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I. INTRODUCCION

La Comisién de Estudios del Consejo de Estado, en su informe de 9 de marzo de
2011, ha llegado a la conclusién de que es acorde con el Derecho espafiol «la adopcion de
medidas que coadyuven a la limitacién de la publicacién de anuncios de prostitucion»,
no sin antes reconocer que el dmbito mds adecuado para resolver esta cuestién hubiera
sido la autorregulacién y de recordar que los esfuerzos en este sentido® han resultado in-
suficientes.

1 El Informe consta de siete apartados: I. Antecedentes. II. Objeto del estudio determinado por el encargo
III. Consideraciones generales sobre la prostitucion IV. Insuficiencia de la actual normativa espafiola sobre pu-
blicidad para prohibir la de la prostitucién V. Posibilidad de establecer la prohibicién de la publicidad de la
prostitucién en la prensa escrita V1. Consideraciones sobre el proyecto de ley a elaborar VII. Consideracion final.

2 Se han obtenido algunos avances en la autorregulacién, como por ejemplo en la Declaracién de Madrid
de 4 de junio de 2010, donde los editores asumieron el compromiso de promover «altos estindares éticos en la
autorregulacién de la publicidad».
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El encargo parte de la que era en ese momento Ministra de Igualdad (Orden de 12
de mayo de 2010). Se le plantea al Consejo de Estado la viabilidad juridica de una ini-
ciativa dirigida a limitar o prohibir los anuncios publicitarios de contenido sexual y pros-
titucion en la prensa escrita.

El exhaustivo informe elaborado por el Consejo de Estado se circunscribe a la pu-
blicidad de la prostitucién en la prensa escrita, quedando por tanto excluidos de su objeto
de estudio los anuncios de publicidad en otros medios. Ello no impide que a lo largo del
informe se vaya pronunciando también el Consejo sobre la publicidad en otros soportes,
particularmente en internet, casi siempre para subrayar la escasa eficacia, a estas alturas,
de una restriccion de la publicidad de la prostitucién cefiida exclusivamente a la prensa
escrita.

II. INSUFICIENCIA DE LA ACTUAL NORMATIVA

Precisamente el apartado IV del informe lleva esta ribrica: «Insuficiencia de la ac-
tual normativa espafiola sobre publicidad para prohibir la de la prostitucién». Consi-
dera el Consejo de Estado que la regulacién actualmente existente en Espafia es insu-
ficiente para prohibir, con cardcter general, la publicidad de la prostitucién en la
prensa escrita. S6lo disponiendo de una normativa legal diferenciada de la actual le-
gislacién general en materia de publicidad se podria —advierte el Consejo de Estado—
aplicar la prohibicién’.

Esa disposicion legal deberfa establecer de manera terminante que queda prohibida
la publicidad de la prostitucién y precisar «un concepto funcional de publicidad de la
prostitucién», esto es, «un concepto de publicidad a los efectos de la propia disposicién
legal». Dentro de dicho concepto quedaria comprendida «la insercién o exhibicién de
anuncios publicitarios que ofrezcan servicios sexuales mediante contraprestacién econd-
mica, que informen sobre los locales en los que se ofrecen dichos servicios o inciten di-
recta o indirectamente al trifico carnal o al comercio sexual mediante precio».

III. LA CUESTION DE FONDO

Para un constitucionalista la cuestién de fondo es la siguiente: si la prostitucion ejer-
cida libre y voluntariamente por personas mayores de edad no es ilicita, y si, por otra par-
te, y como es ldgico, la publicidad es una actividad econémica legal, ;sobre qué funda-
mento se puede erigir una prohibicién de los anuncios de prostitucién?

La situaci6n en la que nos encontramos es parecida a las limitaciones publicitarias de
otros productos legales como el tabaco o el alcohol, si bien en estos dos Gltimos casos se

3 Como es sabido, el Estado es competente para dictar una ley de este tipo, de acuerdo con el articulo
149.1.27* CE, que le reconoce la competencia para aprobar las «normas bdsicas del régimen de prensa, radio y
televisién y, en general, de todos los medios de comunicacién social, sin perjuicio de las facultades que en su de-
sarrollo y ejecucién correspondan a las Comunidades Auténomas».
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produce una importante afectacién de la salud que no se aprecia, en principio, en el caso
de los anuncios de contenido sexual.

Cuando entra el informe a tratar los limites de la actividad publicitaria, habla de que
«la idea de valor comporta un afdn de realizacién». Por ello, aunque el ordenamiento tolere
situaciones contrarias a los valores que sustentan una comunidad, «no tiene por qué ser neu-
tral ante ellas» y «puede reaccionar limitando su existencia o mitigando su propagacién».

IV. DERECHOS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
IV.1. LA DIGNIDAD

No hay bien juridico que dé mejor rendimiento dogmético en materia de prostitu-
cién que la dignidad (art. 10 CE). Si la relacién entre prostitucion y dignidad es evidente,
también lo es la concepcién de la dignidad como [imite de la actividad publicitaria.

Los anuncios periodisticos de servicios sexuales afectan esencialmente a la dignidad
de la persona cuyos servicios se ofrecen. Como es sabido, la naturaleza juridica de la dig-
nidad es, a pesar de no estar expresamente contemplada en el articulo 1.1 CE, la de un
valor superior, que tiene que ver con la no instrumentacién de la persona y con su no pa-
trimonializacién (STC 212/1996), esto es, con la no consideracién de la persona como un
mero objeto, en este caso sexual.

IV.2. LA IGUALDAD DE GENERO

A la Orden de 12 de mayo de 2010 acompafiaba un documento rubricado «Estado
de la situacién y posibles actuaciones contra anuncios de contenido sexual y prostitucién»
de la Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de Igualdad, donde se decia que los
anuncios periodisticos de servicios sexuales, aparte de implicar un trato vejatorio y de-
gradante, «vulneran el valor fundamental de la igualdad entre mujeres y hombres, y pue-
den favorecer la transmisién 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 fe-
menino sumiso, subordinado, servil e inferior».

Como seiiala el informe, la prostitucién «es un fenémeno que tiene especial inci-
dencia en el dmbito femenino (...) las mujeres se convierten en un objeto de consumo,
asumiendo un rol (...) que las convierte en mercaderia», no siendo para ello precisa ni si-
quiera «la inclusién en los anuncios de imdgenes ni de cuerpos femeninos». Luego vol-
veré sobre ello.

IV.3. LA PROTECCION DE LA JUVENTUD Y DE LA INFANCIA
Sin duda se encuentra en el articulo 20.4 CE el principal fundamento de cualquier

medida limitativa de la publicidad sobre prostitucién que pretenda adoptarse: «el efec-
to sobre los menores puede ser perjudicial para su desarrollo personal —al posibilitar, en-
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tre otras cosas, llevarles a la creencia de que la prostitucién es una opcién profesional
equiparable a las demds licitas (...) el Consejo de Estado entiende que la conveniencia de
impedir la difusién de una actividad simplemente tolerada y la proteccién debida a los
menores, segin el ordenamiento juridico, amparan la adopcion de las medidas prohibi-
tivas de la publicacién de anuncios de prostitucién en prensa».

IV.4. ;ES LA PRACTICA PUBLICITARIA UNA MANIFESTACION DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION (ARTICULO 20 CE) O DE LA LIBERTAD DE EMPRESA
(ARTICULO 38)?

Es otra de las cuestiones a las que necesariamente habfa de referirse el Consejo de Es-
tado. La relevancia de la pregunta tiene que ver con la idea de que las posibles restric-
ciones de la libertad de expresién no debieran equipararse a las de la libertad de empre-
sa. A la hora de establecer limitaciones a las libertades del articulo 20 CE parece
razonable que el legislador disponga de un margen de discrecionalidad menor que si se
trata de limitar la libertad de empresa, dada la particular conexién de aquéllas con el
principio democrético.

Nos recuerda el Consejo de Estado que la manera de entenderse esta cuestion en Eu-
ropa y en Estados Unidos no ha sido totalmente coincidente.

Lo mis relevante de la publicidad «no es el mensaje, sino el marco en el que se desa-
rrolla —el mercado— y la finalidad que persigue —mercantil— (...) y esta actividad mer-
cantil es subsumible en el dmbito de la libertad de empresa». Si la publicidad no estd pro-
tegida por la libertad de expresion, «cabe establecer amplios limites a su contenido». La
jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, también en-
tiende que las restricciones sobre publicidad no lesionan las libertades del articulo 20 CE.

IV.5. LA PONDERACION DE LOS BIENES JURIDICOS EN CONFLICTO. EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

El Consejo de Estado llega a la conclusién de que una iniciativa como la que se le
plantea, que consiste en limitar la publicidad de la prostitucién en la prensa escrita, «no
infringe ninguna de las posibles manifestaciones de esos derechos» (libertad de infor-
macién y libertad de empresa).*

Existe, ademds, proporcionalidad «entre la medida que se plantea adoptar —la
prohibicién de la publicidad— y los bienes juridicos a proteger», que, como hemos vis-
to, son varios. Ademds, «la autorregulacién y otros medios de fomento negativo se han
mostrado manifiestamente insuficientes para lograr la desaparicién de los anuncios en la
prensa escrita», lo que hace todavia mds proporcionada la medida.

4 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 Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 15 de noviembre de 2000, ratificada por
Espafia».
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En definitiva, «tratar de limitar la difusién de una actividad tolerada pero no bien
considerada por el ordenamiento mediante la prohibicién de la publicidad de los anun-
cios constituye un fin legitimo y el medio empleado, la interdiccién, resulta racional, ra-
zonable y proporcionado».

V. LA PROSTITUCION EN EL ORDENAMIENTO
INFRACONSTITUCIONAL ESPANOL

La normativa espafiola en materia de prostitucién se encuentra recogida principal-
mente en el Cédigo Penal, aunque también existe normativa autonémica y local rela-
cionada con las condiciones sanitarias o urbanisticas de los establecimientos donde se ejer-
ce la prostitucién.

Las sucesivas reformas legislativas que han tenido lugar en los tltimos afios en nues-
tro Cédigo penal han culminado disefiando un ilicito penal de determinacién a la pros-
titucién cuando se ejerce violencia, intimidacién, engafio o abuso de superioridad o de
necesidad, o de especial vulnerabilidad de la victima, que siempre se activa cuando los
prostituidos son incapaces o menores, quedando, pues, al margen del reproche penal el li-
bre ejercicio de la prostitucién practicada voluntariamente por personas mayores de
edad cuando no concurran esas circunstancias’.

VI. ;ES LA DICOTOMIA RECOMENDABLE/NO RECOMENDABLE
DE NATURALEZA JURIDICA?

Quien se acerca al tema de la prostitucion desde una perspectiva juridica se termi-
na preguntando: ;la dicotomfa recomendable/no recomendable es de naturaleza juridica?

Toda la estructura juridica de un Estado de Derecho se sostiene sobre un pilar que se
puede resumir en la siguiente frase: lo que no estd prohibido en un régimen de libertades
debe considerarse permitido.

Pero, aunque el ordenamiento juridico tolere situaciones contrarias a los valores que
sustentan a una sociedad, «no tiene por qué ser neutral ante ellas», dice el Consejo de Es-
tado, de manera que «puede reaccionar limitando su existencia o mitigando su propa-
gacién», como ya hemos dicho.

El pardmetro de lo licito/ilicito, junto al pardmetro de lo recomendable/no reco-
mendable, formarfan parte de ese doble eco tan caracteristico de muchas instituciones del
Derecho constitucional: el Tribunal Constitucional, interpretando y creando derecho; el
parlamento, representando y siendo representativo.; etc.

5 Cfr. Cédigo Penal, libro II, titulo VII bis «De la trata de seres humanos» y titulo VIII «Delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales», en particular el capitulo V «De los delitos relativos a la prostitucién y la co-
rrupcién de menores».
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En cualquier caso, lo que aquif se estd planteando es la legitimidad de una posible li-
mitacién o prohibicién de esos contenidos publicitarios, es decir, la posibilidad —y no la
obligatoriedad— de que el legislador pueda prohibirlos o limitarlos.

VII. COMENTARIO
VII.1. EL OBJETO

El debate juridico acerca de la prohibicién de la publicidad de anuncios en materia
de prostitucién es, en el fondo, el debate sobre la prostitucién. En realidad, hay mds de-
bates ahi, pero esencialmente es ese debate. De la dificultad para separar ambas cuestio-
nes —prostitucién y publicidad sobre prostitucién— tampoco ha podido escapar el
informe de la Comisién de Estudios del Consejo de Estado, aunque lo ha intentado: «el
Consejo de Estado no cree necesario hacer consideraciones generales sobre el fenémeno de
la prostitucién», que luego termina haciendo.

Y no sélo existen dos debates, porque el problema de la prostitucién, propiamente
dicho, suscita nuevos debates sobre cuestiones colaterales como la trata de personas, la in-
migracién ilegal, el trdfico de drogas, el blanqueo de capitales, etc.

VII.2. EL FUNDAMENTO

A mi juicio, el fundamento mds consistente para justificar una medida limitativa de
la publicidad sobre prostitucién, teniendo en cuenta que la publicidad no es una activi-
dad ilicita ni tampoco la prostitucién ejercida libremente (no asi cuando concurren, como
hemos visto, determinadas circunstancias), es el de la proteccién de la juventud y de la
infancia (art. 20.4 CE).

VII.3. LOS ARGUMENTOS

El Consejo de Estado llega a la conclusién de que limitar la publicidad de la pros-
titucién en la prensa escrita es una medida, no sélo constitucionalmente posible, sino
también conveniente.

Lo importante en este tipo de cuestiones es saber qué sociedad queremos y qué De-
recho queremos, qué valores defendemos vy, sobre todo, hasta dénde estamos compro-
metidos con el valor de la dignidad humana.

Lo mds relevante del informe no son, por tanto, sus argumentos juridicos concretos,
todo el caudal argumental que despliega, sino lo que el Consejo de Estado «quiere», su
conclusién final, su punto de llegada, el modelo de sociedad al que nos invita con este
completo informe.

¢Y cudles serfan esos otros argumentos que podrian ser utilizados para mantener una
posicién contraria a la adoptada por el Consejo de Estado? Por ejemplo, en relacién con
el argumento de la igualdad de género, cabrfa decir que no s6lo las mujeres se anuncian
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en estas paginas, aparte de que, aunque la publicidad de la prostitucién favorezca este-
reotipos de mujer incompatibles con la igualdad entre hombres y mujeres (articulo 14
CE), lo mismo hace, salvando las distancias, la publicidad sexista de otros productos. O,
por ejemplo, en relacién con el favorecimiento de determinados estereotipos poco cons-
tructivos de mujer, se podria aducir que, aunque sea evidente que no se valora en este
tipo de anuncios publicitarios a la mujer en funcién de sus cualidades intelectuales, sino
de sus atributos fisicos, no es algo que suceda s6lo con los anuncios sobre prostitucién,
porque eso mismo ocurre, también salvando las distancias, en las campafias publicitarias
de moda, de belleza, de lencerfa, de productos para adelgazar, etc. Y en relacién con al ar-
gumento de la proteccién de la juventud y de la infancia, determinadas formas de pensar,
que ni que decir tiene que no comparto, incidirfan en que la prostitucién existe como
parte de la realidad, de manera que los menores deberfan conocerla e ir aprendiendo poco
a poco a gestionarla dentro de su libertad, de igual forma que no se prohibe la informa-
cioén relacionada con la corrupcion, la delincuencia, la insolidaridad, etc., por el simple
hecho de que podria llegar toda esa informacién a los menores.

Frente al argumento, que también se ha utilizado a veces, de que preservando a la
sociedad de la publicidad sobre la prostitucién, la protegemos indirectamente del pro-
xenetismo, del rufianismo, de la trata de seres humanos, etc., se podrfa decir que, pues-
tos a prohibir, habrfa que impedir entonces todas aquellas actividades que pudieran dar
lugar o no a una actividad ilicita, empezando por la actividad de los bancos, para preve-
nir la usura, o la de los establecimientos de ocio nocturno, para prevenir la venta de al-
cohol a menores, e incluso habrfa que cerrar hasta la propia Administracién, a la vista de
ciertos escandalos recientes y menos recientes.

Alguien habrd también que argumente, desde una extrema visién prictica de las co-
sas, que la prostitucion se va a seguir produciendo, haya o no anuncios en los periédicos,
y que, permitiendo éstos, al menos se paga un IVA y se proporcionan los datos de las per-
sonas que impulsan esas actividades, lo que puede facilitar a la postre la investigacién po-
licial de todas las actividades ilicitas relacionadas con la prostitucién.

VII.4. LA OPORTUNIDAD

El otro problema del informe del Consejo de Estado (mds bien del encargo guberna-
mental del informe, porque el informe lo que hace precisamente es ponerlo de manifiesto),
es el relacionado con la oportunidad de la medida limitativa que se cuestiona. A estas al-
turas, plantear el tema de la prohibicién de la publicidad de la prostitucién en la prensa es-
crita es extempordneo. Ahora, el enemigo contra el que querfa luchar la medida guberna-
mental ya se encuentra en otro sitio, particularmente en internet. Es ademds en internet
donde menos controles hay y donde la juventud y la infancia acceden mds habitualmente.

Aparte de que, como advierte el propio informe de la Comisién de Estudios del
Consejo de Estado, no dejarfa de ser chocante que se prohibieran los anuncios de con-
tactos en los periédicos, pero siguieran los de teléfonos eréticos o los de videoclubs
pornogréficos en los que no hay oferta de contactos carnales directos. Propone por eso el
Consejo de Estado incluir todas esas actividades en el concepto funcional de publicidad
de la prostitucién que se incorporaria a la ley o, en Gltima instancia, establecer en esa ley
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que «en ningin caso, podran incluirse en ellos imdgenes que presenten a las personas
como meros objetos sexuales».

Dice por todo ello el Consejo de Estado en su Consideracién Final que «aunque ex-
cede del dmbito del encargo recibido —que se cifie a la posibilidad de prohibir los anun-
cios de prostitucién en la prensa escrita— el Consejo de Estado debe sefialar la conve-
niencia de ponderar la extensién de dicha prohibicién a otros medios en el caso de que se
estableciere aquélla».

VII.5. LA PROSTITUCION EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

En el Estado de Derecho histéricamente han existido las llamadas «cloacas» o par-
tes no visibles del mismo, en relacién con determinados escarceos en la lucha antiterro-
rista, con las clinicas abortistas toleradas dentro de un marco legal prohibitivo, etc. En el
dmbito del Estado democrético o participativo también han aparecido espacios opacos si-
milares, relacionados por ejemplo con la financiacién de los partidos politicos, con el pa-
pel politico de los llamados /obbys y con otros asuntos. Y también encontramos en el dm-
bito del estado social ese tipo de espacios donde se encontrarfan las contradicciones
sociales que casi siempre han existido en torno al problema de la prostitucién.

El Estado social y democratico de Derecho se resiste a reconocer la existencia de es-
tos espacios opacos porque piensa que sin ellos brilla més la libertad. Y es verdad, pero
también se hace mds falsa.

El caso es que el Estado de Derecho siempre ha digerido mejor la falta de verdad
que la falta de la estética de la libertad. Cuando se vio exigido siempre antepuso la esté-
tica, aun sabiendo que no mejorarfa el enfermo retocando la radiograffa.

El problema de la prostitucién se encuentra a mitad de camino entre los problemas
crénicos del Estado de Derecho y del Estado social. Viene a ser asf uno de esos problemas
que no nos permiten cerrar bien el circulo, un circulo al que los constitucionalistas hemos
puesto nombre: el concepto unitario de estado social y democritico de derecho.

VII.6. LA DECISION

Detrds de cada dictamen, de cada sentencia, de cada articulo doctrinal, etc., lo que
existe, si se mira bien, es un acto emocional, que toma la falsa apariencia, al menos en par-
te, de ser un acto intelectivo basado en un buen razonamiento mental. Lo que quiero decir
es que los juristas siempre encontramos razones para todo, no es dificil. La respuesta del Es-
tado ante problemas como el de la prostitucién y la publicidad de la prostitucién no se en-
cuentra en argumentos juridicos, sino en nuestro compromiso con la dignidad y la solida-
ridad y con el tipo de sociedad que queremos y en la que nos reconocemos. En defensa de la
publicidad de la prostitucién podemos encontrar decenas de argumentos juridicos, hemos
visto algunos, que nos permitirdn ganar millones de euros, que es lo que estd ocurriendo,
pero instrumentalizando a las personas, patrimonializindolas, convirtiéndose en meros
objetos sexuales, no seremos una sociedad mejor, sino peor.
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