COMENTARIO AL ARTÍCULO 188.1, I Y II DEL CÓDIGO PENAL

La asombrosa actualidad de un tema tan delicado como la prostitución, actividad antigua donde las haya, nos ha movido a profundizar en la más reciente legislación y doctrina jurídica existente sobre la materia. El hecho de que existan conjuntos de normas, de diferentes rangos, que en apariencia se contradicen en el abordaje de dicha actividad, justifica sobradamente que nos detengamos a comentar cuál es la situación del empresario, en sus distintas modalidades, que tiene relación con el históricamente llamado sector del “alterne”. 

El comentario que sigue, es un extracto casi literal del trabajo de un sector de la doctrina penal más autorizada en nuestro país, que suscribimos, acerca del artículo 188 del vigente Código Penal Español (Comentarios al Nuevo Código Penal, Gonzalo Quintero Olivares y Fermín Morales Prats, Thomson-Aranzadi, 4ª edición, 2.005). 

Es preciso sostener y propugnar la doctrina que aquí se recoge, toda vez que existe un absoluto desconocimiento por parte de las distintas autoridades de nuestro país (políticos, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Ayuntamientos y un largo etc.), que a diario deben relacionarse con esta actividad, del verdadero alcance del marco normativo existente en España, para evitar situaciones de exceso de celo que se producen tanto en actuaciones de la Policía como en regulaciones abolicionistas en un sector empresarial que tiende, en estos momentos, a la desaparición de facto. 

INTRODUCCIÓN 

Dispone el artículo 188 del Código Penal, que “… El que determine, empleando violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de necesidad o vulnerabilidad de la víctima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitución o a mantenerse en ella, será castigado con las penas de prisión de dos a cuatro años y multa de 12 a 24 meses. En la misma pena incurrirá el que se lucre explotando la prostitución de otra persona, aún con el consentimiento de la misma…”. 

Los avances legislativos acontecidos en las últimas décadas han pretendido la no incriminación de conductas circundantes de una prostitución libremente ejercida. Como muestra, vale citar que la reforma del Código Penal de 1.995 vino a suprimir el mal llamado “proxenetismo” entendido como el lucro que parte de la prostitución. 

Ello no obstante, en el año 2.003 hubo una reforma del Código Penal -operada por la Ley Orgánica 15/2.003-, que ha supuesto una quiebra fundamental en dicha concepción, al incriminar ahora la mera explotación, aún consentida, de la prostitución de mayores de edad. Esta incriminación del proxenetismo mal entendido, así como el tema de la tercería locativa (alquiler de local para el desarrollo de la actividad), supone retrotraer la situación al estado anterior al Código Penal de 1.995. 

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS 

La incriminación de conductas de explotación de la prostitución voluntaria no aparecía recogido en el Proyecto de Ley (15/2003), sino que fue el Grupo Parlamentario Catalán en el que presentó una enmienda en la que CIU, sostenía que dicha incriminación resultaba obligada a tenor de lo previsto en el artículo 1 del Convenio Internacional para la represión de la trata de personas y de la explotación de la prostitución ajena de Naciones Unidas (del año 1.949!!!!), así como por la Decisión Marco del Consejo de 19 de julio de 2.002. 

La enmienda fue aprobada con lo que, evidentemente, el Legislador se hacía eco con ello de las reivindicaciones de algunos sectores (Congreso Estatal de Mujeres Abogadas 2002), que proponían la penalización del rufianismo, la tercería locativa y el proxenetismo no coercitivo, así como un nuevo tipo penal para el “prostituidor” (cliente) conforme al modelo sueco. 

El Legislador no fue tan lejos pero tampoco se quedó corto. En el alcance que quepa atribuir al término “explotación” de la prostitución, se hallan empeñadas ahora las normas que, aún de forma sectorial, han empezado a regular aspectos de un mercado que mueve en nuestro país millones de euros: 

· Decret 217/2.002 - Orden de la Presidencia de la Generalitat de Catalunya 335/2003, de 14 de julio por el que se aprueba la ordenanza municipal tipo sobre locales de pública concurrencia donde se ejerce la prostitución. 

· Ordenanza municipal de Bilbao de 2.002. 

·  Ley 12/1997, de 23 de diciembre, de Tasas, de la Generalitat Valenciana (prevé una tasa específica para locales de prostitución). 
La reforma del 2.003 vuelve a situar a nuestro país, inequívocamente, en la senda del abolicionismo al tipificarse nuevamente el denominado “proxenetismo no coercitivo”, y sancionarse no ya las prohibiciones de reclutamiento y mantenimiento de la prostitución con merma de la libertad del sujeto, si no las llamadas “prohibiciones de empleo”. 

ALCANCE DE NUESTRA REGULACIÓN 

Conviene analizar, para abordar con seguridad y rigor jurídicos el problema, el alcance del término “explotación” contenido en el Código Penal, que adolece sin duda de una gran indefinición, pues puede significar “sacar una utilidad a un negocio o industria” como “aprovecharse de las circunstancias o dificultades ajenas en provecho propio”. 
Como sostiene la doctrina más autorizada, poderosas razones se oponen a un concepto de explotación que permita la incriminación sin más de una prostitución ajena ejercida de manera libre e independiente, bajo la propia responsabilidad del sujeto, y sin vínculo alguno de subordinación con quien se “lucra” directa o indirectamente de dicha actividad. Pero, con la ley en la mano, tampoco resulta posible una interpretación del término que lleve la atipicidad (no penalización) del proxenetismo no coercitivo. 
Con el marco jurídico que contamos, pues, la explotación punible por mor del artículo 188 CP, aún con el consentimiento del sujeto pasivo del delito, debe limitarse, por un lado a la explotación directa y principal de la prostitución ajena, lo que implica conceptualmente la existencia de relaciones de subordinación de la prostituta/o respecto del “empresario”, quien fija condiciones de trabajo y ostenta facultades de gobierno de los aspectos esenciales del negocio. Pero como las modalidades de prestación de servicios de naturaleza sexual son muy variadas y es difícil en muchos casos resaltar sus diferencias sustanciales, podrían establecerse las siguientes diferenciaciones:
1.- Deberían quedar fuera del tipo, es decir, no penadas, las modalidades de facilitación de la prostitución libre consistentes en la regencia de clubs, muebles, o locales donde no existe relación contractual alguna entre prestadores de servicios sexuales y empresarios; aquéllos se limitan simplemente a pagar, en su caso, por el acceso al local, por las eventuales consumiciones y por el uso de las dependencias principales de dichos locales, sin que exista relación de subordinación alguna entre empresario y prostituta. 
2.- En un nivel intermedio de dependencia se situaría el denominado en el argot al uso “trabajo por servicio”. En éste, el empresario favorece la infraestructura, pone los apartamentos, recibe las llamadas, reparte a las “chicas” o “chicos”, se preocupa eventualmente por una cierta seguridad –demanda de teléfonos fijos en los clientes y no móviles, etc.- y se queda con un tanto por ciento de lo que el prestador cobra por los servicios. Tal modalidad de “gerencia” puede implicar ya, en determinadas variantes, una auténtica explotación, dependiendo de si el reclutamiento y mantenimiento en el cartel del empresario se sujeta a la imposición de determinadas condiciones, o si éste se limita, simplemente, a hacer de intermediario sin condicionamiento alguno. El porcentaje a percibir por dicha labor de intermediación puede consistir, sin duda, un indicio de que bajo la apariencia de un mera mediación se esconde en realidad una relación de dependencia ajena. 
3.- Por su parte, quedarían sin duda dentro de la penalidad que analizamos las relaciones de dependencia “fuerte”, en las que la gestión, selección de la prostituta/o y el cobro queda en manos del empresario, quien establece además las condiciones de la prestación (por ejemplo, impidiendo la elección de la prostituta/o en la prestación o no del servicio). 
En opinión de la doctrina que suscribimos, quedarían dentro de esta especie el denominado “trabajo en plaza”, que consiste en que por la prostituta se demanda una plaza para trabajar por determinados días en un club, tiempo que es el empresario quien los predetermina y no suelen prolongarse por que los clientes demandan renovación. Durante los días pactados, las “trabajadoras del sexo” duermen, comen y están encerradas en el lugar, del que no se les permite salir. Las ganancias suelen ser por término medio del 50% para los dueños y se suelen satisfacer las remuneraciones al final de los días fijados, descontado el precio del alojamiento, para evitar que abandonen el local y garantizar que van a estar siempre disponibles. Este tipo de prostitución –y no la que se desarrolle en un centro distinto de la vivienda de la prostituta o en la calle- comporta indudablemente “explotación” directa e inmediata de la prostitución ajena. 
En resumen, el criterio guía que debe orientar la interpretación de esta nueva modalidad típica ha de verse en las condiciones de ejercicio de la prostitución: si se ejerce de manera libre e independiente de cualquier persona y bajo su única y exclusiva responsabilidad, si en definitiva cabe excluir cualquier vínculo de subordinación con terceras personas en dicho ejercicio, las conductas que consistan en la prestación de servicios accesorios a dicha actividad no habrán de considerarse conductas de explotación directa de la misma, por mucho que tales personas obtengan lucro como consecuencia de la actividad de un tercero. 
Es evidente que, ante una apariencia de simple tercería locativa (empresario tercero que alquila instalaciones) pueden esconderse verdaderas situaciones de explotación. Pero para la constatación del tipo, del delito, deben investigarse los indicios de cada caso concreto y probar la existencia de esa relación “fuerte” de dependencia que supone un plus de criminalidad. Esta interpretación es la única capaz de mitigar el despropósito que ocasiona la última regulación penal comentada, al equiparar penológicamente conductas de auténtico menoscabo de la libertad sexual de otras que no afectan a la autodeterminación del sujeto pasivo del delito. 
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