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Glosario

Es de sumo interés poder hacer la diferencia entre dos términos que se van a ir ocupando a lo
largo de todo este trabajo, los cuales pueden significar lo mismo en la practica, pero para efectos

de esta tesina debemos diferenciatlos.

e DProstitucién: nos referimos a la prostituciéon como aquella actividad que no se ve
amparada como un trabajo ni goza de las disposiciones en la legislacion laboral.

e Trabajo sexual: esta se diferencia con la prostitucion debido al caricter que puede
comenzar a adquirir a través de la dignificacién de la actividad, pudiendo incluso ser

amparada por la legislacion laboral.



Resumen

El objetivo principal de esta investigacion dice relacion con poder abandonar concepciones
moralistas que se han instaurado en las sociedades, causando una reputacion negativa a
determinadas actividades como lo es el trabajo sexual, instaurando un tratamiento juridico acorde
a las necesidades de quienes ejercen este trabajo y otorgando proteccion ante las vulneraciones

que aquellos y aquellas trabajadoras sufren constantemente.

Para poder lograr el objetivo, esta investigacion se basa tanto en la historia que ha tenido la
prostituciéon como en los distintos marcos normativos que se encargan de regularla, ya sea el
marco normativo chileno y los distintos marcos normativos a nivel internacional, haciendo una
mencion de los distintos modelos que se han instaurado en la actualidad y que tienen la finalidad
de entregarle un tratamiento a esta actividad. Dichos tratamientos daran paso a las distintas
formas en las que podemos concebir la realizacion del trabajo sexual y como el Estado puede

proteger a aquellos que la ejercen.

Con lo anterior es que surge la necesidad de comenzar a analizar la figura del trabajo sexual y
como esta puede ser considerada como un trabajo donde exista la posibilidad de que no haya un
vinculo con un empleador y, por lo tanto, no se encuentran en una situaciéon de dependencia
respecto de estos, es decir, la posibilidad de concebir al trabajador sexual como un trabajador

independiente amparado por el derecho.

Es por esto que la presente investigacion pretende proponer soluciones para que los y las
trabajadoras sexuales puedan ser considerados trabajadores ante el derecho del trabajo y asi
poder contar con los beneficios que la legislacion chilena otorga, pero también se busca poder
reconocer la dignidad a este trabajo y asi poder desprendernos de aquellos puntos de vista que
lo ven como inmoral, protegiéndolos ante las diferentes clases de vulneraciones que

experimentan los distintos grupos de personas que ejercen esta clase de trabajo.



Introducciéon

El trabajo sexual en la legislacién chilena se encuentra en una posicién comprometedora en
relacién con la situacion en la que estan inmersas las personas que se dedican al ejercicio de este,
ya que no hay una regulacion directa que permita que dichos trabajadores y trabajadoras puedan
determinarse como trabajadores y asi poder disfrutar los derechos minimos que la legislacion

laboral ofrece a quienes si tienen consagrados esos derechos.

Debemos tener en cuenta el nulo trato que se tiene respecto de la prostitucion en la legislacion
chilena, solamente encontrando disposiciones apartadas unas de otras y no un cuerpo organico
de disposiciones que traten el tema de manera clara y precisa. Con lo anterior también hay que
tener presente que dichas disposiciones no han sido las mismas durante la historia de la
legislacion chilena, sino que han sido objeto de modificaciones pequefias que han impulsado un
cambio en el tratamiento de esta actividad. Claro ejemplo de lo anterior es lo que ha ocurrido
con los Decretos N° 362 del Ministerio de Salud del afio 1983 y el N° 206 del Ministerio de
Salud del afio 2005.

En el primer Decreto se aprobé el “Reglamento sobre Enfermedades de Transmision Sexual”
en donde se trataba especialmente el comercio sexual, sefialando en su articulo 12 que “toda
persona que, a juicio de Carabineros o del personal competente del Servicio de Salud, ejerza el
comercio sexual debe ser llevada a los establecimientos del Servicio de Salud correspondientes
para su examen y demas medidas procedentes”, contando incluso con el auxilio de la fuerza

publica.

Al ser una norma creada en 1983 se tiene un sesgo moral mucho mas conservador del que se
puede tener hoy en dfa, ya que este decreto establecié un parrafo destinado a la educacion sexual
en donde cataloga al comercio sexual como una patologia social y lo compara con

comportamientos como la homosexualidad, la violacién, el estupro y el incesto.

En cuanto al Decreto N° 206 del Ministerio de Salud del afio 2005, que aprobé el Reglamento

sobre Infecciones de Transmisién Sexual derogd expresamente y en su totalidad el Decreto

Supremo N° 362 del Ministerio de Salud de 1983 en su articulo 19.

Entre ambos hay una diferencia que marca un cambio en la forma de tratar al comercio sexual,

ya que aqui no se establece prohibicién alguna y se prescinde del auxilio de la fuerza publica, en



cambio, ahora hay una asistencia al control de salud es voluntaria y gratuita, pero esta se
encuentra dirigida bajo una visiéon mas estadistica y sanitaria que protectora de los derechos de

las personas que ejercen esta actividad.

Por lo sefalado anteriormente, resulta necesario el analisis de la historia del tratamiento juridico
con respecto al trabajo sexual, el cual debe darse necesariamente para poder comprender cual ha
sido la moral rectora en cuanto al interés juridico que se le ha dado a esta clase de actividad, es
decir, si solamente ha sido para prevenir la propagacion de infecciones sexuales, la proteccion
de las personas que ejercen la prostitucion, si se intenta acabar con las practicas abusivas en

contra de estas personas, entre otras formas de ver dicho tratamiento.

Se deben cubrir esos espacios en blanco que ha dejado la legislacion, ya que hay una extensa
discusion sobre como se entiende dicho ejercicio bajo la vista de la sociedad que determina lo
que es moral e inmoral de acuerdo a los valores impregnados a través de su individualidad y
c6émo estos deben ser tratados respecto al trabajo sexual. También es importante discutir sobre
lo que entendemos como buena moral y costumbre, en el sentido de poder dignificar actividades
que quizas planteadas de otra forma puedan ser vistas no como inmoralidades, sino como

ejercicios laborales validos.

Luego de determinados los puntos anteriores, se deben determinar cuales son los posibles
tratamientos que se le darfa al trabajo sexual, ya que si bien no se le ha dado un tratamiento
juridico especifico, se han creado diferentes puntos de vistas y doctrinas que se han encargado
de determinar cual es la mejor forma de incorporar al trabajo sexual en las legislaciones.
Discusiones que son importantes porque representan cada uno de los posibles espectros del

tratamiento de esta clase de actividades y que consisten en:

1) Prohibicionismo: castiga a la prostitucion
2) Reglamentarismo: la permite, pero la limita entendiendo que es el mal menor
3) Legalismo: permite la prostituciéon como actividad laboral y pasa a ser reconocida por el

derecho como un trabajo

Se debe hacer un estudio de las distintas legislaciones que han materializado en sus distintos
cuerpos juridicos cualquier especie de tratamiento del trabajo sexual, lo cual es importante
potque esto nos da una pista de cual ha sido el avance que ha tenido en sociedades con distintas

culturas o distintas formas de ver al trabajo sexual. Hay paises que les han dado un mejor



tratamiento a esta clase de actividades que Chile, lo cual ayuda a poder entender y tener pistas

de como se puede tratar en nuestra legislacion.

Finalmente, luego de estipulados los distintos puntos de vista frente al trabajo sexual y al haber
hecho un examen de la legislaciéon nacional como internacional, utilizando propuestas en donde
se intenta llevar una moral mas acertada a los tiempos de hoy, se deben comenzar a discutir los
puntos importantes para poder determinar cual sistema juridico es el mas conveniente para poder
aplicarlo a la legislacion chilena. Con esto se debe discutir si a esta actividad tiene la posibilidad
de tener algun acercamiento respecto de si puede ser considerado como un trabajo, ya sea

dependiente o independiente, ya que esto lo acerca al hecho de poder tener garantias laborales.



Capitulo I: Conceptualizacion de la prostitucion y el trabajo sexual
1) Conceptualizacion y antecedentes historicos

Comenzamos entendiendo a la prostitucion bajo la definicién que nos entrega la Real Academia

Espafiola, la cual dice que:

Prostitucionl, (del latin prostitufo, -6nis). Accidén y efecto de prostituir o prostituirse. 2.
Actividad a la que se dedica la persona que mantiene relaciones sexuales con otras, a cambio de
dinero.

Sibien esta es una institucién que se encarga de definir el concepto, creemos necesario rechazarla
en virtud de que solo indica la actividad en si, pero descarta elementos culturales y sociales que

influyen en esta.

Preferimos asociar la definiciéon de la Real Academia Espafola a la siguiente definicién que dice
“la prostitucién no serfa sino la expresion del derecho sexual de cualquier persona a disponer de
su propio cuerpo.” (Maqueda, 2017: p. 194). Esta definicién resulta del todo relevante debido a
que sefiala a la libertad de quien ejerce la prostitucion como la libertad de decidir sobre el cuerpo

de este.

Finalmente debemos indicar que hay una multitud de posturas politicas, sociales, religiosas y
econémicas que se han encargado de dar conceptos de la prostitucion a lo largo de la historia.
Dichas posturas se insertan en diferentes contextos sociales y culturales, donde estas conciben a
la prostitucién como una problematica social, una alternativa econémica, un delito y vulneracion

de determinados derechos.

En cuanto a la historia de la prostitucién, debemos situarnos bajo la idea de que el origen de esta
actividad se pierde en los tiempos remotos, no habiendo indicio de un comienzo preciso en
donde se comenzé a ejercer la prostitucion. Con lo anterior, si hay indicios de donde aparece
esta, correspondiendo a la llamada prostituciéon hospitalaria, en donde esta “como simbolo de
hospitalidad hacia el extranjero, el jefe de la tribu ponia a disposicién de €l a sus hijas.” (Rivera,

2017: p. 363.).

Por otra parte, parece que el fendémeno de la prostituciéon nace al amparo de la propiedad privada
y de la concepcién de familia monogamica, donde Engels (2006: p. 81.) indica que el matrimonio

tiene tres estados dentro de la evoluciéon humana y que estos corresponden a:
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a) Al salvajismo corresponde el matrimonio por grupos
b) A la barbarie, el matrimonio sindiasmico

¢) A la civilizacién, la monogamia con sus complementos, el adulterio y la prostitucion

A las prostitutas en la antigiiedad se les llamaba “lupa”, lo cual significaba “lobas”, ya que en las
fiestas de febrero en Pompeya que se celebraban en honor al dios Fauno Luperco, estas

mantenian relaciones sexuales con los sacerdotes.

Durante la edad media, esta actividad era ejercida en la clandestinidad y usualmente se realizaba
en las tabernas. Esto resulta de sumo interés, ya que en esta época historica ya se tenfa un
concepto sumamente negativo de la prostitucion, tan asi que "llamar a una mujer puta o perra
son los adjetivos mas difamatorios, y por tanto grave, esto ya que muchas veces se demandaba
a quien utilizara esta palabra injuriosa en contra de una mujer. Asimismo, el frecuentar los lugares
en donde se ejercia la prostitucion, como tabernas, mesones, bafios publicos, era suficiente
justificacion en la comunidad, para catalogar a una mujer de prostituta y hacerla blanco de

violencia fisica y verbal.” (Figueroa, Marfa, 2010: p. 154).

Avanzando un poco mas en la historia, nos encontramos con la situacion de Italia, la cual dista
de lo que ocurre en la edad media. Aqui las prostitutas son personificadas como mujeres jovenes
hermosas y con un alto nivel de educacién, siendo mujeres influyentes y sumamente
independientes. Un claro ejemplo de esto es la poeta y cortesana mas famosa de aquella época,

Veroénica Franco, la cual llegd a verse involucrada con el rey Enrique III de Francia.

Al igual que en Italia, Francia replicaba dicha estructura social en las cortesanas. Luego de toda
una época de libertinaje que se vivié durante el siglo XVII, viene una época de dura
reglamentacion en el siglo XVIII y XIX, en donde "El sistema de controles legales y sanitatios
de las prostitutas, consecuencia del proyecto ilustrado, lo implanté primero Napoleén en Francia
en 1805, y rapidamente esta practica se extendi6 al resto de Europa" (Juliano, Marfa, 2002: p.

129.)

Con todo lo anterior, debemos comprender que el fenémeno de la prostitucion ha sido uno que
ha sido modificado constantemente desde su origen, sufriendo una gran cantidad de tratamientos
y aceptacion por parte de las respectivas culturas en las que se encuentra inmerso, siendo un
fenémeno cambiante dentro de su aceptacion y que este no ha sido completamente aceptado o

perseguido, sino que se ha adaptado a través del tiempo y modificindose junto con este.
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2) Historia de la prostitucion en Chile

Cuando hablamos de la reglamentacion que ha tenido la prostitucion a nivel latinoamericano,
nos debemos referir a que “Rosario fue la primera ciudad en Argentina en reglamentar la
prostitucion en 1874. Buenos Aires lo hizo en 1875, Montevideo en 18806, Santiago de Chile en
1896 y Valparaiso 1898” (Galvez, Ana Carolina, 2017: p. 92.), por lo que debemos dar como
punto de partida a la reglamentacion de esta actividad a fines del siglo XIX y comienzos del siglo
XX. En Chile se le atribuye el comienzo de la reglamentacion a causas historicas donde la mujer
es un individuo migrante que termina ejerciendo la prostitucién dentro de su entorno,

correspondiendo a la mayor cifra de prostitutas en las ciudades donde estas se encuentran.

Durante los primeros afos, mas alld del comienzo del siglo XX, el tratamiento que Chile le ha
dado a la prostitucién sigue la misma linea que hasta el dia de hoy se posee. Hubo una gran
creacion de reglamentos que iban dirigido, o al menos trataba en alguna manera a la prostitucion,
a una vision desde el punto de vista mas sanitario que protector de aquellos y aquellas personas
que ejercfan la prostituciéon en aquella época, en donde “este tipo de reglamentos aspiraba a
ejercer un control sanitario sobre las prostitutas, quienes eran identificadas en la época como las
principales responsables de la difusién de las enfermedades venéreas, dejando al componente
masculino del comercio sexual, el cliente, completamente al margen del control salubre.”
(Comandini, Ana Carolina, 2018: p. 291.). Aqui se revela la reputacién con la que quienes ejercian
la prostitucién cargaban con un estigma social de ser los principales transmisores de infecciones

sexuales que, en aquella época, especialmente en Chile, no se tenia el mismo conocimiento con

el cual contamos en la actualidad gracias a la ciencia.

Chile también comienza a tomar influencias de la comunidad internacional, en donde la Liga de
las Naciones encarga en el afio 1923 a la Comisién consultiva sobre Trafico de Mujeres y Nifias
hacer una investigacion con agentes encubiertos en 112 ciudades del mundo con el objetivo de
identificar las principales redes de trafico de personas, pero a lo tnico que se concluyé fue que
las mujeres encontradas eran adultas y viajaban por libre voluntad. Esto es importante, ya que se
comienza a separar la idea de prostituciéon voluntaria y trata de personas, descartando que

existieran prostfbulos o establecimientos que facilitaran esta clase de delitos.
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Junto con lo anterior, en Chile, el discurso nacional sobre la prostitucion “se acogifa al discurso
internacional sobre el victimismo y la explotacion, que equiparaba prostitucién con trata de

blancas. Sin embargo, el Codigo Penal chileno del afio 1874 sefialaba en su articulo N°367 que:

“El que, habitualmente o con abuso de autoridad o confianza, promoviere o facilitare la
prostitucién o corrupcion de menores de edad para satisfacer los deseos de otro, sufrira las penas
de presidio mayor en cualquiera de sus grados y multa de ciento a cinco mil pesos (Ministerio de

Justicia, 1874).” (Comandini, Ana Carolina, 2018: p. 294.).

Para el ano 1983 se aprob6 el “Reglamento sobre Enfermedades de Transmision Sexual” el cual

trata especialmente el comercio sexual, seflalando en su articulo 12 que:

Art. 12.- toda persona que, a juicio de Carabineros o del personal competente del Servicio de
Salud, ejerza el comercio sexual debe ser llevada a los establecimientos del Servicio de Salud

correspondientes para su examen y demas medidas procedentes.

Este decreto prohibi6 la existencia de toda forma de publicidad que promoviera el comercio
sexual, incluso a quienes arriendan los espacios para poder darle esta finalidad al inmueble,
teniendo Carabineros la facultad para poder clausurar estos establecimientos con o sin una orden
del Servicio de Salud. Nos encontramos con normas sumamente prohibicionistas, en donde se
le encarga un contenido negativo a la prostitucion y con esto crece aun mas el estigma sobre esta
actividad. Si bien este decreto terminé siendo derogado mas adelante en el tiempo, las normas
referentes a la prostitucion y trabajo sexual han sido muy pocas, muy débiles y con caracteres

cuestionables en el sentido y el valor que se le da a los trabajadores y trabajadoras sexuales.
3) Violencia de género e interseccionalidad

Es importante comprender que, dentro del ejercicio de la prostitucion, la historia de esta y su
desarrollo ha habido una clase de violencia ejercida en contra de quienes ejercen esta actividad.
ONU mujeres define la violencia de género como “los actos dafiinos dirigidos contra una
persona o un grupo de personas debido a su género, que tiene su origen en la desigualdad de
género, el abuso de poder y la existencia de normas sociales de género. El término se utiliza
principalmente para subrayar el hecho de que las diferencias estructurales de poder basadas en
el género colocan a las mujeres y nifias en situacion desigualdad y discriminaciéon en todas las

esferas de la vida y de riesgo frente a multiples formas de violencia. Si bien las mujeres y nifias
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sufren violencia de género de manera desproporcionada, los hombres y los nifios también

pueden ser blanco de ella cuando transgreden las normas de género™".

Resulta relevante mantener esta nociéon durante todo el desarrollo del trabajo debido a que hay
comportamientos externos a la libertad de quien ejerce la prostitucion que se aprovecha de esta
situacién de vulnerabilidad y desventaja para su propio beneficio. La violencia de género en este
contexto resulta del todo relevante debido a que no hay una proteccién a las personas que son
vulneradas y, por lo tanto, se puede producir la situacion de que el ejercicio de esta actividad
contenga multiples factores que sean influenciados por la sola voluntad de la persona, sino que
hay influencias externas que buscan un aprovechamiento dentro de la prostituciéon como es el

caso de los prostibulos, la prostituciéon de menores y la prostitucion de personas migrantes.

Finalmente, respecto de quienes pueden ejercer la violencia de género, debemos indicar que la
violencia de género “no sélo es la llevada a cabo por los varones, sino que puede ser ejercida por
la familia (violencia en la pareja, abuso sexual en la infancia, mutilacién genital femenina,
matrimonios forzados), el Estado (violencia institucional, esterilizaciones forzadas, prohibicion
del aborto) o la comunidad -o sociedad- (violencia simbdlica, acoso callejero, violencia sexual,
acoso laboral, explotacién sexual, mutilacion genital femenina y otras practicas perjudiciales).
Ademas, esta violencia puede ser verbal, fisica, econdémica, psicolégica, emocional o sexual,
confluyendo en muchas ocasiones varios tipos en una misma forma de violencia” (Médicos del
Mundo, 2020: p. 19). Esto lo destacamos, ya que nos da un amplio margen para poder distinguir
que esta clase de violencia no solo es ejercida por los hombres, sino que hay un amplio rango de

personas e instituciones que pueden influir en esta, casos que se daran mas adelante.

En cuanto a la interseccionalidad, debemos hacer un hincapié en la relevancia que esta tiene,
debido a que “para analizar las desigualdades entre hombres y mujeres, no es pertinente partir
de la idea de que hombres y mujeres constituyen dos grupos sociales homogéneos. Propone
analizar las interacciones de distintas dimensiones de desigualdad como el género, la clase y la
raza” (Rodriguez, Pilar, 2015: p.124). Con lo anterior debemos tomar en cuenta las distintas
particularidades que influyen en cada persona que decide ejercer la prostitucion, ya que hay
distintas variables en razén de su propia identidad que puede influir en el tratamiento que esta

tenga respecto del ordenamiento juridico y de la sociedad, por lo tanto, no se prescindir jamas

L https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/faqs/types-of-violence
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de las particularidades de cada persona y no se puede deducir que en cada sujeto concurren las

mismas variables en cuanto a su identidad.
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Capitulo II: Modelos conceptuales que la tratan
1) Moraly ética

En cuanto a los temas referentes a la moral y la ética se debe plantear qué significa esto y
realmente las definiciones que se han hecho respecto de estas son variadas, asi que podriamos
dividir ambas definiciones y sefialar primeramente que la ética corresponde, segin Zoila Vargas
Cordero (2016: p. 96) a la orientaciéon que tiene la conducta de cada persona, sobre qué cosas
debe atener sus acciones y como debe comportarse respecto a si mismo, las demas personas y
las normas de convivencia de la vida cotidiana, asi como en la vida social institucional. La misma
autora nos da un acercamiento a lo que debemos entender como moralidad, indicando a través

de la siguiente metafora como funcionan los sistemas de moralidad en la actualidad (2016: p. 98):

“la moral es la base, la raiz del arbol, se refiere a los principios que rigen una sociedad; luego
viene el tronco que representa los valores aprendidos socialmente deseables, y por lo tanto,
aquellos que se transmiten entre generaciones; y las ramas, visualizadas como las actitudes, es

decir las conductas éticas que muestran individualmente las personas.”

La metafora sefalada anteriormente nos da una explicaciéon de la integraciéon que existe en los
tres estadios sefialados, es decir, la raiz, el tronco y las ramas que pasarfan a convertirse en la

moral, valores y actitudes.

Hay que ser precisos de todas formas, ya que la autora sefiala que esa raiz o la moral se establece
a medida que las personas van desarrollando distintas capacidades como el juicio ctitico, la
comprension, el autocontrol y la autorregulacion, por lo que debemos entender que la moral es
algo que va cambiando eventualmente con la evolucion del ser humano a través del paso del
tiempo que conlleva cambios en los puntos de vista de estos y sus valores, siendo este moldeado
a través de su propia experiencia, sin perder de vista que el factor de la influencia que tiene la
sociedad sobre el individuo ayuda a moldear sus valores. Una vez adquiridos estos valores que
son esenciales para poder moldear la moralidad del individuo se puede determinar con mas
claridad cuales son los valores que dirigen la vida del ser humano, los cuales son aceptados por

ella misma como persona individual y luego por su entorno en el que se encuentra inmerso.

Aqui es donde entramos en el punto clave de la primera discusion, en donde debemos determinar

la primera postura a la cual nos vamos a anclar respecto del trabajo sexual. Si consideramos que
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la prostitucion es algo que va en contra de la moral y la ética, esta debiese ser una discusion
perdida en donde no nos queda mas remedio que optar por los modelos en donde hay una gran
limitacion a este ejercicio o simplemente prohibirlo sin ninguna posibilidad legal de permitir su
realizacion, teniendo como consecuencia que no sea considerado como un trabajo amparado
por las leyes del codigo del trabajo. En cambio, si consideramos el punto donde el ejercicio de
la prostitucion puede ser considerado como algo moral y ético, en donde se superan las
concepciones clasicas y los valores arraigados historica y conservadoramente, nos podemos
encontrar con modelos regulatorios que permitan el ejercicio de esta como trabajo sexual de
manera total o parcial, con la posibilidad de ser considerado como un trabajo que permita a
quienes ejerzan esta actividad como un trabajo amparado bajo las derechos y deberes impuestos

port el Codigo del Trabajo.

Aqui hay un punto que es completamente valido, el cual considera que, independiente de las
concepciones morales y éticas, hay un elemento de cambio que nos permite poder avanzar en
nuestro siguiente tema, ya que en los temas relativos a la moral y la ética no hay tradiciones
filosoficas o etimoldgicas que nos impongan una manera determinada de entender dichos
términos —la moral y la ética-, sino que se trata de una distincién que ha cambiado segun el uso
que se ha dado (Ortiz, 2016: p. 137), por lo que debiésemos entender que moral o inmoral es
una concepcion variable que depende de las comunidades y los individuos en los que se
encuentran inmersos, pero para eso también es importante poder sefialar la historia por la cual

ha sido objeto la prostitucion.

2) Distintos sistemas juridicos que tratan la prostitucion y sus ejemplos

internacionales

Luego de determinada la discusion sobre moral y ética indicada anteriormente, debemos pasar a
los distintos sistemas de regulacion legal por los que puede pasar el ejercicio de la prostitucion,
los cuales son de clave discusion para determinar qué forma de tratamiento juridico se le darfa al

ejercicio de esta.
2.1 Prohibicionismo

El modelo prohibicionista es aquel que resulta en la aplicaciéon de sanciones ante el ejercicio de

la prostitucion, es decir, expresamente se estarfa prohibiendo la actividad y sancionando a
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quienes ejercen la prostitucion, pareciendo este un modelo objetivo donde solo importa la

actividad realizada.

Los modelos prohibicionistas tienen distintas formas de operar, es decir, la aplicacién de esta
puede variar respecto de cudl es el sujeto al que se esta sancionando al realizar la actividad
determinada. L.os modelos de aplicacion juridica prohibicionista de la prostitucion tienden a

variar en dos corrientes (Aguilar, 2020: p. 76):

a) Prohibicién de la prostituciéon con sanciones para todas las partes implicadas en la
relaciéon contractual
b) Prohibicién en la que se sanciona al demandante y al proxeneta, pero no a la parte

oferente.

En el prohibicionismo, derechamente nos encontramos con una actividad delictiva que debe ser
perseguida por el Estado para su erradicacion, de manera que es éste quien debe de intervenir
directamente evitando su ejercicio mediante el castigo, al atentar contra la moral publica (Molina,
2018: p. 133). Aqui se nos presenta la figura del Estado como garante de la proteccion de la
moral que se ve atentada debido al ejercicio de la prostitucion, pudiendo ser legitimo el uso de

la coaccién estatal para erradicar dicha actividad.

También hay que ser precisos en destacar que existe cierta confusion terminologica que lleva a
confundir, en algunas ocasiones, el abolicionismo con el prohibicionismo (Aguilar, 2020: p. 76),
el cual no es materia nuestra, ya que estamos suponiendo que el ejercicio de la prostitucioén va a
seguir persistiendo incluso cuando los sistemas juridicos intenten erradicarlos, eso ya ha pasado
en la historia de las sociedades. De todas formas, haremos la contextualizacién del modelo
abolicionista para entregar un punto de partida dentro de este y postulando que “la prostitucion
no puede ser considerada trabajo y que legalizarla no protege a las mujeres que ejercen la
prostitucion” (Daich, 2012: p. 74), dando a entender que la tnica forma por la cual se soluciona
este problema es a través de la abolicion de esta actividad en todas sus formas. “El abolicionismo
plantea romper la frontera simbdlica que hace que fuera de los espacios de prostitucion
nombremos como violencia sexual aquellas conductas masculinas que, sin embargo, dentro de
los espacios de prostitucion se consideran «normales» porque hay un intercambio econémico
que convierte al agresor sexual en «consumidor de servicios sexuales».” (Ranea-Trivifio, 2021:

p.93), por lo tanto, esta posicién se centra en la violencia de genero sufrida por la mujer, se
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desprende de la idea de la libertad de esta sobre su cuerpo y, como se indic6 anteriormente, la
forma o solucién para poder erradicar dichas problematicas es a través de la abolicién de

cualquier forma de prostitucion.

Lo anterior es claramente diferenciable frente al prohibicionismo cuando comenzamos a analizar
los principios que inspiran tanto al prohibicionismo como el abolicionismo. El prohibicionismo
tiene un claro caracter punitivo que se caracteriza por centrarse en quien ejerce la actividad sexual
como sujeto delictuoso, mientras que el abolicionismo mira a la prostituta o prostituto como

aquel sujeto que se ve vulnerado ante la violencia machista que le obliga a ejercer esta actividad.

Aqui hay autores que han criticado esta postura de aplicacién juridica, en donde han ido
determinando que el prohibicionismo criminaliza a la prostituta que ejerce esta actividad y al
proxeneta (no al cliente), por entender que realizan actividades que resultan sumamente
inmorales. Indican que “dicha perspectiva ni siquiera cuenta con un minimo alcance politico ya
que proviene de una concepciéon moralista del derecho, como forma, no de asegurar un orden
comunitario aceptable, sino de tipificar los distintos regimenes de subjetividad” (Castellanos,

2008: p. 192).

Dicha variante juridica ha sido tratada en diversos cuerpos juridicos que se ha comentado en la
doctrina internacional y varios pafses destacan debido a su tratamiento prohibicionista que ha
perdurado a lo largo del tiempo o que en algin momento de la historia legislativa se mantuvo

vigente. Algunos de los ejemplos mas claros son:
1) Irlanda

Irlanda es el unico pais de la Unién Europea que criminaliza a la prostituta siguiendo de alguna
manera este modelo prohibicionista. Determinando que al menos a nivel europeo se ha
empezado a reemplazar este sistema juridico que trata a la prostitucién como algo inmoral que
debe ser perseguido y se ha optado por configurar sistemas juridicos en donde se utilizan

mecanismos menos agresivos que este.
2) Colombia

En cuanto a paises latinoamericanos, el sistema legislativo colombiano estuvo impregnado por

los tres enfoques (prohibicionista, abolicionista y reglamentarista), predominando alguno en
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ciertos momentos, para desembocar finalmente en algo que se ha denominado “reglamentarismo

caotico” (Pachajoa y Figueroa, 2008: p. 59).

La historia de la legislacién que ha experimentado Colombia da testimonio de que se ha
experimentado con todos estos sistemas que fueron mencionados anteriormente, especialmente
el prohibicionismo. Este cambio de paradigma ha sido impulsado por todas las dificultades que
derivan de la oferta de la prostitucion, las cuales terminaron por presionar a una modificaciéon
legislativa dirigida a la instauraciéon de reglamentos que tenfan como fin ultimo la higiene y la

salud.

Las doctrinas abolicionistas fueron incorporadas lentamente a la legislacion y al discurso de los
legisladores, y cuando ejercié su predominio la principal consecuencia practica fue la supresion

de la reglamentacion y la falta de asistencia sanitaria a las mujeres que resultaban enfermas.
3) Espana

En la legislacion espafiola ha ocurrido lo contrario del caso colombiano, en donde se dirige mas
a eliminar o difuminar el dominio del prohibicionismo con respecto a la prostitucion, en donde
el legislador ha optado por establecer una figura de prohibicionismo “soft” o prohibicionismo
suave, en donde Carolina Villacampa indica con respecto a esta modificacion del sistema como
uno que “no ha ofrecido una solucién satisfactoria a la situacion de la prostitucion en Espana.
Igual que las referidas ordenanzas, focaliza su atencién en la prostitucion callejera, que pretende
invisibilizar, pero sin conseguirlo, pues no se ha evidenciado su eficiencia en la disminucién de

oferta de servicios sexuales en la via publica” (2020: p. 126).

La legislacion espafiola se ha articulado de diferentes maneras, en donde predomina la
importancia de las distintas ordenanzas civicas dirigidas a establecer determinadas conductas
éticas en donde esta incluido el ejercicio de la prostitucion. Un ejemplo de esto ocurre durante
el afio 2005 cuando el Ayuntamiento de Barcelona aprobd la “Ordenanza de Medidas para
Fomentar y Garantizar la Convivencia en el Espacio Pablico”, donde dicho instrumento estipula
que se prohibe y sanciona econémicamente el ofrecimiento, negociacion y demanda de servicios

sexuales retribuidos en el espacio publico (Arce y Bodelon, 2018, p. 72).

Después por medio de la Ley Mordaza, se ha conseguido incidir inicamente en el trabajo sexual

callejero haciendo mas complejas e inseguras las condiciones ambientales de su ejercicio, no
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aportando mucho contenido a la discusion de esta actividad mas que el mero caracter punitivo

de la ley (Villacampa, 2020, p. 126).
4) Suecia

El caso de Suecia es particularmente llamativo, ya que aqui no conciben la relacion existente
como un intercambio voluntario de sexo por dinero entre adultos que son conscientes, sino que

lo tratan como una actividad que debe ser castigada por los siguientes motivos:

L genera un grave dafo a quien la ejerce

11. genera un grave dano a terceros.

Aqui ambos argumentos tienen un respaldo valérico determinado por la moral vigente en dicha
sociedad, en donde la prostitucion genera un dafio en quien ejerce dicha actividad donde se basa
en la idea de que nadie de manera libre y voluntaria se dedicaria a vender su cuerpo y que este es
un acto realizado mediante coaccion. También consideran al ejercicio de la prostitucion como

una actividad que genera dafos a terceros (Aguilar, 2020: p. 77).
2.2 Reglamentarismo

El reglamentarismo es quizas una de las mas antiguas respuestas frente a la prostitucioén, aunque
su auge se produjo en la segunda mitad del siglo XIX. La idea que motiva al reglamentarismo es
que la prostitucion es inmoral, dafiina e indeseada, sin embargo, un mal necesario o al menos
imposible de erradicar. Frente a esto, resulta indispensable regular diferentes aspectos de la

misma con la finalidad de poder limitar la actividad.

La caracteristica que prima en esta figura juridica es la del control que no tiene otro fin que la
proteccion del cliente y de la sociedad frente a la prostituta, que es percibida como una amenaza.
Uno de los principales objetivos de este modelo es la regulacion sanitaria, a través de cartillas en
donde consta el estado de salud de quienes ejercen el meretricio, siendo Chile uno de los paises

que promovio esta normativa en su Codigo Sanitario del afio 1968.

Se promueve el control, principalmente a través de un examen médico perioédico, para asi evitar
el contagio de enfermedades venéreas. Quienes son portadoras de aquellas, frecuentemente son
obligadas a realizar tratamientos y a cesar el ejercicio de su oficio. El control esta exclusivamente
radicado en quien ejerce la prostitucion, olvidando por completo a los clientes, quienes son los

que eventualmente las contagian.
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Otro de los objetivos de este modelo es la vigilancia policial. Solamente se permite el ejercicio
de esta actividad en lugares delimitados y cumpliendo ciertos requisitos. Fuera de estos
supuestos, las prostitutas son fuertemente perseguidas por la fuerza publica. A todo esto, se
suma el control moral, ya que la prostitucion es vista como fuente de desorden social e
indecencia, considerada un mal ejemplo para las mujeres honorables y la instituciéon familiar,
razén en comun con el prohibicionismo que presenta un contenido moral que moldea la
aplicaciéon de esta. Con todo esto se las forzaba a aceptar su estatus de “mujeres publicas” y se

terminaba con sus relaciones de vecindad y apoyo, resultando ellas aisladas.

Este sistema resulta sumamente desventajoso para la prostituta, en donde se presentan los

siguientes efectos (Cabrera, 2019: p. 102):

I.  No sele brinda ninguna clase de proteccion frente a la arbitrariedad policial y la condena
a la precarizacion laboral
II.  Otorga cierta cobertura legal al proxenetismo y la rufianeria
III.  Ademas de hacerlas tunicas responsables del contagio de enfermedades venéreas,
ignorando la participacion del cliente, el control sanitario no ha servido en ninguna época

ni en ningun pafs para reducir los estragos causados por las enfermedades venéreas.

Hay fundamentos que se presentan en el reglamentarismo, el cual contiene dos aspectos

indispensables (Molina, 2018: p. 137):

I.  Protege la salud publica, por el riesgo que implica la transmision de enfermedades, para
lo que somete a las prostitutas a controles rigurosos
II. ~ Se requiere salvaguardar la seguridad ciudadana, el orden publico y la moral social,

regulando la localizacién de los locales y reservandoles un perimetro.

Deborah Daich ha dicho que la aplicacién del modelo de reglamentacion permitié distinguir
entre “mujeres publicas” registradas, sometidas a un control sanitario periédico y obligadas a
cumplir con ciertas pautas de vida y poblaciéon femenina en general, reservando y naturalizando
para esta ultima las tareas de procreacion, crianza de los hijos y cuidado del hogar (2012: p. 75).
El sistema reglamentarista, valiéndose de una serie de ordenanzas y de las arbitrariedades
resultantes de los conflictos entre competencias institucionales varias, no logré controlar las

enfermedades venéreas ni la prostitucion clandestina.
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LLa misma autora sefiala que en el modelo reglamentarista califica a la prostitucién como un “mal
. ) ) ., ,
necesario” que se regula para evitar efectos negativos como la difusién de enfermedades venéreas

y los petjuicios que provoca la prostitucion en los espacios publicos.

En cuanto a la utilizaciéon de este modelo los siguientes paises han sido ejemplos de la utilizacién

del modelo:
1) Paises bajos:

Los paises bajos han adquirido un modelo reglado para tratar con la prostitucion, pero se ha
indicado que el modelo reglamentarista de los Paises Bajos fracasa en su intento de reducir los
efectos negativos de la actividad. No solo no ha disminuido el nimero de prostitutas e incluso
la prostitucién forzada ha supuesto una precarizacion de las prostitutas que se encuentran en
situaciones mas vulnerables. Un gran nimero de las mujeres que ejercen la prostitucion en este
pais son extranjeras ilegales, por lo que la regularizacion del ejercicio de su profesion ha

duplicado su ilegalidad (Aguilar, 2020: p. 80).

Todo esto es importante en materia de derechos humanos, ya que esta situacion de ilegalidad ha
hecho que estas mujeres sean forzadas a trabajar en mercados negros, mas opacos, no regulados

y controlados por mafias organizadas (Aguilar, 2020: p. 80).
2) Argentina:

El caso de Argentina es un claro ejemplo del sistema reglado, producido durante las ultimas
décadas del siglo XIX y las primeras del siglo XX. Durante la época sefalada, el pafs logro
incorporarse de forma establecida al mercado internacional como exportadora de productos
agropecuarios, lo cual llevé al pafs a experimentar una diversa y profunda cantidad de

transformaciones (Orsi, 2018: p. 4).

Desde el aspecto social, el aumento demografico y el desigual desarrollo urbano, los cuales son
producto de una notable inmigracién, produjo una serie de problemas que preocuparon a los
representantes del Estado que aun no se encontraban consolidados econémicamente durante el
periodo del siglo XIX y XX. Las distintas carencias sociales llevaron a que se produjera una
importante cantidad de conflictos sociales y, por ello, el Estado en conjunto con influencias

tradicionales como la Iglesia Catolica se intenta establecer un orden especifico para partir con
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un sistema patriarcal de modelo familiar. Una de estas nuevas regulaciones serfa la

reglamentacién de la prostitucién femenina, el cual ejercia un rol importante.

Argentina ha realizado grandes cambios a su sistema juridico respecto al trato de la prostitucion,
en donde se puede resumir en que entre 2008 y 2015 se ponen en marcha politicas regulatorias
que van en desmedro de los derechos de las trabajadoras sexuales. Entre las mas significativas:
el cierre generalizado de prostibulos a nivel nacional, la prohibicién en 2011 de la publicacion de
avisos de oferta de sexo comercial en prensa grafica y las campafas contra la oferta de sexo

comercial en la via publica a través de volantes promocionales (Justo Von Lurzer, 2019: p. 44).

Si bien actualmente en Argentina ha llevado su discusion a extremos mas afines con posturas
como el prohibicionismo y al abolicionismo, es importante remarcar que este pais fue un claro
ejemplo del uso de la reglamentacion para poder tratar a la prostitucion, asi limitandola, pero no

eliminandola totalmente.
2.3 Legalizacion

La Legalizacién, o también llamado modelo laboral, es un sistema de origenes recientes,
especialmente nacido en la década de los ochenta y los noventa, el cual surgié cuando las
organizaciones de prostitutas empezaron a alzar su voz, reclamando el reconocimiento de
derechos laborales y propios de la seguridad social, rechazando los controles sanitarios que

imponia el reglamentarismo

Uno de los principales argumentos para la legalizacion de la prostitucion hace referencia al valor
de la libertad y de la autonomia sexual de las mujeres que entregan su consentimiento en el
ejercicio de la prostitucion. Para las personas que defienden esta posicion indican que la libertad
de las mujeres se veria afectada si se intenta limitar o prohibir dicha actividad (Aguayo y
Calderon, 2020: p. 12). Con esto nos encontramos con lo que se ha discutido anteriormente, lo
cual dice relacién con la evolucion que tiene el pensamiento humano con el pasar del tiempo,
experimentando un cambio profundo en la forma que se tiene de pensar e incluso con la forma
en la que distintos individuos organizados se comportan en relacién a la situacion en la que se
encuentran, es decir, organizaciones de prostitutas que buscan adquirir reconocimiento legal de

su profesion.

Este modelo juridico a pesar de tomar mucha fuerza en los dltimos afios también ha sido

criticado por quienes estan en contra de despenalizar la prostitucion, los cuales argumentan que
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su legalizacion solo beneficiarfa a los proxenetas y al negocio del sexo; que promoveria el trafico
sexual y aumentarfa la prostitucién clandestina, incentivando un entorno social mas permisible
y de mayor aceptabilidad. Aqui se debe tener en mente la existencia del feminismo abolicionista
que ha planteado que dicha actividad trata a la mujer como un objeto comercial y no como una

persona, causando una vulneracion de derechos fundamentales a esta.

Por el contrario de los argumentos anteriores en contra, los que estan a favor de legalizarla,
consideran que esos argumentos son falsos, que se prohibirfa la existencia de proxenetas,
sometiendo su practica a la legislacion laboral y a la correspondiente imposicion fiscal; y que se
alcanzarfan algunos valores como el control, la regularizacion, la libre eleccién de las prostitutas
o el cuidado de la salud publica (Pérez, 2011: p. 9). Con esto se pone en conflicto dos puntos de
vista que ponen en el frente de sus discursos a dos formas de poder concebir a la prostitucion
en la actualidad, es decir, la libertad de eleccion y la regularizacion por una parte y la vulneracion

de derechos fundamentales de las personas que se dedican a dicha actividad.

Finalmente, el objetivo de los y las defensoras de esta posicion es el reconocimiento de un
contrato entre quien provee los servicios sexuales y quien los solicita, lo que implica la
erradicacion de cualquier ley que pretenda criminalizar dicho intercambio. En este sentido, cabe
destacar que los y las autoras contractualistas abogan por una reforma al estado actual en el que
se encuentra el ejercicio de la prostitucion, defendiendo la idea de que en la relaciéon que se
produce entre quien ejerce el trabajo sexual y quien requiere crea un lazo que puede ser

comprendido desde el derecho civil en la forma de una relacién contractual.

El intercambio de sexo por dinero debetfa reformarse en miras de la construccion de un modelo
de prostitucién sana, lo que en primer lugar implicaria dejar de lado nuestro legado cultural

puritano. Se debe contar con al menos las siguientes caracteristicas (Aguayo y Calderén, 2020:
p. 13):

1. Despenalizacion de la practica y, por tanto, entrega de derechos laborales a la prostituta
II.  Eliminacién de la prostitucion infantil
III.  Libre eleccién de la actividad
IV.  Disponibilidad equitativa para ambos sexos

V.  Desarrollo en un ambiente social liberado de estigmas y prejuicios
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Con lo anterior, se dispone que dicho régimen juridico se encarga no solo de la priorizaciéon de
la libertad de eleccion de las personas que realizan esta actividad, sino que también prioriza la
idea de que se deben hacer reformas de caracter proteccionista y regulador frente a las situaciones
que se confunden con el trabajo sexual a través de la despenalizacion y el quiebre del estigma
social que trae consigo histéricamente la prostitucion. Incluso podemos indicar que a partir de
la libre elecciéon de las personas que ejercen la prostitucion se puede prescindir del trabajo
subordinado a otra persona, es decir, no es necesario que haya un empleador para que los y las
trabajadoras puedan ejercer esa actividad, tema que se desarrollara mas adelante en cuanto al

tratamiento de los trabajadores y trabajadoras independientes.
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Capitulo III: El derecho del trabajo y su aplicacion
1) El principio protector ¢Aplicable al trabajo sexual?

Debemos empezar indicando la importancia de los principios que dirigen al derecho del trabajo,
haciendo un especial énfasis en el principio protector. Este principio “también es conocido como
principio tuitivo, proteccionista o de favor y se fundamenta en la falta de libertad inicial y
consecuente del trabajador. Esta carencia de libertad -por la necesidad de trabajar- es la causa
inmediata de la desigualdad de los empleados y explica la proteccién del derecho del trabajo”
(Gamonal, Sergio, 2013: p. 427.). Con este principio damos cuenta de la situaciéon de
vulnerabilidad en la que se encuentra el trabajador respecto de su contraparte, es decir, del

empleador.

Hay que considerar el origen del derecho del trabajo, ya que este “surge para proteger al
trabajador. Esa proteccion, por la realidad social en que nace, fue mas intensa en sus inicios. Con
motivo del avance en las condiciones de trabajo la necesidad de proteccion se ha visto atenuada.
La existencia de una avanzada legislacion laboral, la actividad sindical y los importantes niveles
de proteccion que en la actualidad otorga el derecho -por la via judicial y administrativa- se unen
a la mayor conciencia de las empresas sobre dignidad de sus trabajadores” (Munita, Enrique,
2014: p. 85). Con esto debemos unir tanto el origen del derecho del trabajo con el principio
protectot, ya que aqui nos encontramos en un punto donde estos se unen en la necesidad de

proteccion al trabajador, considerando que el principio protector es causa directa del nacimiento

del derecho del trabajo.

En cuanto al contenido que posee este principio, se ha sefialado que “la actividad protectora del
derecho del trabajo, con todo, no se circunscribe unicamente a la proteccién de los derechos
fundamentales propiamente tales, especificos y no especificos, de los trabajadores. Su esencia
protectora también esta basada en los principios fundantes de la rama” (Arellano y Benfeld,
2017: p. 9.), por lo tanto, debemos entender que no solamente esto esta dirigido a la proteccion
de los derechos fundamentales especificos y no especificos que poseen los trabajadores, sino que
también se encarga de la proteccién de los principios fundantes de la rama del derecho laboral,

siendo estas (Pla Rodriguez, 2015: p. 53):

a) Principio protector, del cual se pueden concretar tres ideas: in dubio pro-operario; regla

de la aplicacion de la norma mas favorable; y regla de la condiciéon mas beneficiosa.
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b) Principio de la irrenunciabilidad de los derechos.
¢) Principio de la continuidad de la relacién laboral.
d) Principio de la primacia de la realidad.

e) Principio de la razonabilidad.

f) Principio de la buena fe

Con todo lo anterior debemos responder si este principio es aplicable al trabajo sexual. Si bien
aqui hay claramente una situacion de desventaja frente a un empleador, consideramos que este
principio es perfectamente aplicable a estos casos debido a que, ante la dignificacion de la
prostituciéon y su reconocimiento como trabajo, debiese haber una proteccién frente a las
injusticias y posibles vulneraciones que los trabajadores y trabajadoras puedan enfrentar en el
ejercicio de esta. También resulta importante sefialar que al aplicar dicho principio se esta
aplicando una proteccién a estos, usando los mismos criterios por los cuales un trabajador

reconocido como tal disfruta.
2) El trabajo como acto dependiente e independiente

Para efectos de poder identificar y centrar la discusion del trabajo sexual dentro del Codigo del
Trabajo y su proteccion, debemos comenzar a vislumbrar una de las diferencias mas grandes que
hace nuestro codigo respecto de las formas que puede adoptar el trabajo, es decir, que el trabajo

sea un acto dependiente o independiente.

El primer alcance que haremos respecto de esta clase de diferenciacion entre el trabajo
dependiente e independiente es de naturaleza legal, ya que nuestro Codigo del Trabajo se encarga

de esta diferenciacion en su articulado, el cual dispone:
Art. 3.0 Para todos los efectos legales se entiende por:

a. empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo,

b. trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o
materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de
trabajo, y

c. trabajador independiente: aquel que en el ejercicio de la actividad de que se trate

no depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.
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Aqui ya tenemos una primera diferencia, la cual tiene su base en las disposiciones del cédigo, en
donde el trabajador dependiente es aquel que presta sus servicios bajo dependencia y
subordinacién por un contrato de trabajo, lo cual no aparece en los trabajadores independientes,
ya que estos no dependen de un empleador, por lo que no hay una relaciéon de dependencia y

subordinaciéon respecto de un tercero y un contrato de trabajo.

De acuerdo al cuaderno de investigaciéon N°14 del afio 2001 de la Direccién del Trabajo, se
indica que el contrato define la forma dependiente o independiente de la relacion laboral, en
tanto la organizacion define el grado de subordinacion o autonomia de la misma. El asalariado
clasico se sitia en la dependencia y en la subordinacion, en tanto su opuesto, el trabajador

independiente, se sitda en la independencia y en la autonomfa.

Ya realizada una breve diferencia entre ambas figuras, inclinamos la discusion a determinar el
alcance y el sentido que tiene la independencia como forma de trabajo. El trabajo auténomo
desde la perspectiva del derecho del trabajo “ha de definirse de modo negativo: trabajo
auténomo es el que no se presta en condiciones de ajenidad y dependencia, sino de modo
independiente y por cuenta propia. Se trata, pues, de la antitesis del trabajo tipico objeto de

regulacion por el Derecho del Trabajo” (Montoya, Alfredo, 2005: p. 26).

Hay una gran diferencia entre el trabajo independiente y el dependiente, ya que las diferencias se
refieren a las relaciones que se estableen con otros individuos en el proceso de produccion en el
que el trabajador determinado se encuentra inmerso. La diferenciacion es si este trabajador
realiza sus labores por cuenta propia o ajena y esto es importante porque determina el sistema

de proteccion laboral que este va a tener y gozar.

Dentro de la relacién laboral dependiente nos encontramos con caracteristicas esenciales de ese
trabajo y el “el trabajo autbnomo carece de las dos notas con las que tradicionalmente se califica
al trabajo regulado por el Derecho del Trabajo: la dependencia juridica, en virtud de la cual el
trabajador asalariado se inserta en el ambito de direccion y organizaciéon de una empresa de la
que no es titular, y la ajenidad, en virtud de la cual la utilidad patrimonial del trabajo aprovecha
ab initio a un tercero —el empresario— distinto del trabajador. Asi pues, el trabajador auténomo

actia por cuenta propia vy sin insertarse en una organizacidon productiva ajena” ontova
y va,

Alfredo, 2005: p. 26.).

29



Finalmente, nos encargamos de determinar la proteccion otorgada que hay en razoén del trabajo
dependiente e independiente. Refiriéndonos a la proteccion de salud como la prevision para la
vejez y los derechos amparados por el derecho laboral que corre por cuenta ajena, es decir, el
empleador en el caso de los trabajadores dependientes. En el caso de los trabajadores
independientes, debemos realizar el distingo de que hasta el afio 2017 habia una exencién para
el pago de cotizaciones cuando estos trabajadores independientes trabajaban a honorarios, cosa

que desde el ano 2018 dej6 de ser asi y estos deben cotizar si o si. Estos trabajadores son:

e Trabajadores que perciban honorarios por actividades independientes
e Trabajadores que perciban rentas por Boletas de Honorarios
e Trabajadores que perciban rentas por Boletas de Prestacion de Servicios de Terceros

e Trabajadores que perciban rentas por Participaciones de Sociedad de Profesionales

Lo anterior nos da un punto de partida a una idea que sera desarrollada mas adelante que trata
sobre la compatibilidad de la proteccion de las y los trabajadores sexuales sin necesidad que haya

subordinacién ni dependencia por parte de un empleador.
2.1 ¢Cual es la forma que mas se adapta a la prostitucion?

Con el punto anterior debemos hacernos una imagen sobre cual de las dos figuras de trabajo se
adapta mas a la prostitucion y el trabajo sexual. Debemos entender que esta actividad ha ido
cambiando a través del tiempo, en donde la cultura, la ética y la moral han tenido una gran
influencia en la forma en que la sociedad la ha tratado, siendo venerada en algunos puntos de la
historia y castigada en otros momentos donde la sociedad cambi6 su punto de vista respecto a
esta, por lo que debemos hacer un primer alcance debido a que actualmente la prostitucion es
vista como algo inmoral que va en contra de las buenas costumbres y la ética, sin perjuicio de
que en las ultimas décadas han surgido movimientos sociales que tienen como objetivo
reivindicar la prostituciéon y el trabajo sexual bajo las figuras legales que hemos analizado

anteriormente.

Aqui analizamos la relaciéon que debe haber entre el empleador y el trabajador que ejerce el
trabajo sexual, siendo el empleador quien establece la disciplina laboral, utilizando estrategias
para poder conseguir una unificacién u homogeneidad dentro del local donde estas trabajan. Es

dificil concebir que existan relaciones laborales contractuales dentro de la prostitucion, ya que se
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prohibe prestar espacios para poder ejercerla y sobre la casi nula regulacion legal que esta tiene

en nuestro pais.

Creemos que la situacién de dependencia econdémica y subordinacién es complicada de existir
en estos casos, ya que en la realidad no se encuentran los espacios disponibles para poder ejercer
contratos de este tipo, pero también porque subordinar la sexualidad de los y las trabajadoras
sexuales resulta en una suerte de violencia patriarcal donde la autonomia de la que hemos hablado
anteriormente pasa a un segundo plano y los intereses del empleador pueden llegar a eclipsar
dicha voluntad de los y las trabajadoras sexuales. Nos referimos a que el interés del empleador

solo monopoliza la sexualidad de quienes ejercen esta actividad.

Junto a lo que se indica en el parrafo anterior, debemos sefialar la posibilidad de reconocer una
compatibilidad respecto de la proteccion del derecho del trabajo a trabajadores y trabajadoras
sexuales sin necesidad de que exista una relacion de dependencia y subordinacién. Al analizar lo
anteriormente sefialado, nos da un pie para poder determinar que al momento que el trabajador
independiente se le reconoce la obligacion de cotizar bajo las premisas como los honorarios por
su trabajo independiente, nos podemos desprender de la idea de que estos deben reconocer una
relacién de subordinacion e independencia para poder acceder a los beneficios laborales que la
ley chilena otorga a los trabajadores. También resulta importante volver a reconocer que este
trabajo cuenta con un sistema de violencia patriarcal respecto de quien detenta el poder en esta
relacién, es decir, el empleador que puede contratar a aquellos que ejercen el trabajo sexual, por
lo que considerar la independencia y la proteccién laboral como compatibles podria resultar en
un beneficio para el y la trabajadora que se encuentra en una situacion de violencia patriarcal
respecto de su empleador y asi poder ejercer este de manera independiente su trabajo sin perder
beneficios que son indispensables para este. Incluso se podria pensar que la proteccion de los
trabajadores y trabajadoras sexuales debiese tener un tratamiento especial, debido a que al
otorgar un poder econémico y de subordinaciéon a un empleador que puede ejercer violencia
patriarcal y machista frente a trabajadores que se ven usualmente vulnerados podria resultar en
un tipo de violencia hacia ellos que si requiera una proteccién o una fiscalizacion mas minuciosa
con el fin de repeler y evitar la vulneraciéon de derechos por parte de un empleador, es decir,
otorgar al Estado un rol de garante de derechos a los trabajadores sexuales ante la posibilidad de
que a quienes ejercen el trabajo sexual no se les vulneren derechos fundamentales y esto no

debiese ser un asunto muy controvertido, ya que nuestra legislacién ya cuenta con modelos de
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proteccion frente a distintas vulneraciones como lo puede ser la proteccion ante el acoso sexual

en el trabajo o la ley 20.609.

También un factor importante a analizar, el cual sera visto mas adelante, se refiere a las
prohibiciones legales referentes a los espacios utilizados para poder ejercer la prostitucion. En
Chile se prohibe expresamente prestar espacios para que se ejerza la prostitucion a menores de
edad y a personas migrantes, lo cual resulta sumamente problematico debido a que es algo comun
que quienes ejercen esta actividad la hagan debido a problemas de caracter econémicos y sociales,
por lo que esta clase de situaciones se puede dar y requeriria un nivel de control aiin mayor sobre

esta clase de establecimientos, pudiendo vulnerar los derechos de quienes ejercen la prostitucion.

Aqui debemos extender la idea debido que debemos reconocer el tratamiento especial respecto
a los menores de edad y personas migrantes, debido a que los factores que aparecen dentro de
los sistemas de violencia que afectan a estos dos grupos son diferentes entre si y deben ser
considerados al momento de reconocer a estos como sujetos de derechos y de proteccion. En
cuanto a los menores de edad debemos tener en cuenta toda la normativa respecto a la
proteccion de la nifiez y el interés superior de nifios y nifias, lo cual puede ser incluido dentro de
las personas migrantes cuando estos son menores de edad. Debemos recalcar el importante
factor que es la capacidad dentro del ejercicio de la prostitucion, en donde diferenciamos la
capacidad de goce que consiste en la aptitud legal para adquirir derechos y obligaciones, y que es
consustancial a ser persona; y la capacidad de ejercicio, que consiste en la aptitud de las personas
humanas para obrar por si mismas en la vida civil. Definitivamente debemos inclinarnos por la
capacidad de ejercicio que debe tener una persona para poder ejercer el trabajo sexual debido a
que esta es la aptitud necesaria para poder tomar la decisiéon de ejercer esta actividad, haciendo
alusion y dandole una gran importancia a la madurez que debe tener quien ejerce esta y el

conocimiento sobre su propio cuerpo.

Las personas migrantes deben ser reconocidas en sus derechos como personas migrantes y la
dignidad que estas poseen por ser seres humanos y los distintos marcos normativos que Chile
posee respecto de estos, lo cual puede ser vulnerado debido al actual panorama politico en que
se encuentran inmersos estas personas y los problemas que tiene este grupo de manera particular,
por lo que suponer que todos estos debiesen tener el mismo marco de proteccion resulta
irresponsable debido a que no se consideran las situaciones particulares y los entornos en los

que estos se encuentran insertados. Esta idea le da ain mas profundidad a la proteccion del
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trabajo sexual, ya que aqui se reconoce que hay situaciones que acarrean una vulneracion de
derechos fundamentales que deben ser protegidos por nuestra legislacién y que escapan de la
simple elecciéon que tiene el trabajador sobre su cuerpo, ya que pueden operar factores externos
a la voluntad de este y, por lo tanto, se requiere una intervencion especial para poder proteger a

estos grupos de personas.

Finalmente, el trabajo sexual calza de mejor manera respecto al trabajo independiente, donde
quienes ejercen esta actividad pueden hacer valer su voluntad sin presion de agentes externos
como puede ser un empleador que requiere de su trabajo y puede exigirlo frente a la existencia
del contrato de trabajo. Al ser un trabajo independiente, quienes ejercen el trabajo sexual pueden
ejercerlo a través de sus propios términos y condiciones, priorizando su comodidad fisica,
psicoldgica y sexual y asi otorgandoles libertades basadas en sus necesidades, valores, principios
y comodidades que pueden verse vulneradas ante la obligacién de un superior jerarquico que

disponga los trabajadores bajo su dependencia.
3) El trabajo sexual en la legislacion chilena

Debemos comenzar sefialando derechamente, lo que se ha ido sefialando a lo largo de todo este
trabajo, que Chile posee una regulacién minima respecto a la prostitucion y el trabajo sexual, en
donde podemos indicar que se le ha dado una regulacion legal inclinada a apalear las
consecuencias sanitarias que acarrea el ejercicio de la prostitucion antes que plantear un modelo

de proteccién.

Se puede entender que en Chile no se permiten los prostibulos, la cual se encuentra previsto en

el Codigo Penal que dispone:

Art. 373.- Los que de cualquier modo ofendieren el pudor o las buenas costumbres con hechos
de grave escandalo o trascendencia, no comprendidos expresamente en otros articulos de este

Codigo, sufriran la pena de reclusién menor en sus grados minimo a medio.

Este articulo se encarga de tipificar el delito de ofensa al pudor y a las buenas costumbres, donde
este “podria ser aplicado a las personas que ejercen el comercio sexual callejero y en casas de
tolerancia”. (Rivera, José, 2017: p. 379). Con esto nos damos cuenta de que Chile, al menos en
un principio, estd tomando una posicion prohibicionista respecto de esta actividad,

convirtiéndola o al menos propiciando la clandestinidad de esta.
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También nos encontramos con una regulacién respecto a la facilitacion de espacios tanto para

menores de edad como para personas migrantes. El art. 367 del Cédigo Penal dispone:

Art. 367.- El que, habitualmente o con abuso de autoridad o confianza, promoviere o facilitare
la prostitucién o corrupcion de menores de edad para satisfacer los deseos de otro, sufrira las
penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados y multa de veintiuno a treinta sueldos

vitales.

De esta norma desprendemos que hay una proteccion a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentra consagrada en nuestros distintos ordenamientos juridicos y

tratados internacionales, por lo que esta si es una disposicion protectora de la nifiez.

En cuanto al segundo articulo sefialado, el cual hace referencia a las personas migrantes, el art.

367 bis del Codigo Penal antes de ser derogado indicaba:

Art. 367 bis.- El que promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais para que
éstas ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, sera castigado con la

pena de presidio menor en su grado maximo y multa de veinte unidades tributarias mensuales.
No obstante, se impondran las penas sefialadas en el articulo anterior en los siguientes casos:
1.- Sila victima es menor de edad.
2.- Si se ejerce violencia o intimidacion.
3.- Si el agente actua mediante engano o con abuso de autoridad o confianza.

4.- S1 el autor fuere ascendiente, descendiente, marido, hermano, tutor, curador o encargado de

la educacién de la victima.
5.- Si el agente se vale del estado de desamparo econémico de la victima.
6.- Si existe habitualidad en la conducta del agente.

Dicho articulo fue derogado por la ley N°20.507 que tipifica los delitos de trafico ilicito de
migrantes y trata de personas. Al derogar el art. 367 bis del Codigo Penal, se agrega de la misma

manera el art. 411 quater del mismo cédigo, disponiendo:

Art. 411 quater.- El que mediante violencia, intimidacion, coaccién, engafo, abuso de poder,

aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la
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concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean
objeto de alguna forma de explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios
forzados, servidumbre o esclavitud o practicas analogas a ésta, o extraccion de 6rganos, sera
castigado con la pena de reclusiéon mayor en sus grados minimo a medio y multa de cincuenta a

cien unidades tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurtiere violencia, intimidacién,
coaccion, engafo, abuso de poder, aprovechamiento de una situacioén de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondran las penas de

reclusiéon mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este articulo sera

sancionado como autor del delito.

Con esta modificacion tenemos una prohibicién expresa y con sanciones determinadas para esta
clase de delitos, que son un aprovechamiento de la desventaja que sufren las personas migrantes
en nuestro paifs, lo que resulta importante porque esta se encuentra inserta en una ley que trata

este delicado asunto de una manera armoénica, modificando nuestro Cédigo Penal

En cuanto al tratamiento del Cédigo Penal en general, nos inclinamos a decir que mientras no
se trata de prostitucioén infantil o de migrantes, esta actividad no es vista como algo ilicito frente
al derecho al no estar expresamente tipificada. Por lo tanto, debemos indicar que el Cédigo Penal

se encarga de tipificar los siguientes delitos:

a) la obtencién de servicios sexuales de personas mayores de 14 afios y menores de 18 afios
de edad en el articulo 367 ter.
b) el delito de distribuciéon de material pornografico en que se simule o practiquen actos

sexuales con personas menores de 18 afios de edad en el articulo 366 quinquies.

En conclusién, respecto a este apartado, “en los anteriores delitos no existe libertad de las
victimas para decidir libremente sobre su propia sexualidad. El Cédigo Penal, entonces, no
sanciona las relaciones sexuales libremente consentidas entre personas mayores de edad” (Rivera,

José, 2017: p. 382.).
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Sin petjuicio de lo anterior, el articulo 495 N°7 del Cédigo Penal, dispone que:
Art. 495.- Seran castigados con multa de una unidad tributaria mensual:

7. El que infringiere los reglamentos de policia en lo concerniente a quienes ejercen el

comercio sexual.

Debemos hacer referencia a los distintos reglamentos que han tratado las enfermedades de
transmision sexual, los cuales tienen una alta incidencia en la prostitucion debido a la aplicacion

que estos han tenido.

El Reglamento 362 sobre enfermedades de transmision sexual del afio 1983 que fue derogado
por el Decreto 206/2005, publicado en el Diario Oficial del 8 de mayo de 2007, en su titulo III
se refiere a los establecimientos y personas dedicadas al comercio sexual y en su articulo 12

sefialaba:

Art. 12.- Toda persona que, a juicio de Carabineros o del personal competente del Servicio de
Salud, ejerza el comercio sexual o actividades relacionadas con este comercio, sera
obligatoriamente enviada al establecimiento que corresponda de ese Servicio, para su examen y

demads medidas procedentes.
Por su parte, el articulo 13 indicaba que:

Art 13°.- Prohibase el funcionamiento de prostibulos, casas de cita o tolerancia, destinadas al

comercio sexual.

Queda igualmente prohibida toda forma de propaganda que tienda a promover el comercio

sexual.
El articulo 14, por su parte, disponia que:

Art. 14°.- Ningun propietario de inmueble podra destinarlo a prostibulo, datlos en arriendo o
permitir que sea ocupado, para ejercer el comercio sexual. Esta prohibicion afectara también a
sus representantes legales y mandatarios y a los administradores de propiedades. Si el
arrendatario u ocupante le diera ese destino, el propietario o su representante legal debera
denunciar este hecho al Servicio de Salud correspondiente inmediatamente que tenga

conocimiento o sospecha de ello.
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Ninguna persona podra, tampoco, tomar en arriendo u ocupar a cualquier titulo, un inmueble

para destinarlo al comercio sexual.
Finalmente, el articulo 15 sefiala que:

Articulo 15°.- Cuando el Servicio de Salud presuma fundadamente o tenga conocimiento de la
existencia de algunos de los establecimientos sefialados en los articulos 13 y 14, comunicara
este hecho a la Unidad de Carabineros mas cercana, para su clausura, la que debera hacerse

efectiva dentro del plazo de 48 horas contados desde la comunicacién.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, Carabineros debera de oficio clausurar

dichos inmuebles.

El decreto 206/2005, en su atticulo 19 derogd en su totalidad al reglamento anteriormente
seflalado y este “a diferencia del Reglamento 362, e inspirado en la libertad de empresa, prescinde
del auxilio de la fuerza publica para obligar a las personas que ejercen el comercio sexual, para
someterse a controles de salud, siendo voluntaria la asistencia a los centros de salud, para
realizarse examenes cuyo objeto sea el diagnéstico de enfermedades de transmision sexual.
Tampoco prohibe el ejercicio del comercio sexual ni se refiere a las casas de tolerancia; es decir,
deja en el limbo y sin regulacion alguna a una actividad potencialmente peligrosa para la salud de

las personas” (Rivera, José, 2017: p. 384).

Por otra parte, es necesario hacer alusion a los articulos 39 y 41 del Cédigo Sanitario, que se
encuentran en el parrafo segundo “De las enfermedades venéreas”, del titulo II “De las

enfermedades transmisibles”, del libro I “De la protecciéon y promocion de la salud”.
El articulo 39 dispone:

Art. 39.- Un Reglamento establecerd la forma y condiciones en que deba realizarse la educacion
sexual y antivenérea en los establecimientos educacionales, cuarteles, naves, maestranzas,
fabricas, talleres, hospitales, carceles, casas de correcciéon y demas establecimientos que fije el
Reglamento; y las condiciones en que se podra examinar, obligar a tratarse o internar para su
curacion, a las personas que se dediquen al comercio sexual y a las que estén afectadas de males

venéreos que constituyan una amenaza para la salud publica.
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El articulo 41 del Cédigo Sanitario senala:

Art. 41.- Para las personas que se dedican al comercio sexual, se llevara una estadistica

sanitaria, no permitiéndose su agrupacion en prostibulos cerrados o casas de tolerancia.

La vigilancia del cumplimiento de este articulo correspondera a las Prefecturas de Carabineros,
las que deberan ordenar y llevar a efecto la clausura de los locales en que funcionan dichos

prostibulos, sin petjuicio de las sanciones que imponga el Servicio Nacional de Salud.

Las clausuras realizadas por el Cuerpo de Carabineros no podran ser alzadas sino a solicitud
del propietario del inmueble y por orden judicial expedida por el Juez Letrado en lo Civil de
Mayor Cuantia correspondiente, el que resolvera con conocimiento de causa y previo informe
del Servicio Nacional de Salud. Dispuesto el alzamiento de la clausura, el inmueble no podra

ser restituido sino a su propietario.

Respecto a estas medidas, la doctrina se ha inclinado por sefialar que “si bien se enmarca en un
contexto de una politica de salud del Estado, es posible advertir que se busca disuadir la
organizacién de las personas que ejercen el comercio lascivo, ya que se considera esta actividad
como peligrosa para la salud de las personas, de manera que les impone un control de salud
obligatorio, con el objeto de llevar una estadistica sanitaria. L.a infracciéon a esta disposicion
permite la clausura de dichos locales, y faculta al Servicio Nacional de Salud para imponer otro
tipo de sanciones”. (Sdez y Aravena, 2008). La lectura de todas estas normas sanitarias en
conjunto nos llevan a la conclusion de que la normativa chilena va dirigida a intentar apalear las
consecuencias sanitarias ocasionadas por el ejercicio de la prostitucion, pero no se encarga de
otorgar apoyo a quienes la ejercen ni promover politicas publicas dirigidas a la salud sexual
integral, por lo que continua con el sesgo moral que ve a los y las trabajadoras sexuales como

promotores de infecciones de transmision sexual antes que a trabajadores.

Finalmente, es de suma importancia hacer referencia a las normas que contiene la Constitucion
y que pueden ser aplicadas al ejercicio de la prostitucion y trabajo sexual de acuerdo al contenido

que estas poseen.
El articulo 19 N°1 inciso primero de la Constitucion sefiala que
Art. 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.
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Por su parte, el articulo 19 N°2 inciso primero dispone:

2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay

esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
El articulo 19 N°18 inciso tercero de la Constitucién expresa que:
18°. El derecho a la seguridad social.
Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quérum calificado.

LLa accién del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o

privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias.
El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social;

Debemos concluir este apartado con que la Constitucién Politica de la Republica se encarga de
asegurar, al menos tedricamente, la igualdad ante la ley para todas las personas, escapando asi de
un ambito meramente laboral y agregando toda una dimensién sobre que las personas deben
recibir el mismo trato frente al Estado, cosa que en la practica no se ve realmente debido al poco
tratamiento juridico que recibe la prostitucion y el trabajo sexual por parte del resto de cuerpos

normativos que debiesen asegurar la proteccion de estas personas.

En cuanto al dltimo punto, debemos diferenciar respecto a la igualdad de la que hablamos y el
tratamiento que deben tener dichas personas. Reconocemos en primera instancia a la igualdad
formal de las personas debido a que ante la ley todos somos iguales, pero debemos reconocer
que se necesitan reformas e iniciativas para que todos alcancen ese nivel de igualdad que se ha
declarado con la igualdad formal. Con esto debemos indicar que no todos los individuos se
encuentran posicionados con las mismas ventajas que pueden tener otros individuos, por lo que
es necesario reformar en cuanto a la eliminacién de aquellos obstiaculos que impiden que
determinados grupos de personas puedan alcanzar dicha igualdad que propone la Constitucion
Politica de la Republica. Esta igualdad que postulamos “requiere la promocién activa de la
igualdad de oportunidades —y eventualmente de la igualad de facto— de ciertos grupos
desaventajados. En términos formales, esta igualdad se sustenta en clausulas constitucionales
que utilizan ciertas expresiones o palabras tales como "igualdad substantiva", "igualdad de

oportunidades", "promocién de la igualdad", "igualdad de facto", o similares.” (Diaz de Valdez,
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Juan, 2015: p. 176). Con esto nos posicionamos bajo la idea y el reconocimiento de que existen
grupos sociales que se encuentran en posiciones donde se les hace imposible encontrarse en
igualdad de condiciones respecto de otros grupos que pueden gozar de ventajas o privilegios
respecto de sus identidades como es la raza, el sexo, la nacionalidad, identidad de género y sexual,

el nivel socioeconémico, etc.

4) Protecciéon a trabajadores independiente y su posible relaciéon con el trabajo

sexual

Para comenzar este apartado debemos comenzar con una breve clasificaciéon de los distintos
tipos de trabajadores independientes que posee el ordenamiento juridico chileno para poder

hablar sobre la obligatoriedad de las cotizaciones.
1. Trabajador independiente obligado

El articulo 88 de la ley N°20.255 ha incorporado al seguro social contra riesgos de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales de la ley N°16.744, como cotizantes obligados, a todas las
personas naturales que, sin estar subordinada a un empleador, ejercen individualmente una
actividad mediante la cual obtienen rentas del trabajo de las sefialadas en el articulo 42 N°2 de la

Ley sobre Impuesto a la Renta.

La cotizacion obligatoria para los trabajadores independientes que emiten boletas de honorarios
les da acceso a todos los beneficios de la seguridad social, asegurandoles la misma proteccion

con la que cuentan los trabajadores dependientes.
¢Qué beneficios podemos encontrar en la cotizacion que pueden gozar aquellos trabajadores?

a) Seguro de Invalidez y Sobrevivencia (SIS)

b) Seguros de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales que corresponde a
prestaciones preventivas, atencion médica gratuita, rehabilitacion, orden de reposo como
licencias médicas y subsidios por incapacidad laboral, indemnizaciones, pensiones de
invalidez y de sobrevivencia.

¢) Son beneficiarios de la ley SANNA sobre licencias médicas y subsidios en caso de
enfermedad de un hijo.

d) Gozan de beneficios de salud con atencion médica ambulatoria y hospitalaria, Subsidios

de Incapacidad Laboral, Subsidio prenatal, postnatal parental.
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e) Pensiones de vejez
2. Trabajador independiente voluntario

Estos se refieren a aquellos trabajadores independientes que perciban rentas distintas a las
establecidas en el articulo 42 N°2 de la ley sobre impuesto a la renta o recibiéndolas, estos no se

encuentren obligados a cotizar. Estos trabajadores podran cotizar voluntariamente para el

Seguro de la Ley N°16.744.
3. Otros trabajadores independientes

Sin embargo, han podido continuar cotizando voluntariamente para el Seguro Social de la Ley

N°16.744, los siguientes trabajadores:

e Trabajadores independientes afiliados a regimenes de pensiones administrados por el
Instituto de Prevision Social que se encontraban afectos al Seguro de la Ley N°16.744,
€estos son:

o0 Pescadores artesanales.

o Campesinos asignatarios de tierras.

o Suplementeros.

o Conductores propietarios de automovil de alquiler.

o Conductores propietarios de vehiculos motorizados de movilizacién colectiva,
de transporte escolar y de carga.

o Pirquineros.

o Pequefios mineros artesanales y planteros.

o Comerciantes autorizados para desarrollar su actividad en la via publica o plazas.

o Profesionales de la ex-Caja Hipica (jinetes).

e Trabajadores independientes, afiliados al sistema de pensiones del D.L. N°3.500, de
1980, que, al 30 de septiembre de 2008, se encontraban cotizando para el Seguro de la
Ley N°16.744.

A partir de la anterior clasificacion tenemos el punto de partida que independientemente de que
los trabajadores no deban cotizar de manera obligatoria, aun asi se puede llegar a gozar de los
beneficios de la prevision social sin tener que calzar en los requisitos legales que la ley ha

dispuesto. Perfectamente podria un trabajador independiente que no se encuentra obligado
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segun el articulo 42 de la ley de impuestos a la renta gozar de las disposiciones que disfrutan

aquellos trabajadores y trabajadoras que si se encuentran obligados a pagar.

Segun la plataforma de prevision social de la subsecretaria de prevision social de Chile, la
retencion en las boletas, que durante el 2021 es del 11.5%, permite obtener los beneficios y

coberturas en salud, prevision, seguros de accidentes y enfermedades laborales, entre otros.

El Cédigo del Trabajo indica en el articulo 8 el ambito de aplicaciéon que tiene este respecto de

los trabajadores, sefialando que:

Art. 8.- Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace

presumir la existencia de un contrato de trabajo.

Los servicios prestados por personas que realizan oficios o ejecutan trabajos directamente al
publico, o aquellos que se efectuan discontinua o esporadicamente a domicilio, no dan origen

al contrato de trabajo.

Tampoco dan origen a dicho contrato los servicios que preste un alumno o egresado de una
instituciéon de educacion superior o de la ensefianza media técnico-profesional, durante un
tiempo determinado, a fin de dar cumplimiento al requisito de practica profesional. No
obstante, la empresa en que realice dicha practica le proporcionara colacién y movilizacion, o
una asignacion compensatoria de dichos beneficios, convenida anticipada y expresamente, lo

que no constituira remuneracion para efecto legal alguno.

Las normas de este Codigo sélo se aplicaran a los trabajadores independientes en los casos en

que expresamente se refieran a ellos.

Con lo anterior debemos disponer que solo las normas que sefialen expresamente a los
trabajadores independientes seran aplicadas a estos, por lo que hay que ser minuciosos al
momento de utilizar normas y aplicarlas al caso de los y las trabajadoras sexuales. Un claro
ejemplo de lo que indicamos anteriormente es el articulo 216 del Cédigo del Trabajo que dispone
en su letra ¢) la existencia de sindicatos de trabajadores independientes, teniendo como explicito
que estos trabajadores pueden constituir organizaciones sindicales, lo cual resulta sumamente
relevante en el caso de que a los y las trabajadoras sexuales se les reconozca como trabajadores
en el ordenamiento juridico, ya que se les reconoceria de manera instantanea el derecho a poder

sindicarse y a la negociacién colectiva.
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Finalmente, entendemos que la normativa laboral tiene un reconocimiento a los trabajadores
independientes, pero estos deben encontrarse reconocidos expresamente en la norma particular
0, por el contrario, esta no resultara aplicable a estos. Con esto planteamos el desafio de crear o
modificar normas que incluyan expresamente a trabajadores independientes, en especial en
aquellas normas que otorgan derechos y mecanismos de protecciéon a los trabajadores
independientes, resultando en esto una inclusién mayor de esta clase de trabajadores dentro de

la normativa laboral chilena.
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Conclusiones

Finalmente, una vez realizado todo un desmembramiento de informacién y analizando esta,
debemos comenzar a concluir la pregunta sobre ¢Cual es el mejor sistema normativo de
tratamiento para el trabajo sexual?. Con lo anterior desprendemos las siguientes conclusiones en

cuanto a este tema:

1. La prostitucion es una de las actividades en donde no se tiene registro exacto del
comienzo y origen, por lo que solo nos queda poder establecer los alcances temporales
en donde se ha tenido registro de esta. Desde sus primeros antecedentes histéricos que
han sido reconocidos en la cultura humana debemos destacar que, desde las fiestas
hospitalarias o la existencia de Pompeya hasta nuestros tiempos actuales, el ejercicio de
la prostitucién ha tenido una variante de diferentes tratamientos ideoldgicos y legales,
pasando desde la aceptaciéon y que quien la ejercer es visto como alguien de la alta
sociedad, pasando a ser considerada como una actividad que va en contra de la moral y

las buenas costumbres.

Lo anterior debemos entrelazarlo con los conceptos de ética y moral, pero
desprendiendo de estos que ambos conceptos son producto de la formacion de las
sociedades, es decir, un producto de las comunidades y la visién que esta le entrega al

ejercicio de la prostitucion.

Es importante comenzar a prescindir de estas concepciones de moral y ética, debido a
que nos encontramos con la situacion de que el contenido moral y ético se encuentra en
pugna actualmente con el ejercicio de la prostitucion y esto causa un estanque dentro de
las discusiones legislativas nacionales que ven con miradas tradicionales al ejercicio de la
prostitucioén y, por consecuencia. no se puede configurar un sistema legal que trate al

trabajo sexual de manera distinta al que ya existe en Chile.

2. En cuanto a los tres modelos normativos de regulacion de la prostitucion, debemos
indicar y adherirnos a la mirada que tiene el modelo legalista. Este modelo es el que mejor
se encarga de otorgar derechos y reconocimiento a quienes ejercen el trabajo sexual.

Al implementar este modelo normativo se esta eliminando las miradas restrictivas,
prejuiciosas y punitivistas que traen el resto de modelos, avanzando asi en derechos

laborales a quienes ejercen este trabajo y eliminando las formas de discriminacién que la
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misma normativa actual ejerce contra aquellos y aquellas trabajadoras que realizan esta
actividad.

Resulta importante destacar la importancia de la instauraciéon de este modelo, ya que
considera a quien ejerce la prostituciéon como un trabajador, ya siendo tanto uno
dependiente como independiente, dandole asi derechos que se encuentran consagrados
en nuestro ordenamiento juridico y nos guiamos por la propia voluntad del trabajador
que decide ejercer este trabajo, pero es menester que dicho modelo que trata el trabajo
sexual sea objeto de reformas, tanto as{ que se cambie el espiritu de esta normativa y que
vaya dirigida a la protecciéon de los y las trabajadoras, eliminando de esta forma a las
normas que poseen una carga negativa en cuanto al tratamiento que se les da a los
trabajadores y trabajadoras sexuales.

Debemos tener en cuenta en todo momento todos los factores que afectan a estos
trabajadores, ya que es importante reconocer que existen factores externos a la propia
voluntad de estos para que ejerzan la prostitucion, desvirtuando la propia eleccién de
quien decide ejercer el trabajo sexual y también se debe reconocer la interseccionalidad
de las personas, ya que en muchas casos hay factores que inciden en el tratamiento y en
las oportunidades que tienen las personas, por ejemplo, sexo o nacionalidad. Esto nos
hace reflexionar sobre la posibilidad de prescindir de la figura del empleador en esta clase
de trabajo, en donde la figura del trabajador independiente resulta concordante con esta
clase de trabajo, lo cual significa que los y las trabajadoras sexuales son personas
amparadas por el Codigo del Trabajo y los beneficios de este, sin contar que al momento
de cotizar van a gozar de aquellos beneficios que significa pagar dichas cotizaciones.

El tratamiento normativo actual que predomina en Chile es uno de caracter que se acerca
mas al modelo reglamentarista, debido a que la mayoria de las normas que tratan el
ejercicio de la prostitucion se encuentran contenidas en el reglamento 206/2005 que vino
a derogar el reglamento 362 del afio 1983, es decir, la mayorfa de la normativa respecto
a este asunto ha sido tratado en reglamentos. El problema que ha tenido este tipo de
regulacion es que se le da un caracter punitivista antes que uno protector de los derechos
de quienes ejercen esta clase de actividad, por lo que no alcanza a otorgar garantias y
derechos a los y las trabajadoras sexuales.

El resto de las normativas que existen a nivel nacional tampoco se encargan de solucionar

este extenso problema donde quienes ejercen la prostitucion se ven vulnerados mas que
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protegidos. Las unicas normas proteccionistas que existen hoy en dfa son en relacion
con la prostitucion de menores y de personas migrantes. El resto de las normas
contenidas en el Codigo Sanitario, solo tienen un fin de llevar cuenta de quienes ejercen
esta actividad, pero con una clara direccién hacia la desaprobacién de quienes contraen
infecciones de transmision sexual.

5. La discusion respecto del tratamiento juridico que debe tener la legislacion ya sea a nivel
nacional como internacional, es de suma importancia debido al gran numero de aristas
que dicha discusién toca. Nos encontramos con una discusion que va incluso mas alla
que el mero tratamiento laboral que tienen las personas que ejercen la prostitucion y el
trabajo sexual, sino que nos encontramos frente a discusiones respecto de derechos
fundamentales que afectan toda area de quienes deciden ejercer esta actividad, los cuales
en muchos casos no tienen el mismo punto de partida o las mismas oportunidades, por
lo que es importante poder legislar teniendo en cuenta la eliminacién de obstaculos que

impidan que todos los sujetos tengan las mismas oportunidades en el plano material.

Hay que tener en cuenta que nos encontramos discutiendo sobre la corporalidad, la autonomia,
la voluntad y el respeto que tiene una persona. Las politicas publicas deben ir orientadas a
respectar dichos caracteres anteriormente sefialados, incluso siendo conscientes de la tremenda
carga historica que han acarreado los y las trabajadoras sexuales durante la historia de la
humanidad y nuestra historia nacional, sin desconocer que aquellos y aquellas forman parte de
nuestra sociedad y, por lo tanto, deben ser sujetos de derechos minimos como cualquier otro
trabajador que ejerza alguna profesion u oficio que a la vista de la sociedad es moral y éticamente

aceptable.
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