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dicho sin perjuicio de que también se apli-
que esta construccién para obtener la
anulacién judicial de decisiones no ya su-
jetas a} juez ordinario, sino absolutamente
exentas de control. Y ciertamente la fic-
cion de la separacién de determinadas ac-
tuaciones de la decisién final o del contra-
to sirve para admitiy, en general, la defen-
sa juridica de los particulares (en ningtin
caso para defender la legalidad objetiva).
0, mas sencillamente, en muchas mate-
rias la separabilidad de los actos depende
antes de la situacién contenciosa del de-
mandante —de su legitimacién o de las
vfas impugnatorias que le hubieran sido
abiertas— que de los caracteres intrinse-
cos del acto {pdg. 91). Es evidente que la
separacion se utiliza siempre que se hace
preciso reconocer la competencia al juez
administrativo para impedir la impunidad
de 4ambitos de actuacidon administrativa

Pero, ademds, los actos separables tie-
nen sentido desde la perspectiva gue nos
ofrece la distincién entre las dos vias im-
pugnatorias del Derecho francés: los re-
cursos de anulacién v de plena jurisdic-
cién. Siempre que se aplica la idea de ac-
tos separables, y puesto que se trata de
cuestiones de procedimiente o de compe-
tencia, no cabe solicitar el reconocimien-
to de situaciones juridicas individualiza-
das y, por tanto, la inica via abierta es el
exceso de poder (anulacion).

La anulacién administrativa del acto
separable puede abrir la puerta de un ver-
dadero proceso judicial, pues, salvo la ex-
cepcioén reciente del contencioso-electoral
ante el Conseil Constitutionel, no siempre
basta con la anulacién de la decisién ad-
ministrativa para conseguir la anulacion
del acto no sujeto al Derecho administra-
tivo. En este preciso aspecto, la teorfa en
Espafa aparece en una fase mas evolu-
cionada toda vez que, por ejemplo en ma-
teria contractual, la declaracién firme de
nulidad de los actos separables lleva apa-
rejada la del mismo contrato de forma
automdtica, que entrard en fase de liqui-
dacién (arts. 9.3 y 65 TRLCAP).

4. En el prélogo de MODERNE se des-
taca que se trata de un ataque vivo a la
teorfa francesa del acto separable y que el
autor se sirve de un tono polémico para
afirmar sus puntos de vista. Podemos
afiadir que este tono se ve reforzado por
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un rasgo del brillante estilo del autor, que
consiste en el uso de metaforas {por po-
ner algtin ejemplo; los «campos de bata-
lla» de los actos separables, «el laberinto
juridicos, la «erosién» de la teoria}.

Igualmente, MopeRNE indica que con-
vendria ponderar el juicio demasiado ne-
gativo en relacién con el futuro del siste-
ma francés. Y, al respecto, cabe tener en
cuenta la cada vez menos nitida frontera
entre la anulacion v la plena jurisdiccién.
A mli juicio, la posibilidad de dar drdenes
de hacer a la Administracién como conse-
cuencia de la Ley de 1995 puede marcar,
en ¢l sentido ya destacado por Haurioy, el
acercamiento de ambos tipos de recursos
cuando se puedan invocar situaciones juri-
dicas individualizadas (por ejemplo, el me-
jor derecho a la adjudicacién de un con-
trato), se trate de competencias regladas y
se permita la aplicacion del Derecho en vi-
gor en el momento de dictar el fallo. S,
como deciamos al principio, el Perecho
administrativo francés es ante todo prag-
mético, la amenaza de extincion de los ac-
tos separables solo serd real cuando exista
otra via cierta, mas eficaz (pero en la que
igualmente se pondere el interés pablico ¥
de tercero), para admitir un control de le-
galidad de la Administracion piblica a ins-
tancia de las personas legitimadas, aunque
no necesariamente titulares de una situa-
cién jurfdica individualizada.

La teorfa de los actos separables sufre
un proceso de erosion, eso es indudable;
pero a la vista de los aspectos positivos
que aun tiene, aqui sélo cabe esperar que
este proceso natural, que ha de desembo-
car lenta pero irremediablemente en la
desaparicién de la materia, jse alargue ek
tiempo suficiente como para encontrar
remedios sustitutivos!

Isabel CARC-PATON CARMONA

REY MarTINEZ, F; Mara MarTin, R., y SE-
RRANO ARGUELLO, N.: Prostitucidn y De-
recho, Thomson-Aranzadi, Junta de
Castilla y Ledn, Fondo Social Europeo,
2004, 250 péags.

1. Tres profesores de la Universidad
de Valladolid han tenido el acierto de
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abordar con un enfoque jurfdico multi-
disciplinar el hecho social de la prostitu-
cion. Fernando REY, constitucionalista, se
encarga de las cuestiones fundamentales
y, con suficiente solvencia, sc atreve a ha-
cer una incursién en los pormenores de
su reglamentacién positiva {y en particu-
lar la catalana y la bilbaina). Ricardo
Marta se ocupa de los aspectos penales,
para recordarnos desde las primeras li-
neas que el ejercicio de la prostitucién
nunca se ha considerado delito {aunque
1o entra, sin embargo, en su tipificacion
entre las infracciones administrativas);
igualmente describe la evolucién més re-
ciente de nuestro Derecho penal. Se criti-
ca ¢l paréntesis abierto por la reforma del
Cédigo Penal de 1999, y cerrado en la del
2003, de ia discriminalizacion del proxe-
netismo en los casos de aceptacion de la
prostituta. También explica los delitos
que rodean a esta actividad, con atencion
a los que se vinculan al trafico de extran-
jeros. Muy sugestivas resultan las paginas
en que Noemi SErRrANO ofrece argumen-
tos en contra de la aplicabilidad del Dere-
cho laboral a la prostituciéon: argumentos
muy solventes para rechazar que sea tra-
bajo por cuenta ajena, pero menos con-
vincentes en el caso del trabajo por cuen-
ta propia.

2. Los tres autores nos acercan a lo
que Haman «laberinto factico y normati-
von de ka prostitucién. Ahora bien, su des-
cripcion es tan acertada que no aparece
tal laberinto y de nuestro pais habrfa que
destacar mas bien la inexistencia de una
regulacion legal del Estado que aborde de
frente esta actividad. Y realmente segui-
mos debatiéndonos entre las principales
corrientes que, desde tiempos casi inme-
moriales, imbuyen la politica legislativa
en esta materia: el reglamentismo y el
abolicionismo.

El primero de los movimientos propug-
naba el control principalmente sanitario
de la prostitucién, contemplando a la mu-
jer como un objeto de consumo, cuya
«calidad» (si se permite la expresién) te-
nia que sujetarse a unos minimos para
garantizar con ello el orden ptblico; es
explicita la Exposicidn de Motivos del
Real Pecreto de 1 de marzo de 1908, que
completaba al Reglamento de 5 de no-
viembre de 1865, norma pionera al res-

BIBLIOGRAFfA

pecto, donde se lee que es «industria da-
fiina o comercio peligrosos.

Por su parte, el abolicionismo encontré
en Josephine Grey de Butler, lider del mo-
vimiento femninista de finales del siglo
XIX, una de sus principales defensoras.
Con no poca ingenuidad, se mantenfa que
la prohibicién de la prostitucién podia
servir en la lucha contra la doble moral
sexual. Siguiendo los mandatos de la
Convencion de Nueva York de 1950, y la
tendencia imperante en otros muchos
otros paises, incluida la Unién Soviética,
el abolicionismo estuvo presente en nues-
tra postguerra desde el Decreto-Ley de 3
de marzo de 1955, Y podemos decir que a
pattir de la reforma del Cédigo Penal de
1963 se profundizé en esta corriente al
admitir la adopcién no ya de penas de
céarcel para las prostitutas, pero si de las
medidas alternativas a la de privacién de
libertad como eran las de Correccion y
Seguridad. :

3. Pero entremos en la descripcion de
la situacién legal en Espana. Ya hemos
dicho que no sc han promulgado leyes del
Estado en la materia, que resultan im-
prescindibles toda vez que estan afecta-
das sus competencias en materia de segu-
ridad social, legislacién civil, fiscal, labo-
ral, sanitaria o sobre extranjerfa. Y que,
ante este vacio, los reglamentos promul-
gados en Bilbao y Cataluiia —Ordenanza
aprobada por acuerdo del Pleno del Mu-
nicipio de Bilbao de 12 de mayo de 1999
y Decreto 217/2002, de 1 de agosto, del
Gobierno cataldn— contemplan de mane-
ra indirecta y, por tanto, fragmentaria
esta actividad. Los autores se muestran
muy criticos con ellos, pues no suponen
mids que un falso retorno al reglamentis-
mo, aungue ahora bajo una 6ptica (o una
excusa) urbanistica o de control de activi-
dades. La competencia esgrimida en el
caso de Bilbao es la urbanistica, pues fa
norma se limita a fijar unas condiciones
de habitabilidad y a determinar un régi-
men minimo de distancias entre prosti-
bulos con la finalidad de disolver una
«zona caliente» de la ciudad. En Catalu-
fa, ¢l entronque se encuentra en la Ley
reguladora de espectdculos ptblicos y se
buscan otros objetivos como la prohibi-
cién del trabajo de menores o la exigen-
cia de que en los locales se cuente obliga-
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toriamente con profilacticos. Pero tampo-
co se puede ir més alld (v, por tanto, ni si-
quiera obligar a que aquéllos sean utiliza-
dos por los clientes).

Se preguntan los autores si estas regu-
laciones autonémicas de cardcter urba-
nfstico o de autorizacién de actividades
implican que la prostitucién es una acti-
vidad [icita en Espafia. Y, con distintos
jueces y tribunales, nos contestan que si-
gue siendo una actividad ilicita. Incluso
resaltan en varias partes de la monografia
que la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea Janny v otras, de
20 de noviembre de 2001, sélo indica que
la prostitucién es una actividad econémi-
ca, sin que de ello se desprenda, como se
ha querido ver, que es una actividad legal;
si echan ¢n falta nuestros autores que el
TI no hiciera una expresa repulsa juridica
al ejercicio de ka prostitucién ni valorara
esta actividad desde Ia perspectiva de la
dignidad de las personas.

En la actualidad, s6lo es absolutamente
cierto que en ¢l ejercicio de la prostitu-
cién no hay ilicitud penal; puede haber
todavia ilicitud civil en relacién con dis-
tintas manifestaciones que rodean a esta
actividad, como es paradigmiticamente
el alquiler de habitacion para la prostitu-
cién, por no hablar, como es obvio, de la
ilicitud del contrato laboral.

4. Ahora bien, no se sabe a ciencia
cierta qué tratamiento ha de dar el dere-
cho a la prostitucién. Sobre todo si, como
bien advierten los autores, en el fondo de
la disparidad de enfoques se encuentra
una lectura distinta de la dignidad de la
mujer prostituta, Porque hay quien dice
que tal dignidad, unida al libre desarrollo
de la personalidad, est4 en la base de la
defensa del dereche de autedetermina-
cién de las persenas, que incluirfa la posi-
bilidad de convertirse en trabajadores del
scxo y prohibiria que la eleccién de cste
oficio determine ningun trato discrimina-
torio. Otros autores, sin embargo, y desde
el paternalismo jurtdico de Herbert L.
Harr {(no trasnochado, como muestran
casos como el arrét de 27 de octubre de
1995 del Consejo de Estado francés, gue
declard la ilegalidad del lanzamiento con-
sentido de enanos), entienden que es pre-
ciso prohibir y desconocer esta actividad,
pues cualquier reconocimiento supone su
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formento. Los autores nos plantean con
briliantez la incégnita. No resultan, sin
embargo, siempre precisos a la hora de
responderla. Tal vez pese en ello un argu-
mento sociolégico: que no hay prostitu-
cidn, sino prostituciones, puesto que al
lado de a prostituta que vive en precarias
condiciones materiales (cada vez mas ex-
tranjeras ilegales) se encuentran las hetai-
ras o quienes s¢ dedican al «mercado de
tujo» del sector.

Recientemente, T. PRIETO también se ha
preguntado «si la libertad constituye el
verdadero pardmetro, incuestionable, de
la dignidad; o si, por el contrario, la dig-
nidad est4 por encima de la libertad vy
opera eventualmente como un limite para
efla». Su arranque es neccsariamente
iustiloséfico; con MILLAN-PUELLES, defien-
de que, al hacer uso de su libertad, las
personas tienen el deber moral de mante-
nerse a la altura de su dignidad ontolagi-
ca. Pero al pasar al segundo plano, es de-
cir, al analizar hasta qué punto este deber
moral resulta exigible juridicamente, con
una claridad que no se encuentra en to-
das las paginas de la monograffa que co-
mentamos, responde de mancra abierta y
alcanza, a mi juicio, una selucién muy
ponderada. Sirviéndose del valor pre-
ferente de la libertad y teniendo en cuen-
ta también la repercusién piblica de los
comportamientos, concluye que la digni-
dad debe tener un caricter residual y, por
su cardcter incierto, sélo permite impo-
ner limitaciones en casos extremos. La
prostitucion, nos dice, no se encuentra
entre éstos, de manera que la dignidad
del articulo 10 de la Constitucién no jus-
tifica su prohibicién!.

Otro plano sin duda distinto, y tal vez
aqui también se puede echar en falta un
mayor esfuerzo de diseccién y concrecion
en los autores, es el de la proteccién de la
dignidad o, en palabras de Ingo SARLET,
la dignidad como zarea de los poderes pit-
blicos, que éstos deben promover gene-
rando las mejores condiciones para su
efectividad. Simone bE BEAUVOIR escribia
que la prostituta, con independencia de
que un estatuto legal ka sujete a vigilancia

! La dignidad de la persona. Nitcleo de la
moralidad y el orden pablicos, limite al ejer-
cicio de libertades pablicas, Thomson/Civi-
tas, 2005, pdgs. 201 ss.
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policial o de que trabaje en la clandestini-
dad, y en todo caso, es tratada como una
paria. Pero también decia que la idea abs-
tracta de moral y dignidad era ajena a
muchas prostitutas; pues, en su opinién,
muchas estan moralmente adaptadas a su
situacion, sintiéndose, con razdén, integra-
das en una sociedad que reclama sus ser-
vicios. A su juicio, no es su situacién mo-
ral lo lamentable, sino sus condiciones
materiales, deplorabies en la mayor parte
de }os casos?. Si la prostitucién es —y
esto es incuestionable— un medio de
vida, acaso la dignidad de las personas
exija su reconocimiento, aunqgue s6lo sea
a los efectos del acceso a la seguridad so-
cial, tal y como se ha hecho en paises
como Holanda, Alemania o Nueva Zelan-
da. El predominio de extranjeras (ile-
gales) no deberfa servir de excusa para
obviar su tratamiento por el Derecho,
sino precisamente para analizar también
cudles deban ser los posibles requisitos
para su regilarizacion.

Los autores de Prostitucion y Derecho,
no obstante, se insertan de ileno en el
abolicionismo, al que guieren completar
con una «politica incisiva de inclusién so-
cial, que evite que su pobreza y necesidad
lleven [a la mujer] a la prostitucién». Des-
de aqui, mantienen que «una importante
medida a adoptar es superar esa pobreza
mediante el trabajo (no integrar la prosti-
tucién en el trabajo)». Y para cllos, y uti-
lizo la frase redonda con que cierran su
monografia, no es tan necesario cubrir su
déficit de derechos laborales cuanto co-
rregir su déficit de ciudadanfa.

5. La lectura de este libro, gue plan-
tea las cuestiones radicales de la prostitu-
cién, es muy recomendable para cual-
quicra. Tiene inlerés para quienes tienden
a encontrar en ordenamientos fordneos
modelos progresistas que imitar sin hacer
un minimo ejercicio critico; para exper-
tos en Derecho del trabajo y de la seguri-
dad social que también estudien los nue-
vos retos de la inmigracidn; para consti-

? 1 deuxiéme sexe, II; manejo la edicién
de Gallimard de 1976, pdg. 443. Se trata, sin
duda, de un lugar comun; también CgLa, en
La Colmena, dice de Elvira, una mujer que
se echd a la vida, gue la pobre «no come lo
bastante ni para ser viciosa ni virtuosa».
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tucionalistas y, c6mo no, para adminis-
trativistas, que puedan encontrar entre
las sabias técnicas de la policfa las claves
de su control.

Y, por cierto, en cuanto a la bibliografia
existente y utilizada por los autores —uy
rica en estudios socioldgicos, pero atn
muy pobre en cuanto a la doctrina juridi-
ca— cabe destacar una ausencia. No ci-
tan un trabzajo de Leopoldo ToLivar ALas
publicado en la Revista Espaiiola de Dere-
cho Administrativo en 1989, tal vez por-
que se cenlre en el estudio de la atribu-
¢ién, ya en desuse, de la competencia a la
autoridad gubernativa para el cierre de
lupanares (en la actualidad, es el juez
quien se encarga de ello) y para la adop-
cién de olras medidas de policia®. En
todo caso, ToLivar admitia en las prime-
ras paginas que se trata de uno de los te-
mas malditos sobre los que las publica-
ciones son escasas, quizd por ¢l recelo de
los autores a verse mezclados con un sec-
tor miserable (e incluso sucio). Posible-
mente, un enfoque desde la perspectiva
de la dignidad no ya tanto de la nuijer cai-
dat, sino de la inherente también al traba-
jador del sexo, en el que se aborden, con
rigor, sus derechos y deberes fundamen-

3 «Notas sobre Ia reglamentacion, prohi-
bicién v tolerancia administrativa de la
prostitucion», REDA, 63 (19389), pags. 369-
393. Este autor hace un recorrido por nues-
tra historia gue completa las pdginas que se
dedican a este tema en la monografia que
recensionamos.

4 Mi abuelo Tom#s CARO-PATON, en un li-
bro precisamente titulado La mujer caida.
Memorias y reflexiones de un médico de lu-
cha antivenérea (1956), hacia una valora-
cién crftica del Pecreto-Ley de 3 de marzo
de 1955 sobre abolicién de centros de tole-
rancia y otras medidas relativas a la prosti-
tucién. A su juicio, y desde una posicién
profundamente religiosa y abolicionista, no
era realista el plazo de tres meses dado por
la norma para ¢l cierre de los dispensarios y
establecimientos dedicados a la prostitu-
¢idn, pues suponia —como efectivamente
pas6— condenar a la mujer a seguir ejer-
ciendo su oficio, pero desde la ilegalidad y
con el temor anadido de la represién poli-
cial, inexistente hasta entonces. IHace cin-
cuenta afios propugnaba, exactamente igual
que los autores del libro que comentamos,
que el abolicionismo se acompaiiara de me-
didas de integracion social.
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tales en el sentido amplio (incluida fa
aplicacién de los principios programati-
¢o0s), siga siendo necesario. ¥ consideran-
do el alto valor constitucional de la digni-
dad de las personas, los derechos inviola-
bles que le son inherentes y el libre
desarrollo de la personalidad, no estarfa
de mas que la publicacion de esta prime-
ra monografia sobre «derecho prostitu-
cional» {como con cierto exceso lo cali-
fican los autores) nos anunciara que es
un tema que va a empezar a interesar a la
doctrina juridica,

Isabel CARO-PATON CARMONA
Universidad de Valladolid

SeMDIN Gareia, Miguel Angel: Hacia un
servicio piiblico europeo. El nuevo dere-
cho de los servicios piiblicos (Prélogo del
profesor Miguel DOMINGUEZ-BERRUETA
pE Juaw), Editorial Comares, S.L., Gra-
nada, 2003, 353 pdgs.

Los servicios ptiblicos se han converti-
do en una figura determinante en los Es-
tados europeos; conocemos su pasado y
su presente, pero ¢estdn las instituciones
comunitarias dispuestas a mantener estos
servicios?, ¢podréan los Estados utilizarlos
como medio para cludir las normas co-
munitarias?, y, todavia mds importante,
ses inseparable el binomio servicio publi-
co-ineficacia en sus prestaciones? Estos
interrogantes y otros muchos son resuel-
tos en la obra que analizamos,

El Prélogo es obra del profesor Miguel
DOoMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, ¥ en el
mismo nos encontramos con una primera
aproxirnacion a la nocién de servicio pi-
blico.

El autor comienza su anélisis con una
Introduccion general en la que se mues-
tran cuales van a ser las lineas a desarro-
Har La obra se divide en tres partes bien
diferenciadas, en las que se aborda el
andlisis del servicio publico desde tres
puntos de vista: en la concepcién tradi-
cional, en la Constitucién espafiola v en
el Perecho comunitario.

Se inicia esta obra con el estudio de la
nocion de servicio ptblico en el Derecho
francés. Esta figura tuvo en el paifs galo a
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sus mdas fervientes detractores y defenso-
res. A la nocidn de servicio piiblico se le
otorgé tal grado de amptitud en el pais
vecino que Hegéd a ser considerada como
el elernento definitorio del Derecho admi-
nistrativo.

La teorfa clasica del servicio publico
francés tiene tres méaximos representan-
tes: Ducurt, Jize y Haurtou. El autor acla-
ra los principios esenciales de sus teorias
y, tras este estudio individualizado, obser-
va las similitudes entre ellas; las tres se
caracterizan por mantener enlazados
«servicio publico y procedimiento de de-
recho publico-exorbitancia de derecho
cCominy,

A pesar de las coincidencias que se pro-
ducen entre los tres autores citados, ha
ilamado nuestra atencién la argumenta-
cién de DuguIT sobre el servicio publico.
Coincidimos con el autor en las dificulta-
des del plantemiento teérico de Dusutr
para concretar las actividades que pue-
den tener la consideracion de servicio pii-
blico; y también en la posible exageracién
de su cardcter social, que nos hace olvi-
dar que la intencién de DuGUIT era ade-
cuar el intervencionismo estatal a la reali-
dad social.

No obstante, la aplicacién de la solidari-
dad social y su exposicion sobre la existen-
cia de necesidades que deben satisfacerse
en comin nos parecen adelantadas a su
tiempo y de rabiosa actualidad; pardme-
tros que siguen vigentes para entender el
servicio publico y su fundamento dltimo.

La concepcidn cldsica sufre una prime-
ra crisis cuando cae la estructura estatal
en la que se apoyaba: el Estado liberal. La
irrupcidn de una nueva visién de la mano
del Estado del Bicnestar provoca que el
ambito de actuacién del servicio piblico
se sitie bajo el control del legislador; te-
niendo gue esperar ya hasta finales del si-
glo xx para abrir una nueva etapa.

En lo que respecta a la situacién de los
servicios publicos en Espana con anterio-
ridad a la Constitucién, hay que destacar
el cardcter méas limitado de esta figura, a
pesar de la importante influencia de la
doctrina francesa, y su consideracién
como una mas de las formas de actuacion
de la Administracién.

Dado el cardcter mds restringido de la
nocién de servicio pablico, las crisis que
acompaiaron a esta figura en nuestro
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