido injusto. De este modo, estima la Sala,
se resuelve la tensién existente entre derechos y bienes juridicos que la
prostitucién conecta; asi se protege sin discriminaciones ex ante al tra-
bajador sexual. Decisién que, por un lado —aunque no resulte graciosa
a los criterios de moralidad preexistentes—, evita dejar en el abandono
ilegitimo a las y los trabajadores sexuales como sujetos en condiciones de
vulnerabilidad manifiesta, merecedores de especial proteccion. Pero, por
otro, una restriccién de las garantias del trabajo, con lo que se procura
evitar que el Estado, a partir de la administracién de justicia, aliente el
ejercicio de un oficio que, segtn los valores de la cultura constitucional,
no es ni encomiable ni promovible.

4. Reflexiones finales

Tomar la opcién politica de regular la prostitucién como trabajo sexual
exige incorporar una regulacién que asegure a quienes la ejercen hacerlo

que la prostitucién solo puede ser ejercida por cuenta propia, en donde el trabajador
o trabajadora sexual acuerdan comisiones por venta de licor, o por el alquiler de las
habitaciones. De este modo, la actividad se desarrolla, pero partiendo del supuesto de la
independencia absoluta de tales sujetos”.
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con las debidas garantias. Esto significa que si un Estado tiene la verdadera
intencién de que la prostitucién —ejercida en el marco que establece la
ley— sea realmente un trabajo, debe regularla como tal, y esto supone virar
del paradigma reglamentarista hacia el normalizador.

La coexistencia de la regulacién administrativa y la redaccién vigente del
delito de proxenetismo (signado por la vaguedad de su verbo nuclear) con-
duce a profundas injusticias: desampara a un colectivo que justamente re-
quiere de una proteccion estatal intensa, habida cuenta de la vulnerabilidad
que impera en muchos trabajadores y trabajadoras sexuales. Solo integran-
do el trabajo sexual como parte del derecho laboral se podrd diferenciar
con nitidez las hipétesis de explotacién laboral de circunstancias en donde
el trabajo sexual es licito, de aquel tipo de explotacién de las hipdtesis de
explotacion sexual.

Por su parte, el derecho penal solo deberia intervenir cuando se haya
demostrado que se atentd contra la libertad sexual de la victima por
determinarla al ejercicio de la prostitucién, o cuando se detecte la im-
posicién de condiciones laborales abusivas, mediante los delitos contra
los derechos de los trabajadores (Maqueda, 2009). En ese sentido, serd
de aplicacién en Uruguay el articulo 280 guater cuando los actos de
naturaleza sexual se realicen a partir de la utilizacién de “la fuerza, ame-
nazas u otras formas de coaccién o intimidacién”. Asi mismo, Uruguay
necesita incorporar un delito que castigue los ataques mds graves a las
conductas de explotacién laboral; en palabras de Terradillos (2017,
p. 257): “el reto de las politicas criminales democrdticas del siglo XXI es
el de asumir como objetivo prioritario la prevencién de ataques intole-
rables a derechos humanos”.

Por tanto, la reforma que se plantea, o al menos la interpretacién que se
sugiere para el delito de proxenetismo, es que no basta con que la persona
“lucre” con la prostitucién, sino que realmente la explote en condiciones
abusivas. Solo asi podrd sortearse el escollo que representa mantener una
legislacién que permite el ejercicio del trabajo sexual en clubes de alterne o
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whiskerias y que, al mismo tiempo, castiga la explotacién sexual de terceros
a través del delito de proxenetismo.

En rigor, proponemos que el legislador atribuya un estatus juridico claro al
trabajo sexual y lo dote de los derechos y garantias necesarios para su ejerci-
cio. Lo cierto es que esta postura también se relaciona con la exigencia del
consentimiento de la persona que ejerce el trabajo sexual y, en ese sentido,
se diferencia de la imposicién de condiciones abusivas para su ejercicio,
como expresa Cruz (2017).

Y esto porque las formas de describir un fenémeno guardan relacién con
la forma en que las personas lo experimentan. De manera que describir
esta actividad como un trabajo puede contribuir a la formacién de otro
tipo de identidades, no basadas en la pasividad, la explotacién sexual y la
victimizacién.

Con la incorporacién de este precepto, la proteccién penal de la libertad
sexual y los derechos laborales de los trabajadores y las trabajadoras sexuales
quedarian amparados adecuadamente.
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