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Resumen: La presente investigacion analiza el rol del Estado frente a la prostitucion,
considerando las dos posturas principales, el abolicionismo y la legalizacion, ambas
feministas. El objetivo es develar cual de ellas es mas beneficiosa para los derechos de
las prostitutas. Revisaremos la historia de la prostitucion y el origen de su estigma,
ademas de presentar los diferentes modelos de tratamiento. Luego de analizar los
principales postulados del feminismo liberal y radical, enfrentaremos los argumentos
del abolicionismo a los de la legalizacion. Luego, propondremos una postura moral y
una juridica en concordancia con los feminismos y respetuosas de los derechos de las
prostitutas. Finalmente, concluiremos analizando el caso de Chile con una propuesta de
regulacion a la prostitucion.

Palabras clave: Feminismos, ética sexual, consentimiento sexual, abolicionismo,
legalizacion.

Abstract: This research analyzes the role of the State regarding prostitution,
considering the two main positions, abolitionism and legalization, both feminists. The
objective is to identify which position is more beneficial for prostitutes concerning their
rights. We will review the history of prostitution and the origin of its social stigma in
addition to presenting the different treatment models. After analyzing the main
postulates of liberal and radical feminism, we contrast the arguments of abolitionism
with those of legalization. Then, we will propose a moral and a legal position in
accordance with feminisms and respectful of the rights of prostitutes. Finally, we will
conclude analyzing the case of Chile with a proposed regulation to prostitution.
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Introduccion

“[L]as mujeres que realizan ese trabajo son inmediatamente estigmatizadas,
pertenecen a una categoria Unica: las victimas. En Francia, la mayoria de ellas se
niega a hablar publicamente con el rostro descubierto, porque saben que ese trabajo
no debe asumirse. Hay que guardar silencio. (...) Se exige de ellas que estén
sucias, mancilladas. Y si no dicen lo que hay que decir, si no se quejan del dafio
que les han hecho, si no cuentan cémo las han forzado, entonces lo pagan caro. No

“ Parte del presente trabajo ha tenido como base mi Memoria de pregrado en la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, aprobada con nota maxima el afio 2017. Tanto la Memoria como la realizacion de
este articulo fueron guiadas por la profesora Dra. Laura Mayer Lux, a quien agradezco por su dedicacion.
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nos da miedo que no sobrevivan, al contrario, nos da miedo que digan que ese

trabajo no es tan aterrador como parece”.*

Esta es la declaracion de Virginie Despentes, una exitosa escritora francesa que ha
redactado libros y peliculas, feminista y ex prostituta. En ella da cuenta del estigma que
han sufrido las trabajadoras sexuales, también a manos del feminismo.

La prostitucion es un fendomeno dificil de comprender. A menudo nos vemos influidos
por aprensiones morales y sociales, por los discursos oficiales y por nuestra propia
comprension del sexo. Sin embargo, lo cierto es que es un fendmeno variable y los
juicios absolutos sobre él deben tomarse con cuidado. Hoy, las trabajadoras sexuales
reclaman un espacio en la sociedad y en la legalidad, se han organizado y han hecho oir
Sus voces.

Nuestra investigacion busca estudiar el fendmeno desde una perspectiva feminista. Nos
hemos preguntado cual es la forma correcta en que el Estado debe abordarlo fuera de
todo prejuicio y con pleno respeto a los derechos y autonomia de las mujeres. En las
siguientes paginas, examinaremos principalmente dos de las posturas mayoritarias hoy
en dia; el abolicionismo y la legalizacion, ambas feministas. Nos preguntaremos por la
conveniencia de la criminalizacion del cliente, resolviendo cuél debe ser el pardmetro de
intromision del Estado, el que a su vez debe ser absolutamente respetuoso de los
derechos de las mujeres. Nuestro objeto de estudio serd la prostitucion que
entenderemos como “prestacion voluntaria y negociada de servicios sexuales
remunerados”.? Cuando nos referimos a “voluntaria” queremos decir, carente de
cualquier tipo de coaccion o engafio, realizada por mayores de 18 afios. Se excluyen de
él, la trata de personas, la prostitucion infantil, algunas formas de proxenetismo y la
rufianeria.

Nuestro objetivo es realizar una propuesta feminista, que en particular brinde respuesta
a falta de regulacion que existe en Chile, pero que pueda ser aplicada en cualquier pais.
Para ello hemos analizado los principales argumentos de la postura abolicionista,
contrastandolos con las respuestas de la postura a favor de la legalizacion. Luego
efectuamos un analisis en dos planos, por un lado el plano ético practico,
aventurandonos a adoptar una postura moral con respecto a la prostitucién; y por otro
lado el plano juridico, estableciendo un parametro que determine la intromision del
Derecho Penal. Nuestras posturas moral y juridica se encuentran estrechamente
intrincadas con los feminismos y tiene por objeto el empoderamiento femenino por
sobre cualquier otra consideracion.

Nos referiremos a las trabajadoras sexuales como prostitutas. Esto, porque
consideramos que aquel término nada tiene de peyorativo ni degradante, por ende, no
vemos razon para reemplazarlo.

1. Referencia historica a la prostitucion

1.1. La prostitucién en sociedades paganas

! DESPENTES, Virginie, Teoria King Kong, Espafia: Editorial Melusina, 2007, p. 57.
2 MAQUEDA, Maria Luisa, Prostitucién, feminismos y derecho penal, Granada: Editorial Comares S.L,
2009, p. 61.
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La prostitucion ha sido un fendmeno inmensamente variable a lo largo de la historia,
tanto en lo relativo a la perspectiva social y moral respecto de quienes la ejercen y la
consumen, como en cuanto a sus objetivos y rol en la comunidad. En la historia, ha
revestido fundamentalmente tres formas, la prostitucion doméstica, la sagrada o
religiosa y la civil 2

La prostitucion doméstica ocurre en una época en que los hombres vivian alejados unos
de otros en el bosque, segin Dufour, previa a las leyes del hombre y de la moral. La
visita de un extrafio constituia una bendicion, llegando a considerarse incluso que podia
ser un Dios. En ese contexto, la familia le brindaba toda la comodidad que podia, e
incluso “[e]l marido cedia de buena voluntad su lecho y su mujer al huésped”.* A
cambio de ello, el huésped, al despedirse, brindaba a la mujer un regalo a cambio de su
hospitalidad. Esta forma de prostitucion constituia un “servilismo sexual” que las
muijeres estaban obligadas a cumplir a requerimiento de sus padres o esposos.”

La prostitucion sagrada, muchas veces vinculada a la doméstica, era realizada como
ofrenda o forma de conectarse con los dioses generalmente ligados a la sexualidad como
Afrodita. Una de estas manifestaciones se realizaba en Babilonia, donde las mujeres
debian tener sexo con un desconocido al menos una vez en su vida en el templo de
Afrodita (Mylitta, le llamaban los asirios).® Cosa similar ocurria en Armenia, en un
recinto aledafio al templo de la diosa Anaitis, en donde vivian por un largo periodo de
tiempo jovenes (hombres y mujeres) del pais, que pertenecian a algunas de las familias
mas distinguidas. Ahi, solo podian ingresar extranjeros que pagaban por las relaciones
con un regalo. Las jovenes que terminando su servicio a la diosa salian del templo eran
las mas solicitadas en matrimonio por los hombres y mientras mas extranjeros hubieren
recibido, mas requeridas eran en matrimonio.” Para los fenicios estaba Astarté, una
diosa/dios, que poseia tanto el sexo masculino como el femenino, y que personificaba la
deificacion a los genitales. En los cultos nocturnos a esta diosa, los hombres se vestian
como mujeres y las mujeres como hombres.® Mas curioso adn es el caso de Lidia, donde
las mujeres ejercian la prostitucion (siempre consagradas a una diosa) para obtener el
dinero que seria destinado a su dote y asi tener derecho a elegir esposo, quien estaba
imposibilitado para rehusarse a la oferta.’

Las utilidades provenientes de esta actividad regularmente estaban destinadas al
mantenimiento del templo y de los que vivian en é1."° La prostitucion sagrada se erigia
como un culto a los dioses de la sensualidad, femeninos, masculinos y hermafroditas.
Era en realidad un culto a la misma sexualidad, como expresion de placer y diversidad,
tal como senala Dufour: “Toda el Asia menor abrazd con entusiasmo un culto que

e . . 11
divinizaba las pasiones y apetitos sensuales”.

* DUFOUR, Pedro, Historia de la prostitucion en todos los pueblos del mundo, Barcelona: Juan Pons,
1870, pp. 8-9.

* DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, p. 10.

> GARRIDO, Luis, La prostitucién: Estudio juridico y criminolégico, Madrid: Edersa, 1992, p 31.

® RUBIO, Gonzalo, “;Virgenes o meretrices? La prostitucion sagrada en el oriente antiguo”, Gerién, n.°
17, 1999, pp. 129-148, pp. 129 y 130.

" DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, p. 25.

® DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, p. 26.

® DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, p. 30.

9 GARRIDO, La prostitucién, cit. nota n° 5, p. 32.

1 DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n°® 3, p. 29.

97



CABRERA, Natalia, “Prostitucion ;Es necesario castigar? Una propuesta feminista para
Chile”

La comercializacion del sexo por motivos no divinos empieza a definirse gradualmente.
Quizéas una de sus primeras manifestaciones se encuentra en Egipto, donde las hijas de
Ramses y Cheope se prostituyen para beneficio de sus padres, pero también propio. Ahi
es donde mdltiples y famosas prostitutas construyen su riqueza y adoracién. Muchas
veces entablando relaciones con sus clientes y haciéndose de su poder incluso mejor que
ellos. Las leyes egipcias protegian y autorizaban esta actividad, no vinculandola con una
divinidad ni con la hospitalidad, tratindose en consecuencia de prostitucion legal.*? De
la prostitucion legal incluso se beneficiaron los gobiernos. Caligula, en Roma, cobraba
la octava parte de las ganancias de las prostitutas.®* Sin embargo, existian clases de
prostitutas que eran inmunes a todo control estatal, como por ejemplo las “hetairas” en
Grecia, cortesanas que se relacionaban con los filésofos de la época y que eran de alto
rango social.™

Uno de los antecedentes del reglamentarismo y también de la esclavitud sexual,
provienen de Roma, en el siglo 111 ac. Ahi se ordenaba a las prostitutas la inscripcion en
un registro especial y el porte de una cartilla. Se regulaba también la esclavitud legal de
la mujer e incluso se criaban nifias desde la infancia para dedicarse a este oficio. Ellas
eran destinadas a un mercader a perpetuidad, que podia venderlas a otro individuo con
la condicién de que siguieran ejerciendo la prostitucion.®

1.2.  Prostitucion en las sociedades judeo-cristianas

Es probable que las primeras manifestaciones de la represion a la prostitucién hayan
sido iniciativa de Moisés, quien persiguio tanto la prostitucion sagrada como la legal
perdurando, sin embargo, la hospitalaria. No obstante, las catastrofes de Babilonia y el
diluvio se relacionan en la Biblia con la furia de Dios debida al libertinaje sexual,
expresado en la prostitucién en todas sus formas.*® La ley de Moisés prohibia el
gjercicio de la prostitucién, pero permitia su consumo, lo cual es ilustrativo de la doble
moral imperante aun hoy. Esta ley ademas sancionaba las relaciones homosexuales
entre hombres, con animales y con una mujer durante su menstruacién con la pena de
muerte.

Esta regulaciéon no solamente tuvo como fundamento el enojo de Dios, sino también
razones de higiene y orden publico. La regulacion creada por el profeta parece ser el
origen de un fuerte reglamentarismo, que establecia drasticos controles policiales a
prostitutas y enfermos, quienes también eran vistos como impuros*’. El caudillo hebreo
desplego todo el control y represion contra las mujeres hebreas, y con la excusa del
control de las enfermedades llegd incluso a asesinar a todas las mujeres que no fueran
virgenes, siendo quizas este uno de los hitos que marcaron la glorificacion de la
virginidad y el control moral. Sin embargo, dichos rigores se aplicaron Unicamente
contra mujeres hebreas y no contra las extranjeras que ejercian libremente la
prostitucién, ni contra los hebreos que la consumian. Es ilustrativo el hecho de que

2 DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, pp. 36 y ss.

¥ GONZALEZ, Manuel: Regulacién penal del meretricio, Santiago, Librotecnia, 2009, p. 83.
* GONZALEZ, Regulacion penal del meretricio, cit., nota n® 13, p. 82.

> GARRIDO, La prostitucién, cit. nota n° 5, p. 34.

' DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, pp. 43 y ss.

Y DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, p. 50.
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Moisés era asiduo visitador de las extranjeras e incluso tomd a una de ellas, pagana,
como concubina, a sus mas de 100 afios.*®

No fue hasta la era cristiana que la religion se propone combatir la prostitucion con el
objeto de terminar con ella, predicando en cambio la abstinencia y castidad.'® Pero no se
limito a la prostitucion, sino que se aboco a la erradicacion de todos los placeres y solo
en caso de no poder contenerse, quien sintiera deseos debia casarse, ya que se ofrecia la
santificacion del alma en oposicién a la del cuerpo. Durante los tres primeros siglos del

cristianismo hubo una “guerra intransigente de la moral contra la prostitucion”.®

La divinizacion esta vez de la virginidad y la abstinencia siguié una larga tradicion en el
cristianismo. San Bernardo en el siglo XI decia: “;Qué puede imaginarse mas bello que
la sublime virtud de la castidad? (...) Ella purifica un cuerpo que se habia sacado de una
masa sucia y corrompida; de un enemigo hace un amigo, de un hombre, un angel”.?*
Otros como San Clemente aseverarian luego que el Unico fin del sexo era la
procreacion.?? La moral cristiana vendria a afirmar el pudor, la vergiienza, la virginidad,
la abstinencia, el arrepentimiento y la culpa como valores imprescindibles para acceder
al “cielo”, y de faltar aquellos, el cristiano debia soportar extensas penitencias e incluso
el fuego de un temible “infierno”.

En la época medieval, pese a que en algunos lugares eran celebradas con flores, la
represion no hizo mas que aumentar. Las multiples ordenanzas existentes eran
minuciosas. Les negaban el derecho a la ciudadania, las obligaban a usar trajes
especiales para distinguirlas de las mujeres “honradas”, e incluso sus tumbas estaban
separadas de las del resto. En esta época prosperd la prostitucion en las fiestas, las
expediciones militares y los puertos. La iglesia no perderia su parte de tanta
prosperidad. El Papa Clemente VII obligaba a las prostitutas a entregar la mitad de sus
ganancias a la iglesia.?

Esta nueva moral sexual y la represion que trajo aparejada, vendrian a imponerse
durante toda la era cristiana incluso hasta nuestros dias, sin embargo, nunca lograron su
objetivo, a saber, terminar con la prostitucién. No obstante, la estigmatizacion del sexo
fue mutando poco a poco, el aporte de disciplinas como el arte, la medicina, la
psicologia, la antropologia, la sociologia, etc.** fue creando un ambiente propicio para
cambiar la vision de la sociedad en torno al sexo y de paso en torno a la prostitucion.

¥ DUFOUR, Historia de la prostitucién, cit. nota n°® 3, p. 58.

¥ DUFOUR, Historia de la prostitucién, cit. nota n°® 3, p. 539.

% DUFOUR, Historia de la prostitucién, cit. nota n°® 3, p. 549.

2! Citado por DUFOUR, Historia de la prostitucion, cit. nota n° 3, p. 549.

2 DUFOUR, Historia de la prostitucién, cit. nota n°® 3, p. 553.

» GARRIDO, La prostitucion, cit. nota n° 5, pp. 37 y 38.

2 Freud fue uno de los que con sus estudios ensefi6 la importancia de la sexualidad para los individuos.
Ellis también fue trascendente en este aspecto, ya que demostro que el deseo sexual es igual para hombres
y para mujeres, y que la masturbacion no genera dafios en la salud. En el mismo sentido se muestran
Masters y Johnson con su libro “Respuesta sexual humana”, donde se constata que el deseo sexual no
termina con el embarazo, la menopausia o la menstruacion. Asi mismo, Share Hite con los “Informes Hite
sobre Sexualidad Masculina y Femenina”, se refiere al problema de que la sexualidad femenina giraba en
torno a la respuesta sexual masculina y el coito. Véase VERA-GAMBOA, Ligia, “Historia de la
medicina. Historia de la sexualidad”, Revista Biomedica, vol. 9, n°2, 1998, pp. 116-121, pp. 120 y ss.
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1.3. Prostitucion en nuestros dias

A fines de la segunda guerra mundial comenzo6 un periodo de renovacion de la moral
sexual, con la invencién de la pildora anticonceptiva y la diversificacion de los medios
contraceptivos, el movimiento hippie, la masificacion de la pornografia y del cine y el
descubrimiento de la penicilina, que ayudaria a controlar las enfermedades de
transmision sexual. Todos estos factores provocaron la aceptacion del sexo extramarital,
la homosexualidad y la disociacion de la procreacion y el sexo.

Alrededor de los afios sesenta se produjo la revolucién sexual®® y con ella un cambio
trascendental en la forma de ver y practicar el sexo. Ella indudablemente traeria
aparejados cambios en la concepcién del rol de la mujer en la sociedad, acompafiados
de un impulso en la afirmacion personal y material de las mujeres.”® El feminismo
alzaria aqui su segunda ola, marcada por la lucha para alcanzar la libertad sexual y
personal, con el lema “lo personal es politico” de Simone de Beauvoir. Las feministas
exigirian la legalizacion de la pildora, del aborto y del divorcio, instalando con fuerza
estos temas en la palestra publica.

Con el auge de la sociedad de consumo la revolucion también significaria la
diversificacion y liberacion del comercio sexual. La prostitucion comenzé a vincularse
con las industrias del ocio y de lo visual, variando su oferta y también su demanda, que
cada vez exigia servicios mas exdéticos e innovadores. Esto confirmaba la idea de la
prostitucion como un fenémeno esencialmente variable, segin el cambio en los gustos,
las circunstancias sociales y la circulacion del dinero. Asi, se abre paso a los
espectaculos eroticos y la pornografia, creandose multinacionales de la industria del
sex0.”” Todo esto posibilitado por un cambio de paradigma en torno al sexo y a la
normalizacion de la prostitucién. La difusién de la pornografia seria uno de los factores
mas importantes en la nueva identidad de la prostitucion. Estas circunstancias fueron
tierra fértil para poderosas industrias, diversificacion de los servicios y también para la
explotacion.

1.4.  Analisis e importancia de la historia

El relato de la historia de la prostitucion no se hace con meros fines anecddticos. Su
objetivo es ilustrar al lector en relacion con las diferentes concepciones que han existido
a lo largo de los tiempos sobre la moral sexual, la libertad y la prostitucion, y los
vinculos que se establecen entre estos conceptos y factores que podrian parecer
accesorios, como la religion y la economia. Frecuentemente se dice que la prostitucion
es el oficio mas antiguo, pero pocas veces se tienen en cuenta los diversos elementos
que la han influido y las concepciones sociales que se han tenido respecto de ella.

Carecer de una perspectiva histérica sobre la prostitucion nos puede llevar a pensar que
siempre ha sido una actividad relegada, menospreciada y prohibida, idea muy lejana a la
realidad. En efecto, a la luz de los primeros relatos, podemos constatar que hubo un
tiempo en que era una actividad prestigiosa, socialmente respetable e intimamente

2 A ella se refiere latamente desde la perspectiva de las mujeres y el feminismo OSBORNE, Raquel, “La
construccion sexual de la realidad”, Madrid: Ediciones catedra, 1993, pp. 169 y ss.

% HITE, Shere, El orgasmo femenino, teorias sobre la sexualidad humana, Barcelona: Editorial Zeta
Bolsillo, 2008, p. 15.

2’ MAQUEDA, Prostitucién, feminismos y derecho penal, cit. nota n° 4, pp. 14 y ss.
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conectada, y no en rifia con la religiosidad. En una época ajena al cristianismo el
fendmeno era socialmente aceptado y en ocasiones ampliamente extendido. Es cierto
que muy probablemente estos relatos provengan de visiones masculinizadas de la
historia; o que los hechos hayan tenido como causa imperativos de género creados para
satisfacer el deseo masculino. Pero no podemos desconocer que el ejercicio de la
prostitucion era en parte ajeno al rechazo social, al estigma moral e incluso podia
erguirse como instrumento de emancipacion femenina o expresion de una sexualidad
divinizada y glorificada, y no impura o inmoral, como se concibe hoy en dia. Es aqui
donde debemos preguntarnos donde surge el estigma moral para quien ejerce la
prostitucion y de qué manera, asi como sobre qué base aquellas que eran “enviadas de
las diosas” pasan a ser desviadas y castigadas ocupando el ultimo lugar en la escala
social femenina.

Este analisis historico nos demuestra que el tratamiento de la prostitucion —incluso el
tratamiento penal— est& estrechamente ligado con la moral. Nos sitta en la problematica
de si la prostitucion es o0 no una institucion intrinsecamente inmoral o si, por el
contrario, el que haya sido catalogada de inmoral obedece a cuestiones circunstanciales
carentes de racionalidad. Kant afirma que la moral debe predicarse de forma absoluta,
para todos los seres racionales y no en condiciones contingentes; es decir, debe ser
transversal a todos los tiempos, culturas y religiones, puesto que se funda en la razon.®
La historia de la prostitucién es un buen punto de partida para adentrarnos en las
consideraciones éticas y morales pertinentes, cuestion que trataremos mas adelante.

Este andlisis historico ademas nos muestra los fundamentos, raices filosoficas e ideas
inspiradoras de los principales modelos de tratamiento de la prostitucion y también las
consecuencias que tuvieron sobre la sociedad. Asi, los modelos reglamentarista y
prohibicionista se ven estrechamente ligados con la moral cristiana, mientras que en las
sociedades paganas la regulacion fue mas bien permisiva e incluso fomentaba la
prostitucion. Podemos ver también que a partir de la revolucién sexual las ideas
feministas comienzan a afianzarse en nuestra sociedad y ellas serdn las principales
promotoras de las nuevas formas de tratamiento de la prostitucion.

2. Modelos de regulacién de la prostitucion
2.1.  Reglamentarismo

El reglamentarismo es quizas una de las mas antiguas respuestas frente a la prostitucion,
aunque su auge se produjo en la segunda mitad del siglo X1X. Su idea madre es que la
prostitucion es inmoral, dafiina e indeseada, pero, sin embargo, un mal necesario o al
menos imposible de erradicar. Frente a esto, resulta indispensable regular diferentes
aspectos de la misma.

Lo que caracteriza la filosofia de este modelo es sin lugar a dudas el control,?® que no
tiene otro fin que la proteccién 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
regulacién sanitaria, a través de cartillas en donde consta el estado de salud de quienes
ejercen el meretricio. Se promueve el control, principalmente a través de un examen

2 KANT, Emanuel, “Fundamentacién de la metafisica de las costumbres”, Espafia: Editorial Espasa-
Calpe, 1977, especialmente pp. 58 y ss.
» GARRIDO, La prostitucién, cit. nota n° 5, p. 56.
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meédico periddico, 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 estd exclusivamente radicado en quien ejerce la
prostitucion, olvidando por completo a los clientes, quienes son los que eventualmente
las contagian. 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 las
entidades policiales. 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 institucién familiar.*® 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, ya que, en primer lugar,
no le brinda ninguna clase de proteccion frente a la arbitrariedad policial y la condena a
la precarizacion laboral; en segundo lugar, otorga cierta cobertura legal al proxenetismo
y la rufianeria;* en tercer lugar, ademas de hacerlas Gnicas responsables del contagio de
enfermedades venéreas, ignorando la participacion del cliente, el control sanitario no ha
“servido en ninguna época ni en ningun pais para reducir los estragos causados por las
enfermedades venéreas”. >

2.2.  Abolicionismo primigenio

En sus inicios, el abolicionismo se erige como un movimiento contrario al
reglamentarismo, que se proponia acabar con la reglamentacion estatal de la
prostitucion, vigente en casi todos los paises del mundo.** Este sistema fue apoyado por
feministas y radicales, asi como también por protestantes ingleses y suizos. Dirigidos en
Inglaterra por Josephine Butler, quien tenia experiencia politica en las campafias contra
la esclavitud de los negros, es a partir de ahi que se comienza a delimitar el movimiento.
Su blanco de ataque fueron las ‘“contagious disease acts”, leyes que otorgaban a los
hombres, jueces, médicos y policias, el control sobre el cuerpo de las mujeres en aras a
una supuesta proteccién de la salud publica.®® Se culpaba a las mujeres que ejercian este
oficio del deterioro de la salud de toda la poblacion sana y cualquier mujer podia ser
acusada de ejercer la prostitucion, bastaba con que un policia la sefialase. Se les
obligaba a someterse a intrusivos y poco higiénicos examenes de salud, que
determinarian su internacion en hospitales. Si no accedian a realizarselos debian ir a la
carcel, situacion que era preferida por muchas mujeres, ya que el examen suponia un
alto riesgo de sufrir desgarros, infecciones o desangrarse. Ellas, ademas, eran asumidas
culpables, debiendo demostrar su inocencia y careciendo de los derechos de cualquier
imputado.® La iniciativa de Butler no seria localizada, sino que se extenderfa por varios
paises de Europa, lanzando una cruzada internacional contra la reglamentacion de la
prostitucion. Como parte de los primeros abolicionistas, también se encontraba John

% MAQUEDA, Prostitucion, feminismos y derecho penal, cit., nota n° 4, p. 6.

31 MAQUEDA, Prostitucion, feminismos y derecho penal, cit., nota n° 4, p. 5.

%2 GARRIDO, La prostitucion, cit., nota n° 5, p. 57.

¥ GARRIDO, La prostitucién, cit., nota n° 5, p. 57.

¥ GARRIDO, La prostitucién, cit., nota n°® 5, p. 57.

% DE MIGUEL, Ana; PALOMO, Eva, “Los inicios de la lucha feminista contra la prostitucion: Politicas
de redefinicion y politicas activistas en el sufragismo inglés”, Brocar, n° 35, 2011, pp. 315-334, p 324.

% DE MIGUEL; PALOMO, “Los inicios de la lucha feminista” cit. nota n° 35, pp- 324 y ss.
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Stuart Mill, quien serfa férreo opositor a estas leyes en el parlamento inglés.®” A la luz
de estas ideas es que comienza la criminalizacién del proxeneta, traficante y rufian,*®
considerdndoseles como una especie de esclavistas.

El abolicionismo surge como un movimiento que propugna por los derechos de las
mujeres y la libertad, manifestandose en contra de la policia de costumbres y el
encierro, exigiendo en consecuencia la derogacion de la estricta regulacion estatal de la
prostitucion, en particular del examen de salud periédico.® Las propulsoras de este
modelo veian la regulacion como un sacrificio de libertades femeninas para la
satisfaccion del deseo masculino. Ellas fueron las primeras en considerar a los hombres
como responsables y sostenedores de la prostitucion, oponiéndose a la vision de que las
prostitutas eran inmorales incitadoras del deseo masculino; asi como también culpaban
a los %oxenetas y clientes de la masificacion de las enfermedades de transmision
sexual.

Sin embargo, también se ha criticado a estas abolicionistas, en cuanto a que eran
mujeres burguesas que tenian un ideal de castidad femenina, para quienes las prostitutas
representaban una amenaza, “la otra”, una alternativa denigrante y sexualizada ante la
feminidad maternal y doméstica. Consideraban a las prostitutas como agentes
involuntarios de su propia historia. Estas abolicionistas primigenias se concebian a si
mismas como las hermanas mayores, muchas de ellas declararian una guerra abierta
contra la sexualidad extraconyugal.** Al parecer no eran las prostitutas quienes debian y
podian decidir e incidir en las politicas publicas, sino estas mujeres mejor educadas. El
abolicionismo se convertiria en una lucha contra la prostitucién, decretando un patrén
Unico de castidad y manifestandose a través de drésticas reacciones policiales en
burdeles y en la calle. Este movimiento formaria un pacto con el puritanismo,
volviéndose conservador y viendo en la lucha contra la prostitucion la oportunidad de
circunscribir el sexo tnicamente al matrimonio.*? Todo ello contribuiria al aumento de
la posicién de clandestinidad y vulnerabilidad de las prostitutas.*

Ambos, el reglamentarismo y el abolicionismo, terminarian siendo sistemas fuertemente
moralizadores y controladores. Ellos buscaban imponer una vision Unica de la
sexualidad, la conyugal heterosexual, identificando a cualquier alternativa a ella como
“portadora del mal”.*!

% DE MIGUEL; PALOMO, “Los inicios de la lucha feminista” cit. nota n° 35, pp. 328 y ss.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, “La proteccion penal del pudor publico”, El criminalista, tomo V, Buenos
Aires: Editorial Victor P. de Zavalia, 1961, p. 80. Citado por GONZALEZ: Regulacion penal del
meretricio, cit. nota n® 13.

% GONZALEZ, Regulacién penal del meretricio, cit. nota n° 13, p. 100.

‘O DE MIGUEL; PALOMO, “Los inicios de la lucha feminista”, cit. nota n° 35, pp. 322 y ss.

* Sobre este punto, ampliamente, WALKOWITZ, Judith, Prostitution and Victorian Society, Cambridge:
Cambridge University Press, 1980.

42 VILLACAMPA, Carolina, “Politicas de criminalizacion de la prostitucion: Analisis critico de su
fundamentacion y resultados”, Revista de derecho penal y criminologia, 3.a Epoca, n°7, 2012, pp. 81-
141, p. 85.

* MAQUEDA, Prostitucion, feminismos y derecho penal, cit. nota n°® 4, p. 7.

* MAQUEDA, Prostitucion, feminismos y derecho penal, cit. nota n°® 4, p. 7.
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2.3. Prohibicionismo

Otra respuesta al reglamentarismo fue el prohibicionismo. Mientras el reglamentarismo
acepta la prostitucion como un mal necesario, imposible de erradicar, prefiriendo
regular severamente su ejercicio, el modelo que describimos pone su energia en
terminar con la prostitucion y no simplemente regularla. He aqui la principal diferencia
entre ambos. Asi, la medida principal implementada por este modelo es la
criminalizacion de la prostituta, a quien responsabiliza de la existencia misma de la
prostitucion; se la culpabiliza, sin considerar al cliente como responsable.*®

A diferencia del abolicionismo primigenio, no ve a quienes ejercen la prostitucion como
victimas o esclavas objeto de tutela, sino como delincuentes y principales responsables
de este “mal social”. Este modelo ve a la trabajadora sexual como principal infractora
del orden moral y no conforme con el reproche social, criminaliza su desviacién.*® En
consecuencia, este modelo penaliza principalmente a la prostituta, pero también al
proxeneta, al tercero locativo y a otros quienes de alguna manera se aprovechan del
fendmeno.*” Quienes defienden este sistema abogan por que al Estado le corresponde
garantizar y regular la moral pablica para proteger el interés general. Ademas, sefialan
que si no se criminalizara seria interpretado por los ciudadanos como una tolerancia del
Estado frente al vicio, por considerarse un mal necesario®. Este modelo es
evidentemente conservador y puritano.

2.4.  Abolicionismo contemporaneo

Las bases del neo abolicionismo, o abolicionismo contemporaneo, se sentaron en 1949
con el Convenio contra la trata de personas y la explotacién de la prostitucién ajena. Ese
afio el reglamentarismo fue derrotado oficialmente, instalandose este nuevo modelo en
practicamente todos los paises. En €l se sefialaba que tanto la prostitucién como la trata
eran atentatorias contra la dignidad de la persona humana y ponian en peligro el
bienestar del individuo, la familia y la comunidad.* Este modelo se declaraba contrario
a cualquier forma de reglamentacion del ejercicio de la prostitucion. Asi, se cambiaba el
discurso de la moralidad, transformandose en uno protector de la dignidad, con el que se
protegia la intimidad de las prostitutas. La mira de este convenio estaba en el
intermediario, el tercero que se favorecia de la prostitucion ajena. No obstante, la linea
abolicionista no se plasmaba en estas declaraciones, que méas bien se asemejaban al
prohibicionismo. Aquella se manifestaba en la consideracion de quienes ejercian la
prostituciéon como victimas cuyo consentimiento era irrelevante y que, por ende,
quedaban al margen de cualquier intervencién penal.*

Este convenio desconocia el principio de la autonomia de la voluntad, imponiendo una
censura moral a determinados comportamientos sexuales. Tenia ademas una linea
proteccionista que veia a las personas que ejercian la prostitucion como desviadas de

® VILLACAMPA, “Politicas de criminalizacion de la prostitucion”, cit. nota n® 42, p. 85.

*® MAQUEDA, Maria Luisa, “La prostitucion: el “pecado” de las mujeres”, Cuadernos electrénicos de
filosofia del derecho, n°35, 2017, pp. 64-89, p. 66.

a7 VILLACAMPA, “Politicas de criminalizaciéon de la prostitucion”, cit. nota n°® 42, p. 86.

*® GARRIDO, La prostitucion, cit. nota n° 5, pp. 57 y ss.

* Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, 1949.
En: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/TrafficinPersons.aspx [visitado el 04.09.2017].,
preambulo.

0 “Convenio para la represién

2

, Cit. nota n® 49, pp. 12 y ss.
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cierto orden, por cuanto establecia medidas de reinsercion, prevencion vy
rehabilitacion.>! Luego, esta visién es profundizada tal como se observa del trabajo de
las Reuniones Internacionales de Expertos sobre explotacion sexual, celebradas en
Madrid en 1986 y Pensilvania en 1991.°2 En ellas es negada cualquier posibilidad de
prostitucion voluntaria, siendo el patriarcado el principio organizador de esta. Sefialan
que el poder masculino divide a las mujeres en esposas Yy putas, siendo las primeras
principalmente reproductoras, carentes de sexualidad y las segundas objeto del ejercicio
de una sexualidad masculina carente de responsabilidad social. Plantean que es un
verdadero desafio a la razdn la venta, alquiler o alienacion de la sexualidad, una funcion
humana fundamental.*®

Niegan el derecho a la prostitucién, afirmando que seria contrario a la dignidad e
integridad fisica y mental de quienes la ejercen.>* Ademés sefialan que perjudica no solo
a quienes la ejercen, sino también a quienes no lo hacen, ya que legitima la venta del
cuerpo de cualquier mujer, afianzando la idea de que la mujer es un objeto. En
consecuencia, se niegan todas las posibilidades de ejercicio libre de la prostitucion,
rechazando incluso su diferenciacion de la prostitucion forzada. El paso siguiente es
indiscutiblemente uno: la criminalizacion del cliente, ya que él es quien viola los
derechos humanos de quienes ejercen la prostitucién.”® A menudo, el abolicionismo se
ha servido de ideologias conservadoras, apareciendo casi siempre vinculado a la defensa
de un determinado orden moral sexual colectivo.>

2.5. Legalizacion

Este modelo nace en la década de los 80, junto con los reclamos de las organizaciones
de prostitutas como sindicatos, en las que las voces de quienes ejercen la prostitucion
son plasmadas por primera vez en un modelo, sin intermediarios.>” El feminismo liberal
de corte igualitario se uniria a las demandas de las prostitutas, llegando a formar
colectivos en conjunto.”® Es patente que en los modelos anteriores no participaban las
prostitutas como actores pensantes. En ellos la prostituta es vista como un enemigo,
delincuente promotora de la degradacion moral, o bien, como victima, esclava o
incapaz, una persona que no puede hablar por si misma, a quien es necesario liberar.

Si bien en base a una perspectiva liberal se pueden plantear diferentes modelos, tales
como el no intervencionista o el regulacionista,”® nosotros nos referimos al modelo
laboral, por ser este propiamente feminista, ademas de ser el actualmente antagénico al
abolicionismo. Lo que pretende este modelo no es la mantencion del orden puablico, la

St “Convenio para la represion”, cit. nota n® 49, articulo 16.

52 “Convenio para la represién”, cit. nota n° 49, p. 19.

53 “Convenio para la represion”, cit. nota n° 49, pp.19 y ss.

% Latamente, CARMONA, Encarna, “;Es la prostitucion una vulneracion de Derechos Fundamentales?”,
en SERRA, Rosario (Coord.), Prostitucién y Trata, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2007, pp. 43-70,
passim

> Vid. infra 4.

*® LAMAS, Marta, “Feminismo y prostitucion: la persistencia de una amarga disputa”, Debate Feminista,
n°51, 2016, pp. 18-35, pp. 21y 22.

5 VILLACAMPA, “Politicas de criminalizacion de la prostitucion”, cit. nota n® 42, p. 86.

%8 Como el colectivo Hetaira en Espafia, creado en defensa de los derechos de las trabajadoras del sexo.
Para mas informacién ver: http://www.colectivohetaira.org/WordPress/

% Sobre ellos, ampliamente MAQUEDA, “Prostitucion, feminismos y derecho penal”, cit. nota n® 2, pp.
81-91.
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habitabilidad de las ciudades, ni el control de las prostitutas, sino la consideracion de
esta actividad como trabajo, igual que cualquier otro.®® Este modelo clama por
regulacion, pero ya no la propugnada por el reglamentarismo, sino por derechos
laborales y de seguridad social. Este modelo plantea un estatuto juridico para las
prostitutas, como cualquier otro trabajador,®* o persona que ejerce el comercio.

La decision de ejercer la prostitucién constituiria una expresion del derecho a la
autodeterminacion sexual, ampliamente reconocido en occidente, siempre y cuando
hablemos de una relacidn entre adultos, en la que no tenga cabida la coaccidn, es decir
libremente pactada. La negacion de ese derecho seria en realidad una expresion de
moralismo y discriminacion, que tienen su causa en la indeseabilidad moral y social de
la prostituta. Se ve la legalizacibn como una forma de integracion social de las
trabajadoras sexuales, ya que afirma que la principal causa de su estigma es la
marginacion, que tendria una relacion directa con la ilegalidad. La legalizacion
significaria una normalizacion de esta actividad, lo que a la larga repercutiria en su
aceptacién social. Sobre este punto es ilustrativa Cristina Vasilescu, que a través de
cuestionarios abiertos realizados a cuatro prostitutas derriba los mitos del
abolicionismo. Ahi se constata que efectivamente viven una doble vida, sin embargo,
ello se debe a que sienten que la gente ve su trabajo como desviado e inmoral, cuando
ellas consideran que es como cualquier otro.®

Sefialan que la decision de ejercer la prostitucion es una decision libre y racional de
adultos y que, por ende, debe ser respetada por el derecho. Se reivindica el derecho a
decidir de las prostitutas, quienes no deben ser tratadas como victimas o esclavas. La
proteccion penal debe circunscribirse a los menores de edad y a la explotacion realizada
bajo coaccién.®®

3. Feminismos y prostitucion

Cierto es que el feminismo posee diversas corrientes, muchas de las cuales tienen ideas
divergentes y contrapuestas respecto de varios temas contingentes, como lo son la
participacion de los hombres en el feminismo, los vientres de alquiler y lo que nos
compete, la prostitucion. Las corrientes feministas son tan diversas como las
concepciones de libertad e igualdad. Ellas incluso buscan objetivos diferentes entre si.
Entre ellas encontramos el eco feminismo, el feminismo socialista,® el anarco
feminismo, el feminismo negro, el feminismo de la diferencia, el feminismo de la
igualdad, el lesbo feminismo, el feminismo cultural, etc. Sin embargo, nos centraremos
en dos de sus corrientes mas importantes: el feminismo liberal, y el feminismo radical.

60 MAQUEDA, “Prostitucién, feminismos y derecho penal”, Cit. nota n° 2, p. 91.

L VILLACAMPA, “Politicas de criminalizacion de la prostitucion”, cit. nota n° 42, p. 86.

%2 VASILESCU, Cristina, “Mitos y realidades entorno a la prostituciéon”, InDret, n°3, 2017, pp. 1-26, pp.
16-17.

% JARENO, Angeles, “La politica criminal en relacién con la prostitucién: ¢Abolicionismo
Legalizacién?, en SERRA, Rosario (Coord.), Prostitucién y Trata, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2007, pp. 71-86, p. 75.

% Destacan las feministas obreras, Flora Tristan, aunque de origen aristocrata, fue una de ellas. También
pensadores marxistas como Engels, quien sostiene que la opresion femenina acabaria con su
independencia economica. Alejandra Kollontai, sin embargo, fue quien dio un paso mas alla del
marxismo, defendiendo la autonomia sentimental y sexual de las mujeres, sentando asi las bases para el
feminismo radical. VARELA, Nuria, Feminismo para principiantes, Espafia: Ediciones B, 2009, p. 61.
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Ya hemos hecho un recuento de la historia de la prostitucién y de las diferentes formas
de tratamiento que existen por parte del Estado. Los modelos que este trabajo busca
abordar son principalmente dos, el abolicionismo y la legalizacién, ambos feministas tal
como sefialamos presentemente. Con respecto a la prostitucion (y también a la
pornografia), tradicionalmente se cree que el feminismo liberal estd a favor de su
legalizacion y en contra de efectuar un reproche moral y/o juridico. Por su parte, se
piensa que el feminismo radical esta a favor de un reproche moral y de la abolicion
tanto de la prostitucion como de la pornografia. Sin embargo, demostraremos que esto
no esté logicamente ligado.

3.1. Feminismo liberal

El origen del feminismo liberal se remonta a los origenes del feminismo en general, es
decir a la primera ola feminista contemporanea a la llustracion.®® En aquella época las
ideas de libertad e igualdad solamente estarian referidas a los hombres, no habiendo un
cambio significativo en la ideologia respecto de las mujeres,®® en efecto, “(...) las
francesas y todas las europeas salieron de aquella gran revuelta peor de lo que
entraron”.®’ No obstante, las ideas de igualdad universal y racionalidad evidentemente
encontrarian contradiccion con las ideas patriarcales de sus pensadores. Las mujeres no
serian pasivas espectadoras de la historia, ellas comenzarian a cuestionarse su exclusién
de la ciudadania. Pensadoras como Mary Wolstonecraft® y Olimpia de Gouges serian
las primeras mujeres en repugnar su posicion de subordinacion, abogando por igual
acceso a la educacion, divorcio y libertad de culto. Asi, el feminismo radicalizaria las
ideas de libertad e igualdad presentes en la llustracion, llevando hasta ultimo término
sus pretensiones emancipatorias.®®

Luego, estas ideas sentarian las bases para la segunda ola del feminismo en la cual el
liberalismo y en particular el feminismo liberal tendrian un rol protagonico, su objetivo
era conseguir el voto femenino.”” En Inglaterra se sentaron las bases para una nueva

% Aunque antes de la Ilustracién existié feminismo, sin embargo, este no se cuestionaba la relacién de
poder entre hombres y mujeres. RICOY, Rosa, “Teorias juridicas feministas”, en: FABRA, Jorge Luis;
NUNEZ, Alvaro (Coord.)Enciclopedia de filosofia del derecho y teoria juridica, México: Universidad
Autonoma de México, 2015, pp. 459-499, p. 469. En: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-uno [visitado el 20.10.2017].

% Filésofos tan influyentes como Kant, Hegel y Rousseau —entre muchos otros— defenderian la idea de la
inferioridad natural de las mujeres, asimilandolas a nifios. Sobre como igualitarismo y patriarcalismo
pudieron convivir, ampliamente, PATEMAN, Carole, “Criticas feministas a la dicotomia
publico/privado”, en: CASTELLS, Carme (Coord.), Perspectivas feministas en teoria politica, Barcelona:
Editorial Paidos, 1996, pp. 31-52, passim.

¢ VARELA, Feminismo para principiantes, cit. nota n° 64, p. 21.

%8 La prostitucién no fue un tema central para las feministas de esta época. Sin embargo, Mary
Wollstonecrft relata en una de sus novelas las injusticias sufridas por las prostitutas: “No contentos con
recibir de nosotras, proscritas de la sociedad, una gratificacion brutal y gratuita (Io que otras mujeres
Ilaman favores) como un privilegio de su cargo, cobraban un diezmo por la prostitucion y hostigaban con
amenazas a las pobres criaturas cuya ocupacion no rentaba lo suficiente para silenciar sus grufiidos de
avaricia”. WOLLSTONECRAFT, Mary, Maria, Coleccién Tras Latitudes, publicada en 1798. En:
http://assets.espapdf.com/b/Mary%20Wollstonecraft/Mary%20-%20Maria%20-
%20Mathilda%?20(5665)/Mary%20-%20Maria%20-%20Mathilda%20-%20Mary%20Wollstonecraft.pdf
[visitado el 10.10.2017], p. 539.

% Esta idea es desarrollada por AMOROS, Celia: “El feminismo: senda no transitada de la ilustracion”,
Isegoria, revista de filosofia moral y politica, n°1, 1990, pp. 129-166, passim.

"%Se inaugura el sufragismo en Estados Unidos en el afio 1848 con la Declaracién de Seneca Falls, una
reunion de mujeres y hombres convocada por Elizabeth Cady Stanton con el objeto de discutir los
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concepcion de la libertad, de la igualdad e incluso del amor, todo esto de la mano de
John Stuart Mill y la feminista Harriet Taylor,”* quienes juntos escribirfan libros y
construirian las bases teoricas del feminismo liberal y del sufragismo. Stuart Mill seria
férreo defensor de los derechos de las mujeres en el parlamento, siendo él quien
presentd la primera mocién de voto femenino.”

El feminismo liberal de Taylor y Mill enfoc6 sus esfuerzos en derogar las estrictas
normas que constrefiian a las prostitutas, es decir en acabar con el modelo
reglamentarista. Vemos aqui un primer matiz en la idea ampliamente extendida de que
el feminismo liberal esta ligado a la legalizacion de la prostitucion. Podemos ver que en
efecto, en sus origenes al menos, estuvo ligado a la corriente contraria, es decir el
abolicionismo, aunque debemos recordar que en ese entonces sus objetivos eran muy
diferentes a los del abolicionismo contemporaneo.

Habiendo ya alcanzado el voto femenino y estando cada vez més cerca de la igualdad de
derechos civiles y politicos, el enfoque del feminismo liberal giré hacia desigualdades
mas concretas. Se abre paso a la tercera ola del feminismo, y se constituye el feminismo
liberal con una identidad propia y no simplemente como un apéndice del liberalismo. En
un primer momento se caracteriza por definir la situacion de las mujeres como una de
desigualdad y no de opresion y, por ende, postula una serie de reformas principalmente
legales en orden a alcanzar la igualdad de sexos. Para esta corriente el problema era
eminentemente politico y no sexual. Asi, abogaria por la inclusion de las mujeres en el
mercado laboral y su formacién politica en miras a alcanzar mayor representatividad,”
en general, su objetivo era la inclusion de las mujeres en la esfera publica.

Betty Friedan’® fue pionera en comenzar a escribir sobre este feminismo liberal con una
identidad propia, su objetivo fue describir y conceptualizar “el problema sin nombre”.
En su libro “La Mistica de la Feminidad”, relata los problemas de las mujeres de clase
media y bien educadas de los Estados Unidos. Estos problemas vinieron luego de la Il
Guerra Mundial, cuando sus esposos volvieron de la guerra y ocuparon los puestos de
trabajo en que ellas estaban. A esto se sumaria el maltrato doméstico, la discriminacion
laboral, la dependencia de sus maridos, etc., cuestion gque frustraria de sobremanera a las
mujeres de la época, muchas de ellas universitarias. Se produjo un incremento de los
ataques de péanico y las enfermedades sin explicacion, sumado a un sentimiento
profundo de vacio que las hacia sentirse como ‘“electrodomésticos”. Friedan puso la
primera piedra para construir el colectivo de mujeres mas grande que jamas ha conocido

derechos y la condicion social, civil y religiosa de la mujer. VARELA, “Feminismo para principiantes”,
cit. nota n°64, p. 38.

"'Mill escribi6 un libro sobre la emancipacion femenina, respecto del cual se cree que Harriet Taylor tuvo
mucha incidencia. MILL, John Stuart, La esclavitud femenina, Alicante: Fundacion Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, 1999. En: http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/la-esclavitud-femenina--
0/html/fefa4632-82b1-11df-acc7-002185ce6064.html [visitado el 10.09.2018].

2VVARELA, Feminismo para principiantes, cit. nota n° 64, pp. 46 y ss.

® DE MIGUEL, Ana, “Feminismos”, en: AMOROS, Celia (Dir.), 10 palabras clave sobre
Mujer,Pamplona: Editorial VVerbo Divino, 1995, pp. 217-253, p. 269.

™ Friedan fue una destacada psicéloga, alcanzando las notas més altas de su generacion. Sin embargo,
abandonaria su carrera para ser ama de casa. Ademas, también era brutalmente golpeada por su marido,
incluso durante muchos afios de su activismo feminista. Asi, ella también sufria “el problema sin
nombre”.
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la historia, NOW,” que tuvo y ha tenido multiples objetivos, como la igualdad de
oportunidades, la igualdad en cargos directivos, el fin de la discriminacion laboral, etc.
Aunque algunos han tendido a pensar que este movimiento necesariamente adopta una
postura capitalista, lo cierto es que no es asi. En la Mistica de la Feminidad se sefiala
que el7%apitalismo es precisamente el articulador del confinamiento de las mujeres en el
hogar.

El feminismo liberal, al igual que el feminismo radical, es esencialmente un feminismo
de la igualdad, puesto que rechaza una especificidad natural del sexo femenino en
oposicién al masculino, situando esta idea como el sustento de la jerarquia entre sexos.”’
Sin embargo, esta postura seria criticada por no vislumbrar al patriarcado como un
problema y por tener una vision liberal-formal, sin percatarse de que de nada servia la
igualdad formal sin igualdad material,”® la lucha del feminismo liberal era por alcanzar
el éxito y participacion de las mujeres en la esfera publica, sin hacerse cargo de los
problemas de la esfera privada. EI feminismo liberal terminaria por aceptar estas criticas
y finalmente adoptaria como propio el lema “lo personal es politico”, tipicamente
radical y, por ende, reconoceria también los problemas propios de la esfera privada.

Una de las mejores representantes del feminismo liberal contemporéaneo, que asume los
problemas propios de la esfera privada es la filésofa norteamericana Martha Nussbaum.
Ella incluso acepta algunas de las criticas provenientes del feminismo radical al
liberalismo como teoria politica, en particular, que no se ha hecho cargo de la necesidad
de cuidado en momentos de extrema dependencia ni del rol politico de la familia.” Su
postura al respecto es que el liberalismo no debe ser descartado, sino que es necesario
reestructurarlo de manera importante.®

Sus campos de estudio son variados, estando entre ellos el analisis de la pornografia, la
prostitucion y la cosificacion,®* asumiendo y aceptando la idea de que existe un sistema
de jerarquia entre los sexos. En el contexto actual, tanto cuando hablamos de esta
filésofa como de otras pensadoras radicales, la prostitucion, pornografia y cosificacién
ocupan un rol fundamental en el andlisis y de cierta forma se hayan conectadas entre si.
Nussbaum es un ejemplo de que la concepcion ampliamente extendida de que el
feminismo liberal no haya nada incorrecto en la prostitucion, pornografia y cosificacion,
es del todo erronea. En efecto, la filosofa analiza diversas clases de pornografia y
representaciones eréticas a la luz del feminismo y algunas ideas de Kant, concluyendo
que cierta clase de pornografia cosifica a las mujeres, representandolas como seres
carentes de cualquier humanidad, sobre esto volveremos mas adelante. Ella efectia un
reproche moral a la comercializacion del sexo, a industrias como Playboy® y la

> National Organization for Woman u Organizacion Nacional para las Mujeres, cuya sigla en inglés
significa “ahora”.

" TRIMINO, Celina, “dportaciones del feminismo liberal al desarrollo de los derechos politicos de las
mujeres”, Tesis Doctoral, Universidad Carlos 111 de Madrid, Getafe, 2010.

" RICOY, “Teorias juridicas feministas”, cit. nota n° 65, p. 482.

"® LOPEZ, Teresa, “Autonomia”, en: AMOROS, Celia (Dir.), 10 palabras clave sobre Mujer, Pamplona:
Editorial Verbo Divino, 1995, pp. 151-188, p. 175.

& NUSSBAUM, Martha, “El futuro del liberalismo feminista”,Areté, n° 1, 2001, pp. 59-101.

80 NUSSBAUM, “El futuro del liberalismo feminista”, cit., nota n® 79, p. 65.

81 NUSSBAUM, Martha: “Objectification”, Philosophy and Public Affairs, vol. 24, n°4 1995, pp. 249-
291.

82 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, pp. 283 y ss.
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pornografia hardcore.?® Pese a que no esta a favor de ninguna clase de restriccion legal,
su andlisis dista mucho de la caricaturizacion que se ha hecho sobre el feminismo
liberal.

3.2. Feminismo radical

El feminismo radical surge en la tercera ola y sus fundamentos fueron propuestos por
Simone de Beauvoir, quien con su libro “El segundo sexo” dio nuevos brios al
feminismo. Con su frase “no se nace mujer, se llega a serlo”, ademas de muchas otras
construcciones filosoficas e interdisciplinarias, problematiz6 la construccion de la
sociedad que concebia a la mujer como “la otra” respecto del hombre,®* poniendo sobre
la palestra publica temas no resueltos aun hoy. Para Beauvoir la prostitucion no era muy
diferente a la institucion del matrimonio.

Con las obras de Kate Millet, “Politica Sexual” y Sulamith Firestone, “La Dialéctica del
Sexo”, entre otras, surgen nuevos conceptos que seran fundamentales para el
feminismo. Uno de ellos es el “patriarcado”, que se refiere a un sistema de dominacion
femenina o bien un complejo de supremacia masculina,® en el que se asientan el resto
de los sistemas de dominacién como el de raza o clase. Otro de los conceptos
introducidos por estas feministas es el “género” que hace referencia a la construccion
social (expectativas sociales) sobre el sexo. A diferencia del feminismo liberal, esta
corriente puso especial énfasis en la sexualidad y en la esfera privada. Se dedicaron a
analizar el entramado de poder que estructuraba la familia y la sexualidad, criticaron el
estereotipo del cuerpo femenino y la representacion de la mujer como un objeto sexual.
Ellas contribuyeron a desligar la sexualidad de la procreacion, afirmaron su derecho al
placer y negaron la maternidad obligatoria. Consiguieron asi la despenalizacion de los
métodos anticonceptivos y en muchos casos del aborto.® Para estas radicales, la idea de
peligro convivia con la de placer en la sexualidad y la revolucion sexual era compatible
con la emancipacion femenina. Estas feministas, consideraban que las relaciones de
poder no estaban constituidas por algo natural, ellas provenian de los roles de género
impuestos y aprendidos en el proceso de socializacion. Los hombres solo eran enemigos
en la medida que no cuestionaran y se identificaran con su rol de supremacia,®’ asi, el
feminismo radical también es una forma de feminismo de la igualdad.

Una de las principales pensadoras radicales contemporaneas es la inglesa Carole
Pateman, para ella el liberalismo tiene un caracter patriarcal desde sus origenes, el
contrato social afirmaria la libertad de los hombres, pero también la sujecion de las
mujeres. Este pacto estaria basado en un contrato previo, uno sexual y ambos son el
medio a través del cual el patriarcado se constituye.®® Pateman dirige sus criticas hacia
la separacion de la esfera publica y la esfera privada, separacion que relega a las
mujeres al ambito privado, otorga libertad a los hombres para desenvolverse en sus
hogares de una forma que atenta contra la liberad de las mujeres, e ignora el rol puablico

8 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, pp. 279 y ss.

¥ \VARELA: “Feminismo para principiantes”, Cit. nota n° 64, pp. 68 y ss.

% PULEO, Alicia, “Patriarcado”, en: AMOROS, Celia (Dir.), 10 palabras clave sobre Mujer, Pamplona:
Editorial Verbo Divino, 1995, pp. 21-54.

8 \/ARELA, Feminismo para principiantes, cit. nota n° 64, pp. 87 y ss.

¥ MAQUEDA, Prostitucién, feminismos y derecho penal, cit., nota n°4, pp. 16 y 17.

8 PATEMAN, Carole, El contrato sexual, Barcelona: Editorial Antrophos, 1995, especialmente pp. 11y
ss.
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y politico que tiene la familia.®® Las mujeres no habrian sido parte de este pacto social
inicial, sino objeto de un contrato sexual mediante el cual los hombres se distribuyen el
acceso a las mujeres. Es decir, el liberalismo como teoria politica basada en un el
contrato social seria fruto de un arbol envenenado, incapaz de crear una sociedad
equitativa para las mujeres. La sola existencia de esta esfera privada, en la que el Estado
no puede adentrarse, asegura a los hombres el dominio sobre las mujeres; a su vez, la
esfera publica ha sido creada por y para los hombres y en consecuencia es y sera ajena a
las mujeres.

Pateman explica que la prostitucion® serfa uno de los contratos que se enmarcan dentro
del contrato sexual que asegura a los hombres el acceso al cuerpo de las mujeres (el
matrimonio seria la contracara de la misma moneda). En la logica contractualista que
Pateman critica, la prostitucion seria simplemente un servicio pactado entre particulares,
en virtud de la libertad contractual y la igualdad de oportunidades. Sin embargo, el
liberalismo no tendria perspectiva historica sobre el contrato sexual, por ejemplo, no
repara en el hecho de que la mayoria de quienes se prostituyen son mujeres -muy pocos
hombres heterosexuales lo hacen-, lo cual no es casual, sino que tiene relevancia
politica. Cuando se mira el contrato sexual de forma critica, “[e]l problema de la
prostitucion entonces, aparece encapsulado en la cuestion de por qué los varones exigen
que las mujeres vendan sus cuerpos como bienes en el mercado capitalista. La historia
del contrato sexual también ofrece la respuesta: la prostitucion es parte del ejercicio de
la ley del derecho sexual masculino, uno de los modos en que los varones se aseguran el

: 1
acceso al cuerpo de las mujeres”.”

Catharine MacKinnon es también una influyente feminista radical,”® que ha propulsado
politicas de erradicacion de la pornografia y la prostituciéon en Estados Unidos. Al igual
que Pateman, tiene una vision sistémica e histérica de la jerarquia entre los sexos® y
critica al liberalismo por ser incapaz de ofrecer respuestas certeras a las mujeres.**
Catharine MacKinnon, en su libro Feminismo Inmodificado plantea que es necesario
tener en cuenta que existe un sistema que otorga poder a los hombres sobre las mujeres,
quienes han sido educadas para encajar en un determinado rol sexual. EI género es una
categoria jerarquica, de poder, que se expresa en el sexo. La sexualidad y por ende las
violaciones, el coito o la pornografia, han sido vistas desde la perspectiva masculina,
teniéndola por objetiva. Se ha pasado por alto la perspectiva de las mujeres sobre estos
temas y cuando se ha tenido en cuenta, se le ha tildado de “subjetiva”. Considera
fundamental ver las cosas desde el punto de vista femenino, a modo de ejemplo,
conceptualiza la violacion como “toda ocasion en que una mujer tiene sexo y se siente

% PATEMAN: “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, cit. nota n°® 66, en especial pp. 20 y
SS.

% PATEMAN: El contrato sexual, cit. nota n°88, se refiere ampliamente a la prostitucién en sus paginas
260y ss.

%1 PATEMAN, El contrato sexual, cit. nota n°88, p. 267.

%2 Algunas como Magqueda han insinuado que en realidad es una feminista cultural, ya que a sus ojos
describen la sexualidad masculina como naturalmente violenta, sin embargo, MacKinnon expresamente
sefiala que la jerarquia entre los sexos es una construccion social. En consecuencia las apreciaciones de
Maqueda no son acertadas. MAQUEDA, “Prostitucién, feminismos y derecho penal”, cit. nota n°2.

% Debemos tener en cuenta que esto no se predica exclusivamente de las feministas radicales, ya que,
como hemos sefialado precedentemente, liberales como Nussbaum también la tienen.

% Por ejemplo, MACKINNON, Catharine, Feminismo inmodificado, Argentina: Editorial Siglo
Veintiuno, 2014, p. 35.

111



CABRERA, Natalia, “Prostitucion ;Es necesario castigar? Una propuesta feminista para
Chile”

violada”.*® Esto no con fines legales sino politicos, busca que las mujeres nos
preguntemos “;Me senti violada?”;*® y a su vez, preguntarle a los hombres; “; Alguna
vez han tenido sexo con una mujer cuando ella no queria hacerlo? ¢Han sido y son
realmente cuidosos para atveriguarlo?”.97

MacKinnon afirma que la prostitucion es una violacion a los derechos civiles de las
mujeres e incluso a su humanidad, no importa como la concibamos.*® Las prostitutas
son degradas, torturadas, repetidamente violadas en un trato cruel e inhumano. Para esta
autora, la prostitucion no puede ser ejercida de forma libre, puesto que se enmarca en la
dominacién y subordinacién y asi lo demuestra la experiencia.”® Ella establece una
relacion entre la prostitucion y la pornografia, puesto que la pornografia incrementa la
violencia contra las prostitutas y en realidad dafia a todas las mujeres,*® sobre esto
volveremos més adelante.

No obstante, también podemos ver que dentro del feminismo radical hay pensadoras
muy distantes de estos postulados, una de ellas es Gayle Rubin. Para ella el sexo es
politico y tiene sus propios juegos de poder y opresidn, la lucha contra la prostitucion en
realidad serfa parte del panico sexual, puesto que la prostitucion serfa inocua.’” En la
misma linea, estd Virginie Despentes, una feminista radical francesa que en su libro “La
Teoria King Kong” nos relata su experiencia como prostituta. Ella critica a las
feministas que propugnan por la abolicion de la prostitucion, considera que su discurso
las hace ver como mujeres siempre victimas, incapaces, de quienes debemos
compadecernos, lo cual no puede estar méas alejado de su experiencia.

3.3.  ¢Esta realmente conectado el feminismo liberal con la legalizacion y el radical con
la abolicion?

Frecuentemente se ha asumido por algunas pensadoras feministas*® que el feminismo
liberal estaria ligado indisolublemente a la legalizacion por estimar que existe libertad
contractual de los particulares, para pactar servicios sexuales, situaciéon en la cual el
estado no puede inmiscuirse por estar dentro de su esfera privada. También se ha
asumido que el feminismo radical estaria l6gicamente conectado con la postura a favor
de la abolicion, ya que al estimar que existe un sistema patriarcal que subordina a las
mujeres, entienden que la prostitucion no puede ser ejercida de otra forma que no sea la
dominacién. Sin embargo, esta suposicion no parece correcta.

En primer lugar, tanto el feminismo radical como el feminismo liberal son feminismos
de la igualdad, lo que quiere decir que ambos estiman que las diferencias sociales entre
los sexos no son naturales ni consecuencia de ninguna caracteristica intrinseca de los

% MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit., nota n° 94, p. 123.

% MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit., nota n° 94, p. 123.

9 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit., nota n° 94, p. 124.

% MACKINNON, Catharine, “Prostitution and Civil Rights”, Michigan Journal of Gender and —law,
vol.1, n°1, 1993, p 13.

% MACKINNON, “Prostitution and Civil Rights”, cit. nota n® 98, p. 24.

100 MACKINNON, “Prostitution and Civil Rights”, cit., nota n°® 98, p. 30.

101 RUBIN, Gayl, “Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la sexualidad”, en:
VANCE, Carole (Comp.), Placer y peligro, explorando la sexualidad femenina, Madrid: Editorial
Revolucion, 1989, pp. 113-190.

102 Asi por ejemplo, VILLACAMPA, Carolina, “Politicas de criminalizacion de la prostitucion” cit. nota
n°42 y; MAQUEDA, Maria Luisa, “Prostitucion, feminismos y derecho penal”, cit. nota n°® 2.
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sexos, sino construcciones socio-culturales sobre los roles de género. Esto en oposicion
a otros feminismos como el cultural (el cual es un feminismo de la diferencia) que
considera relevantes las diferencias naturales y sexuales entre ambos sexos y por ende si
podria estar I6gicamente ligado a una postura abolicionista al estimar que la sexualidad
masculina es siempre represora. Sin embargo, al ser el feminismo radical, uno de la
igualdad, se abre paso a la pregunta de si la sexualidad masculina e incluso la
prostitucion pueden ser ejercidas de una forma respetuosa a los derechos y deseos de las
mujeres.

Prueba de que el feminismo radical no se halla I6gicamente ligado al abolicionismo, es que
algunas feministas radicales como Virginie Despentes o Gayle Rubin, estan a favor de la
legalizacion. Para cierto sector del feminismo radical la opresién a las mujeres es
también una represion de su sexualidad, de sus deseos legitimos y de cualquier forma de
expresion erotica. Estiman que la prostitucion y la pornografia pueden resultar, en
efecto, liberadoras para las mujeres y que propugnar por su abolicion es un nuevo
discurso puritano y moralista.

¢Cual es entonces la diferencia entre el feminismo liberal y el feminismo radical? Por
un lado feminismo liberal estima como acertada la division entre la esfera publica y
privada. Considera que el liberalismo puede dar una respuesta satisfactoria a los
problemas de las mujeres, siendo necesaria quizas su reforma,'® asi su objetivo serfa la
universalizacion de los principios y valores liberales. Por su parte, el feminismo radical
critica esta division, sefialando que lo que sustenta al contrato social es un contrato
sexual mediante el cual se afirma el dominio de los hombres sobre las mujeres.'®*
Estiman al liberalismo como insuficiente, como un obstaculo en el avance de los
derechos de las mujeres,'® él serfa intrinsecamente patriarcal.

Cuando la argumentacion del feminismo liberal se centra en la libertad contractual y en
que la prostitucion acontece en la esfera privada de las personas y que por ende el
Estado no puede entrometerse, evidentemente estd ligado a la postura a favor de la
legalizacion. Pero la argumentacion del feminismo liberal es bastante mas compleja que
esto y el andlisis que hace Nussbaum es un claro ejemplo de ello. La fildsofa identifica
la complejidad del entramado patriarcal y de hecho critica ciertas formas de pornografia
por cosificar a las mujeres, fortalecer el patriarcado y fomentar una forma de
masculinidad violenta. Ella considera que en ocasiones la pornografia (e insinta que la
prostitucion también) es moralmente reprochable y pese a que no esta de acuerdo con
efectuar un reproche juridico, su argumento no tiene que ver con la intromision a la
esfera privada, sino con el derecho a la libertad de expresion y la no censura de ciertos
discursos. También debemos recordar que los liberales Taylor y Mill eran
abolicionistas. Esto demuestra que, en efecto, el feminismo liberal tampoco esta
intrinsecamente ligado a la postura a favor de la legalizacion y del rechazo al reproche
moral a la prostitucion.

Por todo esto, considero que es posible pensar en la propuesta de un modelo que sea
transversal a un feminismo liberal cuyos argumentos no se agoten en la no intromisién
de la vida privada; y a un feminismo radical que también considere que el placer y la
sexualidad de las mujeres ha sido reprimida y ocultada como parte del sistema

103 NUSSBAUM, “El futuro del liberalismo feminista”, cit. nota n°® 79, p. 65.
104 | dea ampliamente desarrollada por PATEMAN: El contrato sexual, cit. nota n°gs.
105 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n® 94, p. 33y ss.
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patriarcal. ;Qué caracterizaria a una propuesta feminista?, esto en comparacion a otras
propuestas e independientemente del feminismo del que hablemos. En primer lugar
debe carecer de cualquier consideracion a los roles de género y en consecuencia,
cuestionar y tender a eliminar la distincion entre “buenas” y “malas” mujeres, teniendo
a su vez en consideracion que el sexo tiene para las mujeres una doble dimension de
placer y de peligro. En segundo lugar, debe alejarse del discurso de la obscenidad y en
su lugar, ocuparse de acabar con la subordinacién femenina.’® Por ultimo, cuando
hablamos de prostitucion debe centrarse en el protituidor y no en la prostituta, puesto
que gracias a que él demanda prostitucién es que ella existe; y en consecuencia debe
tender a hacerle cargar a €l y no a la prostituta con las consecuencias negativas de la
prostitucion, mientras que otorga derechos a quienes se prostituyen.

4. Balance ¢ Abolicionismo o legalizacion?

Ya que el objetivo de la presente investigacion es resolver en clave feminista la
pregunta sobre si es necesario castigar, confrontaremos los argumentos de las dos
principales propuestas feministas, es decir, el abolicionismo y la legalizacién.
Tomaremos como base la propuesta abolicionista puesto que propugna por limitar la
libertad de las personas, en tanto la postura de la legalizacién propugna por otorgar
derechos y por ende contraargumenta los postulados del abolicionismo. Es necesario
destacar que la division de estos argumentos no es tan sistematica como la
propondremos. Esta forma de exponer las cosas ha sido utilizada para efectos de
clarificar un discurso que se presenta algo confuso. En efecto, unos y otros argumentos
tienen estrechas conexiones entre si.

4.1.  Primer argumento: La prostitucion es una préctica intrinsecamente degradante,
incompatible con la dignidad y con el respeto de los derechos fundamentales de la persona

Segun esta postura, relacionar la prostitucidon con la libertad sexual es olvidar que la
sexualidad como actividad humana requiere de una relacion de igualdad y
voluntariedad, una expresion de libertad compartida y en la que no puede caber la
relacion comercial, que constituye en si misma una situacion de abuso, de poder. La
sexualidad formaria parte de un aspecto intimo de nuestra personalidad, que exige ser
disfrutado libremente y no como una forma de ganar dinero.""’

Ademas, de acuerdo con este planteamiento la prostitucion supone vulnerar Derechos
Fundamentales, lo cual estaria avalado por estadisticas. Las prostitutas sufririan
problemas en su salud fisica, tales como heridas, enfermedades de transmision sexual
(presentes en un 80% de ellas), mayores probabilidades de tener cancer al Utero, etc.
Todo esto ademas de problemas en su salud psiquica, como estrés post traumatico,
depresion, ansiedad y trastornos disociativos.'® La prostitucion serfa per se contraria a
la dignidad humana, lo que estaria estrechamente vinculado con el postulado de que su
practica cosifica a quien la ejerce, de ahi que se la criminalice.

106 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n® 94, p. 211y ss.

197 CARMONA, “;Es la prostituciéon una vulneracién de Derechos Fundamentales?”, cit. nota n° 54, p.
65.

18 ORENGO, F: “Simposio Internacional sobre Prostitucion y Trdfico de Mujeres con Fines de
Explotacion Sexual”, citado por CARMONA, “;Es la prostitucion una vulneraciéon de Derechos
Fundamentales?”, cit., nota n° 54, p. 67.
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La postula a favor de la legalizacion responde a esta idea criticAndola, por considerar
que la criminalizacion (aunque sea del cliente), implica mayores vulneraciones de los
Derechos Fundamentales de la prostituta. La legalizacién en cambio, supondria una
mejora en la independencia y seguridad de las trabajadoras sexuales, otorgandoles los
mismos derechos laborales que a otros trabajadores.'®

Ademés, la idea de que la prostitucion es una actividad dafiina, en realidad
corresponderia a una manifestacion mas del panico moral. La invencion de supuestas
victimas se usaria como un medio para criminalizar lo que se considera un “vicio”. Asi,
se criminaliza una gama de conductas inocuas tales como el consumo recreativo de
drogas, la obscenidad, la prostitucion o incluso la homosexualidad, en pro de la salud y
seguridad de las personas. E inclusive cuando la actividad se asume como no
perjudicial, es criminalizada de todas maneras, arguyendo que da origen a un mal
mucho mayor.*° En el caso de la prostitucién, el mal mayor al que supuestamente da
origen, es la trata de personas con fines de explotacion sexual.***

4.2.  Segundo argumento: Quien ejerce la prostitucion es cosificado y mercantilizado

En esta linea, Lagarde afirma que por definicion quienes ejercen la prostitucion no son
personas auténomas, sino que un cuerpo objeto para el placer de otros, en otras
palabras, su cuerpo subjetivo, su persona, esta cosificada y no hay un “yo” en el centro.
Seguln su vision, en esta situacion no hay posibilidad de construir una persona que se
autodefine, que se autolimita, que se protege y se desarrolla a si misma.*** Como
complemento a esto, se ha planteado por esta clase de feminismo, que la prostitucién
implica la venta del cuerpo o la reduccion de personas a mercancias. Asi por ejemplo,
Carmona compara la prostitucién con un contrato de esclavitud y con la venta de
6rganos, no estableciendo entre ellos diferencia alguna.**® En el mismo sentido, Mathieu
habla de alquilar el cuerpo para uso sexual.***

Sin embargo, el hecho de que la relacion se realice con un precio de por medio no es
relevante para efectos de la cosificacion, ya que ella podria presentarse en relaciones
sexuales ocasionales e incluso en relaciones de pareja estables o matrimonios. La
cosificacion en un sentido fuerte implica utilizar a alguien sola y exclusivamente como
instrumento, y en un sentido débil, implica ignorar el conjunto de aspiraciones y deseos
de otra persona.'*® Si bien es cierto que los servicios sexuales son mejor ocasién para la
cosificacién sexual en un sentido fuerte, nada obstaria a que ella se produzca en otras
circunstancias, y lo cierto es que nadie trata de penalizar la promiscuidad, por ejemplo.

109 LAMAS, “Feminismo y prostitucion”, cit. nota n° 56, p. 25.

110 RUBIN: “Reflexionando sobre el sexo0”, cit., nota n° 101, p. 40.

111 En el caso de las drogas frecuentemente se sostiene que, de legalizarlas, se produciria un incremento
de los otros delitos.

12| AGARDE, Marcela, “Claves feministas para el poderio y autonomia de las mujeres”, Nicaragua:
Puntos de Encuentro, 1997, p. 55.

113 CARMONA, “,Es la prostitucion una vulneracion de Derechos Fundamentales?”, Cit., nota n°54, pp.
64y 65.

U MATHIEU, Lilian, “Las causas econémicas de la prostitucion”, en: Aln creemos en los suefios (ed.)
La prostitucion. Debate sobre el derecho a vender el cuerpo: causas de la prostitucion; redes
internacionales mafiosas; la prostitucion infantil, etc., Santiago: Aun creemos en los Suefios., 2004, p 23.
15 BELTRAN, Elena, “En Ios Margenes del Derecho Antidiscriminatorio: Prostitucién y Derechos de
las Mujeres”, Anales de la catedra Francisco Suarez n°45, 2011, pp. 43-63.
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En cuanto a la mercantilizacién del cuerpo, creemos que existe cierta confusion, puesto
que si bien es cierto que se comercia con la funcion sexual, ello no implica la “venta del
cuerpo”. Aunque es necesario introducir ciertos matices,’*® todos en realidad
comerciamos con nuestra corporalidad o sus funciones y cuando lo hacemos, no por ello
enajenamos nuestro organismo. Asi, un académico comercia con su funcién intelectual
y un boxeador comercia con su fuerza.

4.3.  Tercer argumento: La prostituta ha de tener la condicion de victima

De la mano de lo anterior, viene la consideracion de las prostitutas como victimas, ya
que dicha actividad es explicada, a juicio de quienes piden abolicion, como producto de
patologias, pobreza, muestra de debilidad psiquica o inmadurez. Quienes ejercen la
prostitucion vendrian de los sectores desposeidos o incluso marginales de la sociedad.’
Ellas presentarian bajos niveles de escolaridad, condiciones de vida precarias y serian
agredidas con una frecuencia alarmante.'’® Ademas, se sefiala que un porcentaje
importante de quienes la ejercen habrian sufrido abusos sexuales en la infancia, lo que
llevaria a una predisposicién para el ejercicio del comercio sexual.**°

El trabajo sexual admite matices y si bien es cierto que en muchas ocasiones quienes lo
realizan lo hacen por necesidad econémica, no es menos cierto que este en ocasiones
representa para ellas el menor de los males.*?® En el mismo sentido, se sefiala que lo
realmente preocupante es que existan mujeres pobres que no tienen mas opciones
laborales. En ese sentido, la critica feminista debiera estar orientada a la ampliacion de
las oportunidades de educacion, capacitacion y a la creacién de nuevos empleos.*?! El
discurso que tilda a las mujeres de victimas les resta capacidad de decision,
apoderandose de la definicién de lo que es una conducta sexual adecuada.'??

4.4.  Cuarto argumento: La prostitucion es un problema de género, las prostitutas son
mujeres y los prostituidores son hombres que afirman su derecho al cuerpo femenino

Se plantea que la inmensa mayoria de quienes ejercen la prostitucion son mujeres y que
los clientes son hombres, que llama protituidores. En el caso de los colectivos trans que
la ejercen, ellos también lo hacen al servicio del deseo masculino. Por alguna razén los
hombres encontrarian placer en mantener relaciones con alguien que se encuentra en
una posicién de inferioridad, que no siente deseo por ellos y que incluso, algunas veces
siente rechazo.'?®

Las mujeres, en términos casi absolutos, no serian consumidoras de prostitucion. Tal
como senala De Miguel, “[e]l rechazo de la prostitucion masculina por parte de las
mujeres no radica en su falta de poder o dinero sino en que no encuentran placer en
tener relaciones sexuales con quienes se encuentran en una situacién de clara

10 vid. infra 6.2.1.

U MATHIEU, “Las causas econdmicas de la prostitucion”, cit. nota n® 114, p. 23.

18 MATHIEU, “Las causas econdmicas de la prostitucion”, cit. nota n® 114, p. 23.

119 CARMONA, “;Es la prostitucion una vulneracion de Derechos Fundamentales?”, Cit., nota n° 54,
pp. 63y 64.

120 AMAS, “Feminismo y prostitucion”, Cit. nota n° 56, p. 24.

121) AMAS, “Feminismo y prostitucion”, Cit. nota n° 56, p. 25.

122 LAMAS, “Feminismo y prostitucién”, cit., nota n° 56, p. 26.

12 DE MIGUEL, Ana, “La prostitucion de mujeres, una escuela de desigualdad humana”, Revista
Europea de Derechos Fundamentales, n?19, 2012, pp. 49-74, pp. 10 y ss.
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inferioridad —semidesnudos en fila, en los parques, poligonos y burdeles— y, ademas, no
las desean en absoluto. (...) Detenerse a pensar en los fundamentos de rechazo de las
féminas arroja luz sobre la particularidad del comportamiento de los hombres que
encuentran placer en disponer de mujeres prostituidas. Parece que uno de los ndcleos
del placer que experimentan reside en entrar en relaciones fisicas definidas por su
situacion de poder y falta de reciprocidad”.124

Asi, se propone una definicion alternativa de prostitucion que dé cuenta de esta
situacion, “la prostitucion es una practica por la que los varones se garantizan el acceso
grupal y reglado al cuerpo de las mujeres”.*? El varén tendria derecho a satisfacer su
deseo sexual, sin importar las consecuencias y sin ser considerado como responsable de
ellas. “Si las familias de los paises mas desolados por la desigualdad y el sexismo
venden a sus hijas, ése no es el problema de los clientes. Si las chicas han sido
traficadas desde Somalia o Etiopia, no es ése el problema de los clientes. Ellas no son
sujetos, son los objetos, las mercancias expuestas para que el comprador, el cliente,
elija, pague y se corra”.?® En consecuencia, se propone penalizar al cliente como
primordial sostenedor del fendmeno.

Independiente de que el argumento de que la prostitucion es un problema de género, la
criminalizacion esta lejos de ser la solucién para las prostitutas. Este planteamiento
busca el fortalecimiento del sistema penal, sin embargo, la excesiva intromision del
Derecho Penal en problemas sociales termina por perjudicar a quienes padecen las
injusticias. En efecto, como sefiala Larrauri “(...) el derecho penal de los oprimidos esta
condenado a ser (s6lo) simbdlico ya que éstos carecen de la fuerza para imponerse en el
sistema que aplica las normas”.**” En cuanto a los triunfos punitivos del feminismo,
estos terminaron empeorando la situacion de las mujeres, esto debido a que el rol
simbdlico no necesariamente se cumple debido a la falta de publicidad. Simese el hecho
de que, al conseguir una conquista legal, viene una sensacion de victoria que termina
desmovilizando a los grupos feministas.'?®

Se critica también el discurso victimista para designar a sujetos cuya situacion es
producto del sistema neoliberal y de la violencia estructural. Al abogar por aumentar el
Poder Punitivo, el abolicionismo estaria siendo funcional al sistema neoliberal
carcelario. La sexualidad masculina es percibida como una amenaza, de la cual el
Estado y la policia nos salvarian, promoviendo de paso el fortalecimiento de un sistema
patriarcal de Estado, que ve a las mujeres como victimas que requieren ser
protegidas,*?® es decir, la criminalizacién fomenta y profundiza los roles de género y la
subordinacion de las mujeres.

4.5.  Quinto argumento: La prostitucion no es un trabajo
Para los defensores de esta postura, la prostitucion no es un trabajo como cualquier otro,

ya que solo puede analizarse desde un prisma que tenga en cuenta el patriarcado, es
decir, considerando la historica subordinacion de las mujeres. Asi, ella constituye una

124 DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit. nota n°® 123, pp. 10 y ss.

12 DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit. nota n® 123, p. 16.

126 DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit. nota n® 123, p. 16.

27| ARRAURI, Elena, La herencia de la criminologia critica, Madrid: Editorial Siglo XXI, 2000, p 223.
28| ARRAURI, La herencia de la criminologia critica, cit. nota n° 127, p. 222.

129 | AMAS, Feminismo y prostitucion, cit. nota n° 56, pp. 27 y 28.
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relacién de dominacién que es imposible denominar “trabajo.*** Cuando la actividad
sexual se convierte en un medio de subsistencia, la personalidad y el desarrollo humano
de la persona se ven seriamente afectados.**

Por el contrario, quienes abogan por legalizar la prostitucién hacen notar que genera
ingresos a la las mujeres que la desempefian. Esto seria razon suficiente para el
reconocimiento de esta actividad como trabajo, ya que no hacerlo significa la exclusion
de los derechos y una ciudadania plena. Las feministas habrian conseguido que el
trabajo domestico, el cuidado de ancianos y la crianza de los hijos fueran catalogados
como trabajo, actividades que bajo esta ldgica, no deberian ser diferenciadas de la
prostitucion.’® Arguyen que la prostitucion es un trabajo como cualquier otro, en cuya
eleccion confluyen factores como las necesidades econOmicas u otros factores
personales, sin que por ello deje de ser una actividad laboral. Para quienes piden la
legalizacion, es necesario regular esta actividad, otorgando a las prostitutas derechos
sociali:sgy laborales. Esto requiere que sus opiniones sean escuchadas y plasmadas en las
leyes.

4.6. Sexto argumento: La prostitucién afecta incluso a las mujeres que no se
prostituyen

De acuerdo con este argumento, la prostitucion aporta en la construccion del imaginario
de lo que es una mujer y qué se puede hacer con ella. Ella muchas veces representa una
“escuela” en la que los hombres jovenes aprenden lo que es el sexo, lo cual implica que
interiorizaran que el Unico placer importante es el propio. Esto se traduce en que no
tendran ningun conocimiento sobre sexualidad femenina, lo que en Gltimo término
repercute en la sexualidad de cualquier mujer. Simese a esto que la prostitucion
constituye una relacion de poder sobre todas las mujeres, es una restauracion simbolica
de la dominacién masculina. Esto trae consecuencias negativas para la reciprocidad en
todas sus relaciones y en una supuesta concepcién igualitaria de las personas.** Este
fendmeno supone el renacimiento de ciertas concepciones patriarcales. Por un lado,
estarian las mujeres madres y esposas, respetables, buenas mujeres, las cuales podrian
limitar el acceso a su cuerpo; Yy, por otro lado, estarian las mujeres publicas, las malas
mujeres, que carecen de ese derecho. Se plantea que, aungue esto sea negado alegando
el consentimiento de la prostituta, la verdad es que la mayoria de ellas no pueden elegir
a sus clientes.*®

Llega incluso a estimarse a las prostitutas como “traidoras del género”, al ejercer su
actividad al margen de estas criticas. Se considera, ademas, que su rol es funcional a los
intereses del patriarcado. Maqueda apoyada en Osborne sostiene que esta calificacion
fue formulada “(...) quizas queriendo ocultar que el orden patriarcal necesita para su
subsistencia también de las no prostitutas, que la division entre malas y buenas mujeres

130 DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit. nota n° 123, p. 15.

131 CARMONA, “.Es la prostitucion una vulneracién de Derechos Fundamentales?”, cit. nota n°® 54, p.
65.

1% MESTRE, Ruth, “Trabajo, igualdad y reconocimiento de derechos”, en: CERRA, Rosario,
Prostitucion y Trata, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2007, pp. 13-42, p. 32.

183 GARAIZABAL, Cristina, “Una mirada feminista a la prostitucion”, 2007. En:
www.colectivohetairas.org [visitado el 28.08.2018], p. 3.

3 DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit. nota n® 123, pp. 19 y ss.

135 DE MIGUEL, “La prostitucién de mujeres”, cit. nota n°® 123, pp. 21 y ss.
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forma parte esencial de la cultura patriarcal y sirve a los fines de control socio sexual de
todas, gracias al poder de definicion del estigma que se asocia a las primeras”.136

La criminalizacion no sirve al objetivo de acabar con la distincidn entre buenas o malas
mujeres, lo realmente Util para cuestionar esta idea es la lucha contra el estigma que
padecen las prostitutas,*’ estigma que es favorecido por el abolicionismo. Cierto es
que, en realidad, son las prostitutas quienes desprecian el orden sexual establecido, ya
que no cumplen con el ideal de castidad y recato.**® Cuando el abolicionismo las culpa
de ello, imputandoles una afrenta contra todas las mujeres, en realidad esta aceptando
ese orden sexual como propio. La idea de que las prostitutas son malas mujeres y el
estigma que pesa sobre ellas también opera sobre todas las mujeres disuadiéndolas de
traspasar los limites de lo permitido.**®

4.7.  Séptimo argumento: El tratamiento de la prostitucién no puede ni debe desligarse
del tratamiento de la trata de mujeres y menores y de la explotacion sexual, porque ésta
sigue siendo la gran realidad que se esconde tras de ella

Este planteamiento afirma que en algunas sociedades las mujeres que prestan su
consentimiento para una relacion sexual remunerada no son suficientes para satisfacer la
demanda de servicios sexuales por parte de los hombres. Esto, en Gltimo término haria
que los traficantes sustraigan mujeres de otros paises para cubrir la demanda.’* En este
contexto, el castigo al cliente tendria un rol especial de disuasion, que repercutiria en los
incentivos del proxeneta para traficar mujeres. Por todo esto, el abolicionismo serviria
supuestamente para disminuir la trata de mujeres.

Sin embargo, esta discusion evade la cuestién basica, a saber, el concepto de
prostitucion y trata del que se parte. Se habla generalizadamente de victimas sin
distinguir si lo son de abuso, engafio, coaccion o bien del dominio u opresion
estructurales de un sistema capitalista y patriarcal.*** Esto, junto con la negacion de la
libertad y la victimizacion siempre y en todos los casos, implica la prohibicién de cada
uno de los comportamientos relacionados con el trabajo sexual. Lo anterior acarrea que,
tal como en el caso de los delitos vinculados con el trafico de drogas, se favorece el
comercio negro y clandestino, que obtiene mejores beneficios mientras mayor sea la
prohibicién.

Quienes abogan por la legalizacion estan de acuerdo con que el trafico de personas para
fines de explotacion sexual bajo coaccién o amenaza es un delito terrible. Sin embargo,
difieren en cuento a la magnitud y origen del problema. Afaden que las cifras que
existen al respecto son confusas, ya que los pardmetros de caracterizacion de las
victimas son ambiguos. Los discursos abolicionistas sobre la trata en realidad serian
exagerados, magnificando el problema y afiadiendo detalles especialmente morbidos.**?

1% MAQUEDA, Prostitucién, feminismos y derecho penal, cit. nota n° 4, p. 29.

37 GARAIZABAL, “Una mirada feminista a la prostitucion”, cit. nota n°133, p. 1.

138 | AMAS, “Feminismo y prostitucion”, Cit. nota n° 56, p. 26.

13 GARAIZABAL, “Una mirada feminista a la prostitucion”, cit. nota n°133, p. 2.

10 CARMONA, “;Es la prostitucién una vulneracion de Derechos Fundamentales?”, cit. nota n°54, p. 66.
11 MAQUEDA, Prostitucion, feminismos y derecho penal, cit. nota n°4, p. 31.

Y21 AMAS, “Feminismo y prostitucién”, cit. nota n° 56, pp. 23 y 24.
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Se sefiala ademas que creer que la prostitucion inevitablemente favorece la trata es parte
de un discurso de panico moral por la pérdida de cierto orden y valores. Es una
expresion del panico social, ya que es absolutista, escabroso y exagerado.**® Este
discurso alarmista, estaria caracterizado por ser conservador e irracional. Asi, en
algunos paises como Estados Unidos la lucha legitima contra la trata, ha terminado en
fuertes intervenciones policiales, reprimiendo a todas las personas involucradas en el
comercio sexual con el pretexto de la busqueda de “victimas”. Incluso se han creado
sistemas de incentivos para los policias que rescaten mas “yictimas”.!**

Bajo estos términos, no es de extrafiar que prostitucion y trata se confundan cuando
quienes prestan los servicios son inmigrantes. En relacion con esta problematica, es
comudn que existan prejuicios en torno al fendbmeno de la migracion para el comercio
sexual, debido a que las migrantes generalmente provienen de paises tercermundistas.
En palabras de Mestre: “(...) el argumento abolicionista parece decir que las mujeres
occidentales elegimos porque estamos en posicion de hacerlo, mientras que el resto de
las mujeres del mundo no eligen porque no estan capacitas o en posicion de hacerlo”.}*°
A la vulnerabilidad del género, manifestada en “inocencia y sumision”, se asocian otras
desvalorizaciones provenientes de la etnia, al caracterizarlas como “atrasadas e
ignorantes” o de las condiciones econdmicas “pobres y sin recursos”.**®

Se confunde asi la prostitucién y la trata cuando quienes la ejercen son extranjeras. El
abolicionismo supone que estas extranjeras serian pobres y carentes de formacion. En
consecuencia, asume que en la mayoria de los casos quienes migran a un pais para
ejercer la prostitucién, lo hacen en condiciones de coaccion o engafio o, en cualquier
caso, carentes de libertad.

4.8. Conclusion a la que llega el abolicionismo: negacion de la distincion entre
prostitucion libre y forzada

En atencion a los topicos anteriores, este planteamiento se ubica en la clspide del
abolicionismo. Tal como hemos visto, creen que la prostitucién es atentatoria de la
dignidad, supresora de la personalidad y de los derechos humanos. Por todo esto,
plantean que es imposible que ella sea ejercida de forma libre. Esta premisa ha sido
formulada en términos absolutos, postulando que la mujer que ejerce la prostitucion
siempre es una victima que merece proteccion de hombres violentos.

Los abolicionistas aseguran que incluso si existe consentimiento este no es suficiente
argumento para legalizar la prostitucion, ya que no por el mero hecho de que exista
consentimiento cualquier contrato sera valido. En ese orden de ideas, consideran que es
una actividad dafiina y contraria a los valores imperantes en nuestras sociedades
democraticas y que, al igual que otros contratos como la esclavitud o la venta de sangre,
adolecen de objeto ilicito, por considerarse “extra comercium”. Es mas, la sociedad

¥ LAMAS, “Feminismo y prostitucién”, cit. nota n° 56, pp. 23 y 24. Absolutista en la medida que la
caracterizacion del problema no admite matices; escabroso, ya que describe con detalles los casos mas
terribles; y exagerado ya que infla la cantidad de victimas y el dafio social ocasionado.

144 LAMAS, “Feminismo y prostitucion”, Cit. nota n° 56, p. 24.

15 MESTRE, “Trabajo, igualdad y reconocimiento de derechos ", cit. nota n® 132, p. 32.

146 MAQUEDA, “Prostitucion, feminismos y derecho penal”, cit. nota n°® 2, p. 30.
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limita ciertos contratos que, aunque fueran voluntarios, son contrarios a los valores de
igualdad, por ejemplo, la poligamia.**’

Sin embargo, existen ciertos grupos disidentes feministas y prostitutas que reivindican
el derecho de estas a decidir, asi como su autonomia y libertad. Quienes claman por la
legalizacion sefialan que la realidad de las mujeres que se prostituyen es tan amplia y
diversa, que lo que existe es un continuum de relativa libertad y relativa coercion.**® Las
prostitutas serian de diferentes clases sociales, diferentes grados de formacion, etc. Por
ende, para algunas la eleccién puede resultar liberadora y empoderante,'*® mientras que
para otras puede causar culpa y vergiienza.'*

En consecuencia, esta opcion parece menospreciar el poder de decision de quienes la
ejercen, constituyéndose estas circunstancias en una presuncion de involuntariedad.
Obviando ademas que en nuestra sociedad casi nadie elige libremente su trabajo, ya que
todos en alguna medida nos vemos influidos por nuestras circunstancias. Maqueda
afirma que el discurso victimista se apropia de su dignidad, llegando a sefialar incluso
gue no tienen opinién debido a sus condiciones.***

Esto es lo que Rubin llama: “la teoria del lavado de cerebro”,** ya que hay ciertos actos
sexuales que algunos consideran tan desagradables que nadie podria acceder a
realizarlos.’> En este caso se presentarfa un absolutismo de los propios valores y
creencias, revestido de un falso empirismo, puesto que una creencia personal de lo que
una persona haria en su sano juicio se extrapola como premisa universal. Sefialan que la
experiencia sexual se vive individual y socialmente de maneras muy diversas. Los
sujetos se encuentran en “mapas” politicos y sociales complejos, al mismo tiempo que
concurren factores como la edad, que hacen que esta no sea una experiencia
universalizable.**

En cuanto al argumento de que las sociedades limitan la celebracion de contratos,
debido a que hay bienes extra comercium, nos parece discutible. Esto, ya que esta
categoria ha sido variable en el tiempo y entre culturas. El caso de la venta de sangre es
un buen ejemplo de ello. En paises como Estados Unidos ella es legal y esta regulada e
incluso se permite la venta de dvulos y espermatozoides. Por otro lado, lo que se
negocia en la prostitucion no es un bien, sino la realizacién de un servicio, es una
obligacion de hacer y no de dar y en consecuencia no parece Idgico el afirmar que los
genitales son bienes extra comercium puesto que el objeto del contrato es la realizacién
de una actividad y no los mismos genitales.

5. Una propuesta feminista. Entre lo moral y lo juridico

En este punto hemos de tener en cuenta ciertos prismas de andlisis a la hora de adoptar
uno u otro modelo. EI primero es que es necesario tener una perspectiva del sistema

" DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit. nota n® 123, p. 15.

Y8 | AMAS, “Feminismo y prostitucién”, cit. nota n® 56, pp. 24 y 25.

149 Como de hecho lo fue para, DESPENTES, Teoria King Kong, cit. nota n° 1.

10| AMAS, “Feminismo y prostitucién”, cit. nota n® 56, pp. 24 y 25.

Y MAQUEDA, Prostitucion, feminismos y derecho pena”, cit. nota n® 2, p. 27.

152 RUBIN, “Reflexionando sobre el sexo0”, cit. nota n® 101, p. 52.

153 Rubin afirma esto en referencia a las disidencias sexuales dentro de las cuales incluye la prostitucion.
1% MESTRE, “Trabajo, igualdad y reconocimiento de derechos ”, cit. nota n° 132, p. 32.
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patriarcal, tanto en cuando oculta la sexualidad y reprime los deseos femeninos, como
en cuanto a que gran parte de la dominacion patriarcal es la violencia sexual (el sexo
tiene una dimension de placer y otra de peligro). El segundo es que muchos de los
argumentos esgrimidos son efectivamente argumentos morales sobre cuél es la forma
correcta de relacionarse, sobre todo sexualmente, con otros. El tercero es que la
discusion en realidad versa sobre la necesidad de criminalizar al cliente, y por ende es
una discusion de politica criminal, de leyes que eventualmente limitan los derechos de
las personas.

En este capitulo responderemos algunas preguntas necesarias para la propuesta de un
modelo, en particular ¢es la prostitucion siempre y en todos los casos reprochable
moralmente? Y si lo es, o al menos lo es en algunos casos ¢en cuales casos debe
intervenir el Estado? ¢Cuando una conducta sexual inmoral deberia convertirse en una
conducta punible?

Parece del todo necesario responder a estas preguntas si queremos llegar a una
conclusién carente de prejuicios y en donde las posturas sean realmente clarificadas.
Hemos de recalcar que gran parte de los argumentos que se plantean a favor de la
criminalizacion son argumentos de caracter ético, argumentos sobre como las cosas
deberian ser, sobre qué es necesario hacer para respetar la humanidad de las mujeres. En
consecuencia, parece fundamental tomar una postura moral al respecto. Simese el
hecho de que antes de responder la pregunta sobre la criminalizacion es necesario
clarificar en primer lugar si hay algo “malo” en la prostitucion, ya que nos parece que
una condicién minima (aunque no suficiente) para criminalizar una conducta es que ella
sea éticamente reprochable. La respuesta a ambas preguntas se efectuard teniendo en
cuenta la existencia de un sistema de jerarquia entre los sexos y sera, en consecuencia,
feminista.

5.1.  ¢Es la prostitucién siempre y en todos los casos contraria a la moral?

La importancia de develar si la prostituciéon es o no una practica intrinsecamente
inmoral no es una puramente intelectual, sino que también préctica. En ese orden de
ideas, hemos de recordar que la Constitucién de 1980 prohibe las asociaciones
contrarias a la moral,**® asf como también, acorde con nuestro Cédigo Civil, la promesa
de dar algo a cambio de un hecho inmoral adolece de causa ilicita.™>® En consecuencia,
la postura que adoptemos con respecto a la moralidad de la prostitucion tiene
consecuencias directas en el tratamiento estatal que se le otorgue. De este modo, si
consideramos que la prostitucién es efectivamente inmoral, el modelo de la legalizacion
no tendria asidero en Chile por ser inconstitucional.

Los analisis éticos que han efectuado las feministas sobre el sexo, en general tienen
como base tanto la prostitucion como la pornografia, ya que ambas tienen varias cosas
en comun. Por ende, el desarrollo de este capitulo tendra en cuenta también a la

155 Articulo 19 n® 15 inciso 4: “Prohibanse las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la
seguridad del Estado.” Constitucion Politica de la Republica, 2018. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302

158 Articulo 1467 inciso 3: “Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa
ilicita.” Cddigo Civil, 2018. En: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 [visitado el
01.09.2018].
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pornografia, cuestionandonos si las conclusiones respecto de ella pueden ser aplicadas
también a la prostitucion.

5.1.1. Lavision de Kant

La respuesta a la pregunta relativa a si la prostitucion es (siempre) inmoral supone una
pregunta previa, a saber, ;cual es la forma éticamente correcta de comportarse
sexualmente? La primera intuicion nos lleva a recurrir a Kant. La formulacion de su
mandato moral: “obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en
la persona de cualq7uier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente
como un medio™®’ parece ser un aporte a la respuesta a esta pregunta. En materia
sexual, podria sugerir que una conducta reprochable seria tratar a nuestra compafiera o
compafiero como un simple medio o herramienta para conseguir placer. Esto,
entendiendo que la sexualidad no esta exenta de un ejercicio racional y que, de hecho, la
toma de decisiones y el ejercicio de la autonomia parecen ser parte inherente de la
sexualidad en nuestra especie, en contradiccién con otras que actlan meramente por
instinto.

A contrario sensu, una conducta sexual moralmente aceptable seria una en que se trate a
la compafiera 0 compafiero como un ser humano, como un fin en si mismo. Teniendo en
cuenta sus propios deseos, sentimientos y experiencias. Lo que no excluiria el hecho de
que se le trate como un medio para nuestro placer, ya que la premisa kantiana prohibe
hacerlo cuando se le trata s6lo y Gnicamente como medio.

Sin embargo, Kant parece no ver las cosas de esta manera. El de hecho aplica su teoria a
la sexualidad en su libro “Lecciones de ética”, en donde sefiala que el sexo per se
convierte a quienes interactian en cosas, humillando al Hombre y desvaneciéndose en
él todos los moviles de las relaciones morales. Dice que es el Unico caso en que el
Hombre se ve determinado por naturaleza a ser objeto del placer de otro, agregando que
esto degrada la condicion humana. Sefiala que la inclinacién que un varén tiene hacia la
mujer no considera a esta como una persona, sino que le resulta indiferente su condicion
de ser humano y solo atiende a su 6rgano sexual como objeto de su inclinacion.**®
“Cada hombre y cada mujer se esfuerzan por estimular en este terreno no su condicion
de ser humano sino unicamente su sexo, (...) [I]a condiciébn humana es sacrificada en
aras del sexo”**® —como si el estimular la sexualidad fuera contradictorio con estimular
la humanidad—. Concluye que en este acto subyace algo despreciable que se opone a la
moralidad.*®

Evidentemente, si para Kant el sexo sin mas supone un atentado a la moral, la
prostitucion en sus propias palabras es “la mayor depravacion imaginable”ml, sefialando
que es una venta del propio cuerpo. No obstante, para Kant hay una forma moralmente
aceptable de ejercer la sexualidad, que es dentro de los limites del matrimonio
monogamo, ya que en el ambas partes entregan al otro toda su persona y cobran
derechos sobre la persona integra de él. En el matrimonio se otorga al otro la totalidad
de la persona y no solo el sexo, no habiendo asi, disociaciébn. No otorga razones

17 K ANT: Fundamentacion, cit. nota n° 28, p. 84.

158 K ANT, Immanuel: Lecciones de ética, Barcelona: Editorial Critica, 1988, pp. 203 y ss.
19 K ANT, Lecciones de ética, cit. nota n° 158, p. 204.

160 K ANT, Lecciones de ética, cit. nota n° 158, p. 204

161 K ANT, Lecciones de ética, cit. nota n° 158, p. 206.
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satisfactorias del por qué la institucion del matrimonio asegura que al otro o a la otra no
se le trate Unicamente como un medio. A nuestro modo de ver, su sugerencia de que en
él se produce una enajenacion de la persona completa a favor de otro u otra, solo
complica aun mas el panorama moral. Ya que mas que salvar la falta de moralidad
intrinseca del sexo, nos llevaria consecuencialmente a cuestionar la moralidad de la
institucién misma del matrimonio. Esto porque tal como Kant sefiala, ni el cuerpo ni la
persona pueden ser apropiables, son fines en si mismos.

Pero volviendo al problema que ocupa nuestra atencion, parece que Kant ignora el
hecho que la humanidad incluye la sexualidad como parte de sus elementos, tal como
podrian ser la afectividad o el intelecto. Seria ilégico pensar en que el ejercicio de la
afectividad, separadamente de otros atributos, pueda degradar la humanidad de una
persona, al contrario, pareciera ser que ese ejercicio la lleva a realizarse. Lo mismo
puede predicarse respecto de la sexualidad, ya que en determinadas condiciones morales
—que aun no dilucidamos-— ella seria una expresion de humanidad. Sumese a esto que, en
realidad, dificilmente podria decirse que los atributos de la condicién humana son
disociables, parece, al contrario que estan interrelacionados entre si, asi por ejemplo, en
la sexualidad la racionalidad y la afectividad también juegan un rol.

Ya que Kant no da una respuesta satisfactoria a nuestra pregunta —o al menos no una
feminista— dirijamos nuestra atencion entonces hacia los feminismos.

5.1.2. La propuesta de MacKinnon

Un primer acercamiento feminista a la respuesta a estas preguntas viene desde el
feminismo radical, de mano de Catharine MacKinnon. Es necesario aclarar que su
analisis no tiene por objetivo ser propiamente ético, sino politico. Ello, claro esta, no
descarta las implicaciones éticas de su trabajo.

Tal como sefialabamos precedentemente, Catharine MacKinnon tiene en cuenta que
existe un sistema de poder sobre las mujeres y esto seria determinante en la
construccion de su identidad sexual e incluso de sus deseos. En este contexto la autora
se cuestiona si realmente existe un erotismo propio y respetuoso de las mujeres.
Introduce como elementos fundamentales las percepciones, sentires, experiencias y
perspectivas de las mujeres respecto del sexo, siendo este uno de los elementos
relevantes en nuestro analisis ético.*®* En cuanto a la pornografia, opina que erotiza la
degradacion femenina, promoviendo la libertad de expresion y sexual de los hombres y
esclavizando a las mujeres.’® La pornografia serfa la base y afirmacion del sistema de
supremacfa masculina, la esencia del orden social sexista.'®* Sefiala que las mujeres que
participan de la pornografia no lo hacen libremente, carecen de opciones, de poder y
muchas veces son pobres.'®®

MacKinnon califica la pornografia como deshumanizadora en un sentido especifico y
empiricamente descriptivo y enfatiza en que no es uno moralmente liberal. Su analisis
es sistémico y préactico, no abstracto. Para ella la pornografia despoja a las mujeres del
poder de definicidn sexual y se lo otorga a los hombres. Critica la vision kantiana en

162 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n® 94, p. 122 y ss.
163 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n° 94, p. 188.
164 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n° 94, p. 229.
165 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n° 94, p. 196 y ss.
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cuanto asigna un rol primordial a la libertad y racionalidad en la toma de decisiones,
derechos que las mujeres no tendriamos. En la pornografia el fin de las mujeres seria el
placer masculino.'®® Estas ideas se condicen con lo que mas adelante
conceptualizaremos como denegacion de autonomia (y autodeterminacion),
instrumentalidad y quizés, en algun sentido, apropiabilidad.

Pareciera que esta critica que se hace al imperativo kantiano solo tiene validez en lo que
respecta a la cosificacion de uno mismo. Es decir, no podria aplicarse reproche moral
sobre una mujer que participa de la pornografia o se prostituye si ella no posee los
derechos o circunstancias materiales que la habilitan para elegir libre y racionalmente.
No obstante, nada impide seguir implementando el imperativo moral de Kant sobre los
prostituidores o porndgrafos, pues ellos si tendrian libertad y racionalidad para decidir
cOmo actuar moralmente respecto de estas mujeres.

Mackinnon en conjunto con otra feminista radical, Andera Dworkin, propusieron
ordenanza para limitar la pornografia. En ella definen la pornografia como “la
subordinacion grafica, sexualmente explicita de las mujeres a través de imégenes o
palabras, lo que también incluye mujeres deshumanizadas como objetos sexuales, cosas
o mercaderias (...)”.**" Incluyen asi la nocién de mujeres como objeto sexual,
equivalente a la cosificacion u objetivizacion.

5.1.3. El andlisis de Nusshaum

Nussbaum, esta vez de mano del feminismo liberal y con un anélisis propiamente ético
practico, en su articulo “Objectification” estudia y detalla el alcance del término
cosificacion. En €l describe siete formas de cosificar a alguien, es decir, tratarle como

objeto®®:

e Instrumentalizacién: El cosificador trata al objeto como una herramienta para sus
propdsitos.

e Negacion de autonomia: Se trata al objeto como carente de autonomia y
autodeterminacion.

¢ Inercia: Se trata al objeto como carente de agencia y quizas también de actividad.

e Fungibilidad: Se trata al objeto como intercambiable con otros objetos del mismo
y/o de otros tipos.

e Violabilidad: Se trata al objeto como carente de limites de integridad, como algo que
estd permitido romper, aplastar o forzar.

e Apropiabilidad: Se trata al objeto como algo que le pertenece a otro, que puede ser
comprado o vendido.

e Negacion de subjetividad: Se trata al objeto como algo cuyas experiencias y sentires
(si es que hay), no necesitan ser tomados en cuenta.

Para Nussbaum cosificar seria tratar a alguien, a un ser humano, de alguna de estas
formas en las que se trata a los objetos. Solo basta una de estas formas para cosificar a
alguien, lo que no significa que de ello siempre se desprenda un reproche moral.
Argumenta en un primer momento que la negacion de autonomia y negacion de

166 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n° 94, p. 236.
7 MACKINNON, Feminismo inmodificado, cit. nota n° 94, p. 262.
168 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, p. 257.
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subjetividad serian especialmente relevantes, puesto que no tiene sentido hablar de ellas
con respecto a las cosas, que en ningun caso tienen autonomia o subjetividad. Estarian
situadas, en cambio, en un contexto de tratamiento humano.*®

Sefiala que para tratar a alguien como autdbnomo es necesario tratarle como no
instrumental, no simplemente inerte, no apropiable, y como algo cuyos sentires
importan. No obstante, tratar a alguien como auténomo es compatible con tratarle como
fungible, es decir como intercambiable con otros agentes autonomos y también como
violable, por ejemplo, en el sadomasoquismo consentido.” Pareciera que hay aqui una
inconsistencia en el analisis de Nussbaum, puesto que es perfectamente posible tratar a
alguien como autébnomo y a la vez como una herramienta para los prop6sitos de otro. En
efecto, constantemente nos relacionamos con nuestros pares de esta forma, por ejemplo,
si le pido a mi pareja que arme un mueble nuevo, teniendo presente que podria decirme
que no. Es evidente que en cierta manera le estoy tratando como herramienta, pero a la
vez reconociendo su autonomia. En este sentido, creo que la definicién inicial que
Nussbaum da de instrumentalizacion (que no incluye la palabra “solo”), se condice con
la nocion kantiana de tratar a alguien como medio. Pero hemos de recordar que el
reproche moral acontece cuando tratamos a alguien Unicamente como medio. Si bien el
andlisis de la fildsofa parece un poco ambiguo en cuanto a la instrumentalizacion, luego,
reconoce esta idea, al decir que la instrumentalizacion no es problematica per se, sino
que lo es tratar a alguien primordialmente o meramente como un instrumento®’*. Es aqui
donde surge la pregunta ¢En el sexo, como podemos tratar a alguien sélo como medio?
O mas bien, ;como podemos no hacerlo?

Antes de responder esta pregunta, volvamos a la autonomia. Nussbaum sefiala que la
negacion de autonomia, por otro lado, no implica necesariamente tratar a alguien como
inerte, violable o negar su subjetividad. Asi, por ejemplo, si tuviéramos un esclavo,
ciertamente negamos su autonomia, pero no lo vemos como inerte, ya que su trabajo es
lo que nos interesa. No necesariamente es violable, ya que incluso podria haber leyes en
contra de la violacion o castigos fisicos a esclavos; o bien, su integridad podria ser dtil
en el cumplimiento de sus tareas. Tampoco es necesaria la negacién de su subjetividad,
ya que podria existir cierta empatia hacia su dolor o sufrimiento. Por otro lado, tampoco
implica apropiabilidad, fungibilidad o instrumentalizacion, como sucede respecto de un
nifio pequefio al que no se le reconoce autonomia.

Es decir, el analisis de la autonomia se hace en dos planos, su reconocimiento y su
negacion. Podemos ver en él que la autonomia es diferenciable de todas las otras
categorias de cosificacion.

Hasta aqui resultan especialmente relevantes las categorias de instrumentalizacion, que
consideramos equivalente a tratar a alguien como medio, y las de autonomia y
subjetividad, puesto que Unicamente pueden predicarse de los humanos. En este punto la
filésofa analiza la propuesta kantiana de ética sexual, afirmando que en ella subyace la
idea de que el deseo es una fuerza tan poderosa que conduce a tratar a otros COmo cosas.
Sefiala que esta idea de instrumentalizacion esta estrechamente ligada con la de
denegacién de autonomia y subjetividad, vision segun la cual, el agente las negaria para

189 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, pp. 258 y 259.
70 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, pp. 259 y ss.
1 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, p. 265.
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asegurar su propio placer.!”® En el sexo, para Kant, se anula toda posibilidad de
considerar el placer del otro, lo que siempre y en todos los casos significaria un
tratamiento del compafiero o compafiera meramente como instrumento,'”* puesto que,
insistimos, no habria otra opcion méas que tratarle como carente de autonomia y
subjetividad. Por supuesto que Kant no incluye nociones feministas en su andlisis y
piensa que esta es una caracteristica de la sexualidad en general y no de la sexualidad
masculina, ya que no considera que el sexo esta permeado por la jerarquia.'’* Kant
obvia el hecho de que la personalidad, humanidad e individualidad también residen en
la sexualidad e incluso en los genitales. En efecto, la vision de Kant sobre el sexo parece
deshumanizante, toda vez que ignora el importante rol de la sexualidad en la
personalidad de los seres humanos.

Nussbaum concluye que tratar a otro como instrumento siempre es problematico si no
se realiza en un contexto de profundo respeto por la humanidad, y esta es la forma
central de cosificacion que resulta moralmente reprochable. Sefiala que esta
intimamente ligada con la negacién de autonomia y de subjetividad, ademas de varias
formas de negacion de integridad; y algunas veces también esta ligada con las nociones
de fungibilidad y apropiabilidad. Sin embargo, ninguna de las formas de cosificacion —
aparte de la instrumentalizacién— parece ser reprochable por si sola en todos los casos.

Creo que este es un inicio de respuesta a la primera pregunta de este capitulo, pero me
parece que otra vez, la division entre tratar a alguien como instrumento y tratar a
alguien sélo como instrumento no es del todo clara. La instrumentalizacion, como la
misma filésofa sefiala, no es moralmente reprochable per se y, por ende, pese a que es
un elemento central del andlisis, ciertamente no basta. Simese el hecho de que no se
establece en su articulo cuando se trata a alguien solo como medio, como carente de
humanidad, ya que para ella el resto de las formas de cosificacion pueden o no
concurrir.  Luego, nos preguntamos, cexiste alguna forma en que esta
instrumentalizacion, acompafiada de otra forma de cosificacion siempre sea
reprochable?

Debemos tener en cuenta que no parece posible el sexo sin instrumentalizar a otro, es
decir, sin tratarle como un medio para conseguir nuestro propio placer. El anélisis de
Nussbaum se centra en las formas de representacion eréticas o pornograficas de las
mujeres y no en el plano de una relacion real entre las personas, como lo es la
prostitucion. Esto puede tornar ambigua la respuesta a nuestra pregunta, que se haya en
el plano del contacto corporal humano y no en el de las representaciones. Y, por ende,
conclusiones como que la negacion de autonomia o de subjetividad no son siempre
moralmente reprochables,*” sélo son aplicables a las representaciones y no a las
relaciones reales.

En cuanto a lo que a nosotros respecta, es imposible imaginar un solo caso en que la
instrumentalizacion acompafiada de negacion de la autonomia, negacion de la
subjetividad o de apropiabilidad pueda ser moralmente aceptable cuando hablamos de la
cosificacion que una persona efectla sobre otra y no sobre si misma en el marco de una
relacién sexual con contacto corporal. Por otro lado, el tratamiento instrumental de una

12 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, p. 266.
3 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, p. 267.
74 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, p. 267.
5 NUSSBAUM, “Objectification”, cit. nota n°81, p. 290.
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persona, siempre y cuando se reconozca Su autonomia y, por tanto, se niegue su
apropiabilidad y se le reconozca subjetividad (recordando el analisis de Nussbaum),
puede ser compatible con cualquier otra forma de cosificacion como la violabilidad y
fungibilidad. Contrario al pensamiento de la filésofa, sostenemos que también es
posible que el reconocimiento de autonomia sea compatible con la inercia al menos
durante un periodo de tiempo acotado. Puesto que es dable pensar, por ejemplo, en una
pareja en la que el hombre decide atarse y permanecer inerte por propia voluntad, sin
desplegar actividad alguna.

En conclusion, la forma éticamente correcta de comportarse en cuanto al sexo, seria una
que obedezca a un imperativo como el que sigue: aunque uses a tu compafiero o
compafiera como instrumento de tu placer, siempre debes reconocerle la capacidad de
autodeterminarse (lo que es contrario a su apropiabilidad) y respetar sus deseos,
sensaciones y experiencias. Esta respuesta hace permisibles la violabilidad, al menos en
un sentido que no amenace la existencia o el desarrollo normal de la persona; también
seria permisible la fungibilidad y la inercia por un periodo acotado de tiempo.

5.1.4. Laprostitucion y la experiencia de Despentes

Ya habiendo esclarecido un pardmetro ético de comportamiento sexual, hemos de
preguntarnos si es posible que este se cumpla en la prostitucion ¢es posible que el
prostituidor respete la autonomia y subjetividad de las prostitutas? O ¢por el simple
hecho de mediar un precio esta alternativa queda anulada? Y, por otro lado, de ser
posible ¢es esto mas que una idea tedrica, en el sentido de que ha pasado en la realidad?

La informacion que faltaba para responder estas preguntas viene de Virginie Despentes,
una mujer francesa, nacida en la clase media baja, feminista radical, ex prostituta,
escritora de libros y peliculas pornogréficas y, como ella misma se define, feliz de tener
la libertad de ser fea; una mujer mas deseante que deseable.’’® Ella caracteriza a sus
clientes como hombres amables, atentos y tiernos, hace énfasis en que lo mas dificil de
su trabajo no era lidiar con agresividad o desprecio, sino con su tristeza, soledad y
fragilidad al descubierto; sus clientes estaban llenos de humanidad, angustia y
fragilidad'’" y eso era lo mas duro de afrontar.

Nos cuenta también sobre sus colegas, diciendo que muchas de ellas eran hermosas,
mujeres respecto de las cuales era dificil compadecerse o sentir piedad, solidas y
decididas. Sefiala que tanto a ella como a sus comparieras el trabajo les fascinaba porque
podian conseguir mucho dinero en poco tiempo, pero ademas siente que le permitid
experimentar y cumplir casi todas sus fantasias dejando de lado fantasmas de la
moralidad. Con la prostitucion sentia que el sexo so6lo le pertenecia a ella y a nadie mas,
y también era rentable; para ella su trabajo era excitante, una afirmacion de la
autonomfa sobre su propio cuerpo y una forma de liberarse de estigmas morales.*’

El relato de Virginie Despentes deja entrever que en el tiempo que ejercié la
prostitucion afirmo su autonomia, le permitia apropiarse de su sexualidad, ella misma
describe que fue una forma de reparacion de una violacion que habia sufrido con
anterioridad. También podemos apreciar que hay un respeto por su subjetividad, en

76 DESPENTES, Teoria King Kong, cit. nota n°® 1, p. 9.
Y7 DESPENTES, Teoria King Kong, cit. nota n°® 1, p. 56.
18 DESPENTES, Teoria King Kong, cit. nota n® 1, pp. 59 y ss.
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efecto, nos cuenta que sentia excitacion, placer y curiosidad. Sin embargo, en otras
partes de su relato deja ver que algunas veces sinti0 asco, odio 0 desprecio por sus
clientes y tuvo que fingir que no era asi.'”® En esta linea, podemos afirmar que en la
experiencia de la escritora, en al menos algunas de sus relaciones sexuales se cumplio
con el imperativo ético. Es decir, ella no fue tratada slo como un instrumento, sino que
se respetd su autonomia y subjetividad. Es necesario destacar que ella ejercio la
prostitucion por un periodo acotado de tiempo, dos afios; que ademas lo hizo
ocasionalmente, y que a pesar de no ser una mujer de clase acomodada, vivia en
Francia, un pais del primer mundo, cuya realidad dista mucho de lo que acontece en
otros paises mas pobres y menos desarrollados.

Si imaginamos otras condiciones de ejercicio de la prostitucion, es evidente que este
imperativo seria dificil o imposible de cumplir. Como por ejemplo, si pensaramos en
una prostituta que atiende mas de cinco clientes por dia, seria ilusorio pensar que no
siente dolor o que podria llegar a sentir placer; o una que esta subordinada a un
proxeneta que le impone condiciones o “prestaciones” que ejecutar. Pese a esto,
podemos observar del relato de Despentes, que el que la relacidn sexual tenga un precio,
no es obstaculo para que pueda ser ejercida en condiciones moralmente aceptables.

5.1.5. La prostitucion no es per se contraria a la moral

Un hombre que se plantea consumir prostitucion y pretende cumplir con cierto estandar
ético debe tener en cuenta que nos encontramos insertos en una cultura que subordina a
las mujeres, recordando el andlisis de MacKinnon. El cuidado que deberia emplear un
prostituidor debe ser sumamente exigente, ya gque incluso en condiciones como las de
Virginie Despentes, en las que ella podia elegir a sus clientes; los servicios que
realizaba y la frecuencia con que se prostituia; podemos observar que de todas maneras
algunas veces no se cumpli6 con este imperativo. No obstante, a la hora de analizar este
fendmeno no podemos olvidar la multiplicidad de clientes. Aunque algunos de ellos
puedan responder a una légica patriarcal, no siempre son violentos, también los hay
amables,™® e incluso podemos pensar en clientes que busquen el placer mutuo de la
relacién. Ademas, muchos de ellos presentarian problemas relacionales™ vy, en
consecuencia, las soluciones deben ser pensadas de manera minuciosa.

La labor del feminismo debe centrarse en acabar con la subordinacion femenina, no
ocultando, ni censurando ciertas formas de expresion de la sexualidad, sino pensando en
nuevas formas de ejercicio de ella y nuevos parametros culturales no ajenos sino
cercanos a la ética y la moral. Cuando hablamos de relaciones sexuales, esto se cumple
con el respeto irrestricto de nuestra subjetividad y nuestra autonomia. Ello tiene directa
relacién con el imperativo kantiano, pero reinterpretado bajo una 6ptica feminista, en el
sentido de que es una concrecion de aquel aplicada a las relaciones sexuales. La
instrumentalizacion no seria per se problematica, sino cuando se trata a alguien
exclusivamente como medio, lo que en cuanto al sexo se refiere, implicaria negar su
autonomia y su subjetividad.

1% DESPENTES, Teoria King Kong, cit. nota n® 1, pp. 56.

180 | AMAS, “Feminismo y prostitucion”, Cit., nota n° 56, p. 25.

181 MONTREYNAUD, Florence, “Penalizacién de los clientes en Suecia”, AUN CREEMOS EN LOS
SUENOS (ed.) La prostitucion. Debate sobre el derecho a vender el cuerpo: causas de la prostitucion;
redes internacionales mafiosas; la prostitucion infantil, etc., Santiago: AUn creemos en los Suefios., 2004,
pp. 18-19.
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No podemos dejar de sefialar que la conducta de la prostituta tampoco es inmoral si
aplicamos estos mismos estandares. En esa linea, existen dos posiciones en las que una
mujer puede ejercer la prostitucién: la primera es una en que ella lo desea, le gusta y le
excita, como acontece en la mayor parte de la experiencia de Despentes; la segunda
posicién es una en gue ella siente a disgusto, pero su situacion econdémica, familiar o
incluso psicoldgica no le permite tomar una decision de forma libre. Ninguno de estos
casos amerita un reproche moral, puesto que en el primero hay un respeto de la
autonomia y subjetividad de la prostituta sobre si misma y en el segundo no hay libertad
de eleccion y, por ende, el reproche moral queda anulado. No hay inmoralidad en el
segundo caso, porque la moralidad supone un ejercicio de la libertad y racionalidad, y
tal como sefiala MacKinnon, en muchas ocasiones no existen las condiciones necesarias
para que las mujeres efectlen una eleccion.

En consecuencia, la prostitucién no trae aparejados problemas morales siempre y en
todos los casos, puesto que, como hemos visto, es posible que para algunas mujeres
resulte liberadora; y también es posible que algunos prostituidores reconozcan la
autonomia y subjetividad de las mujeres que prestan servicios sexuales. De esta manera,
tampoco es valido el argumento de que la prostitucion en Chile adolece de objeto ilicito
0 de que las asociaciones de prostitutas estan prohibidas por la Constitucion, ya que
hemos demostrado que no es una actividad intrinsecamente inmoral.

5.2.  ¢En qué casos debe intervenir penalmente el Estado? ¢ ESs necesario castigar?

Ya habiendo dilucidado que la prostitucién no estd siempre refiida con la moral, la
calificacion de la prostituta como victima siempre y en todos los casos, es muy dificil de
sostener. La critica feminista, a nuestro juicio, deberia abocarse a aquellos casos en que
las prostitutas indudablemente son victimas de otro. Es necesario también recordar que
el sexo no debiera ser visto Unicamente en su dimension de peligro, sino que también en
la de placer. Ignorar que el sexo también significa placer supone aumentar el terror
sexual y la desesperacion que causa el miedo a sufrir agresiones sexuales.*®?

Queda preguntarnos entonces ¢;qué pasa en aquellos casos en que si lo es, es decir, qué
pasa cuando la autonomia y subjetividad de la prostituta no son respetadas? Lo primero
que debemos aclarar es que esto pasa en un espectro mas o menos amplio de casos.
Desde una prostituta que ha consentido el acto sexual, pero que siente dolor, 0 una a
quien el cliente le resulta desagradable y en consecuencia su subjetividad es negada;*®®
hasta la prostitucién forzada en donde se le obliga a realizar toda clase de actos sexuales
y por ende existe apropiabilidad respecto de ella, y como resultado es ignorada, entre

otras cosas, su autonomia.

Parece del todo dudable que el Estado pueda entrometerse en todos los casos en que
existe prostitucion refiida con la ética. En primer lugar, porque esta situacion no se
limita a la prostitucion, en efecto, en cualquier relacion sexual puede darse la negacién
de autonomia y/o de subjetividad, incluso en el matrimonio. Es mas, frecuentemente la
moral es transgredida en las relaciones sexuales en cualquier contexto, por ejemplo,
cuando no se toma en cuenta que la pareja no tiene deseo de tener relaciones y se le

182 OSBORNE, Raquel, “Debates actuales en torno a la pornografia y a la prostitucién”, Revista de
Sociologia, n°30, 1988, pp. 97-105, p. 99.
183 Es decir, sus deseos, experiencias y sentires no son tomados en cuenta.
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presiona para hacerlo. O cuando una persona solamente se preocupa de procurarse
placer a si misma, desconociendo las necesidades de su compafiero 0 compafiera. En
segundo lugar, la ética y la moral son campos que deben quedar preeminentemente en el
dominio de los individuos y no en el del Estado, y esto no considerando que pertenecen
a la esfera privada, sino considerando que las personas tienen derecho a la
autodeterminacion incluso para consentir la realizacion de actos refiidos con la ética.

Por supuesto, estas consideraciones no son absolutas, puesto que en la eleccion de un
acto inmoral puede ser lesionado un bien juridico ajeno y por ende el Estado si tendria
razones para inmiscuirse. En este contexto es necesario establecer un parametro, un
punto de inflexion que autorice la intervencion del lus Puniendi. Nos parece que lo
determinante en el caso de la prostitucion debiera ser el consentimiento, al menos
cuando hablamos de individuos mayores de edad. Este parametro ya es reconocido por
algunos Estados europeos a raiz de la firma del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,'®
mejor conocido como Convenio de Estambul. En él se establece que toda actividad
sexual no consentida sera constitutiva de violencia sexual y a su vez, el consentimiento
debe ser prestado de forma libre, como manifestacion del libre arbitrio de las
personas.'®

5.2.1. ;Qué caracteriza entonces al consentimiento?

Para comenzar, el consentimiento es diferenciable de la voluntad, ya que podemos
pensar en que una persona consienta en un acto que realmente no desea ejecutar y en
consecuencia es contrario a su voluntad real. La voluntad real esta mas ligada con lo que
aqui hemos conceptualizado como subjetividad, es decir, los deseos y experiencias de
las personas en una esfera interna. Por el contrario, el consentimiento es un acto
exteriorizado, una comunicacion efectuada a otro en la que se accede o no a realizar
cierto acto o a que el otro realice cierto acto sobre nosotros, independiente de nuestro
sentir o nuestros deseos, sean estos expresados 0 no.*®® El consentimiento es una forma
de manifestar una voluntad, que puede ser diversa a la real, es decir, es una voluntad
exteriorizada, que no necesariamente coincide con la voluntad interna (o real).'®’

El consentimiento no es un acto instantaneo, de si y no, sino que supone una dinamica
en la que existen cambios y variaciones en una misma relacion, no es algo
dicotémico.'®® Esto implica que a lo largo de la relacion sexual el consentimiento puede
cambiar. Asi, en un inicio puede darse el consentimiento, pero luego puede ocurrir que

184 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, 2011. En: https://rm.coe.int/1680462543 [visitado el 04.09.2017].

185 “Articulo 36: Violencia sexual, incluida la violacion 1 Las Partes adoptardn las medidas legislativas
0 de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a la
penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra persona con
cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b los deméas actos de caracter sexual no consentidos sobre
otra persona; c el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos
con un tercero. 2 El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio
de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes.”

18 De esta manera, un acto sexual consentido podria ser contrario a la moral, por negarse la subjetividad
del compafiero o compafiera sexual.

187 En este sentido véase también PEREZ, Yolinliztli, “Consentimiento sexual: un anélisis con perspectiva
de género”, Revista Mexicana de Sociologia, vol.78 n°4, México, 2016, p 747.

188 PEREZ, Yolinliztli: “Consentimiento sexual: un analisis con perspectiva de género”, Revista Mexicana
de Sociologia, vol.78 n°4, México, 2016, p 752.
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la persona cambie de parecer y en consecuencia retire su consentimiento. Esto puede
suceder por alguna razon en particular, como por ejemplo, el sentir dolor, o bien, sin
razon alguna, puesto que el consentimiento sexual es también arbitrario y en
consecuencia no es necesario que quien consiente 0 no consiente dé razones de por qué
lo hace. Esto implica que debe ser perdurable, es decir, subsistir durante toda la relacion
sexual. Evidentemente todo lo dicho es predicable respecto de la prostitucion y en
consecuencia la prostituta puede en cualquier momento y sin expresion de causa, retirar
su consentimiento y el cliente debe detenerse o de lo contrario someterse al reproche del
lus Puniendi.*®

El consentimiento es también especifico, ya que se da respecto de ciertos y
determinados actos. En consecuencia, consentir para realizar cierto acto sexual no
implica consentir para realizar cualquier acto o todos los actos. Asi, en el contexto de la
prostitucion, si la prostituta consiente en tener sexo vaginal con penetracion, eso no
significa que consienta al sexo anal u oral, ni siquiera que consienta a un beso u otra
accion sexual.

Ademas debe ser oportuno, es decir, debe ser dado en el momento mismo y durante la
actividad sexual; de este modo, no es relevante el consentimiento prestado con
anterioridad, ya sean dias, horas o minutos atras. Esto significa ademas, que el que una
persona preste su consentimiento una vez o frecuentemente, no conlleva a que sea un
consentimiento perpetuo o para todas las veces. Por ejemplo, si una prostituta tiene un
cliente que la frecuenta todos los viernes durante dos afios y ellos han pactado ese dia 'y
horario, la prostituta puede negarse a realizar el acto sexual ya sea antes, 0 en ese mismo
momento.

El consentimiento es un acto que debe ejecutarse de forma libre, es una eleccion y por
ende es necesario que quien consiente lo haga estando en sus plenas facultades
racionales y volitivas y en ausencia de toda presion o coaccion. Esta caracteristica puede
resultar compleja cuando es aplicada a la prostitucion, toda vez que es frecuente que la
prostituta se encuentre en una situacion de extrema necesidad y desvalimiento. En este
caso, debemos analizar si ella tenia en la practica otras opciones de subsistencia; de no
tenerlas, estariamos ante una ausencia de consentimiento y por ende en una situacién
punible. Esto evidentemente no implica que pueden ser descartados otros elementos del
delito, asi por ejemplo, para que el cliente pueda ser sancionado debe estar en
conocimiento de esta situacion.

En conclusién, el consentimiento es diferenciable aunque relacionado con la voluntad,
se caracteriza por ser dindmico, arbitrario, perdurable, especifico, oportuno y libre. En
consecuencia, cualquier conducta que signifique la transgresion de estas caracteristicas,
debe ser penalizada. Mé&s adelante analizaremos cuéndo esto ocurre y si la regulacion
actual es o no suficientemente protectora del consentimiento prestado en el &mbito de la
prostitucion.

La razon de por qué nos parece relevante el consentimiento es que estimamos que a
través de él es que se concretiza la libertad sexual, bien juridico tutelado por los delitos
sexuales en contra de mayores de edad. La libertad sexual implica el derecho a la
autodeterminacion, intimamente conectado con la dignidad humana, que reconoce como

189 as implicaciones civiles de esta situacion son un tema aparte.
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Gnico limite el respeto por la libertad ajena.’® Nuestra caracterizacién del

consentimiento no obedece a otra cosa que a hacer palpable la libertad sexual, sin
condiciones ni excepciones, sin convertirla en una mera declaracion de principios.

5.2.2. ¢Qué rol juega el Estado en aquellos casos en que la prostitucion transgrede a la ética,
pero en donde no existe ausencia de consentimiento?

Es evidente que en muchos casos en que el cliente contrata a una prostituta no respeta
sus deseos, experiencias y/o su autonomia. En efecto, tal como MacKinnon nos muestra,
es posible que existan prostituidores que disfruten con el dolor, el disgusto y la sumisién
de la prostituta, aunque quizas ella consienta en esos actos por diversas razones.'** En
estos casos, podemos certeramente afirmar que a la prostitucion subyace un problema
de género, con raices en el patriarcado. Nos parece asertivo lo sefialado por De Miguel,
en cuanto a que (al menos algunos de) los que contratan a una prostituta encuentran
placer en relaciones carentes de reciprocidad,'® relaciones en que se comercia con la
intimidad de los cuerpos.'®® Esto es claramente un problema de género, toda vez que los
hombres son quienes principalmente consumen prostitucion y no las mujeres.

Sin embargo, la cuestion que nos parece relevante es si el Derecho Penal es el
instrumento adecuado para solucionar este problema. Es maés, legitimamente nos
preguntamos si el recurso al Poder Punitivo no tiene que ver también con el panico
moral asociado a la prostitucion y a la liberalizacion de las costumbres sexuales en
general. Tal como sefiala Pateman, el “contrato sexual” tiene su base principalmente en
el matrimonio,*®* que serfa la expresion fundamental de la subordinacién femenina. Si
bien es cierto que la institucion del matrimonio ha cambiado enormemente, ain hoy
existen mujeres que deben contraerlo para sortear las necesidades econdmicas o
simplemente por presion social. Y, corriendo el riesgo de ser majaderos, nadie intenta
criminalizar el matrimonio, nadie alega la falta de libertad que una mujer puede
experimentar al contraerlo. Como sefiala Mestre, “todas y todos negociamos a diario
con el patriarcado desde distintas posiciones, igual que negociamos con otros sistemas
de dominio”; asi, segun la autora “tenemos capacidad de eleccidon, aunque sea un
margen pequeﬁo”.195

Es cierto que las criticas feministas a la divisién de lo publico y lo privado® han tenido
relucientes frutos, por ejemplo, en algunos delitos sexuales el bien juridico ha pasado a
ser la libertad sexual en vez del honor o la honestidad.™®” Sin embargo, no es acertado
sefialar que el Derecho Penal es el instrumento adecuado para dotar de mayor igualdad y
poder a las mujeres.'®® Es importante hacer notar que el discurso de mayor proteccién a

1% RODRIGUEZ, Luis, Delitos Sexuales, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014.

191 Existiendo asf una divergencia entre su voluntad real y su voluntad declarada.

1% DE MIGUEL, “La prostitucion de mujeres”, cit., nota n°® 123, p. 10.

198 MONTREYNAUD, “Penalizacién de los clientes en Suecia”, cit., nota n°181, p. 19.

1% PATEMAN, El contrato sexual, cit., nota n°88, pp. 11, 15y 16.

1% MESTRE, “Trabajo, igualdad y reconocimiento de derechos ”, cit., nota n°132, p. 32.

1% Sobre ello ampliamente, PATEMAN, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, cit. nota n°
66.

197 MAQUEDA, Maria Luisa, “;Es la estrategia penal una solucién a la violencia contra las mujeres?
Algunas respuestas desde un discurso feminista critico”, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho,
n°4, 2007, pp. 363-408, p. 7.

1% | ARRAURI, Elena, Criminologia critica y violencia de género, Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 19.
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las mujeres no puede ser a costa de anular su capacidad de decision.’® Stmese a esto
que, al hacerlo, el feminismo esta legitimando el Poder Punitivo, mermando su
potencial de transformacion social 2%

A pesar de que no estamos de acuerdo en el recurso al Derecho Penal en este ambito, el
Estado no deberia quedarse al margen de las situaciones que merman la dignidad de las
personas y en particular de las mujeres. Nuestra propuesta es una alternativa a la
criminalizacion, en el sentido de que sugerimos la creacion de politicas publicas
destinadas a educar a la poblacion e instarla a mantener relaciones en donde la
reciprocidad sea la norma. Una intervencion estatal no coercitiva, sino informativa, en
la que se fomente la reflexion en torno a la sexualidad, al placer y a la dignidad de las
personas. Esto significaria también un avance para todas las mujeres. De todas maneras
tendria efectos positivos en los eventuales clientes, que serian mas proclives a respetar
las condiciones y deseos de la prostituta.

6. Legalizacion feminista para Chile
6.1 La prostitucién en Chile

Ya hemos realizado un anélisis exhaustivo de los argumentos de una y otra postura, asi
como también hemos tomado una postura moral respecto a la prostitucion y establecido
un parametro de intervencion del lus Puniendi. Hemos de proceder entonces a formular
una propuesta concreta para Chile. Para ello, comenzaremos por analizar el tratamiento
de la prostitucién que ha habido en Chile hasta ahora, para concluir con la formulacion
de reformas legales que sean respetuosas del consentimiento.

En cuanto a la regulacion de la prostitucidn, en nuestro pais es bastante escasa, y ella se
plantea solo desde dos perspectivas. Por una parte, encontramos el Cédigo Sanitario y el
Reglamento sobre Infecciones de Transmision Sexual, ambos clasicamente abocados a
regular la prostitucion como potencialmente transmisora de enfermedades venereas. Por
otro lado, encontramos al Codigo Penal, que la criminaliza en ciertas circunstancias que
considera atentatorias contra bienes juridicos. Todo esto sin perjuicio de que las normas
de la Constitucion eventualmente le sean aplicables, como aquellas relativas a los
Derechos Fundamentales, en especial, en lo referente a la libertad econémica.?*

6.1.2 Disposiciones sanitarias relativas a la prostitucion

El Codigo Sanitario establece en el articulo 41 el deber de llevar una estadistica
sanitaria de las personas que se dedican al comercio sexual. Ademas de ello, prohibe la
agrupacion de prostitutas en prostibulos o casas de tolerancia.’®* Se prescribe asimismo
que corresponde a las prefecturas de carabineros hacer cumplir este articulo, vale decir,

199 | ARRAURI, Elena (coord.), Mujeres, Derecho Penal y Criminologia, Espafia, Editorial Siglo XXI,
1994, p. 8.

200 7 AFFARONI, Eugenio: “El discurso feminista y el poder punitivo”, en: HAYDEE, Birgin
(compiladora), Las trampas del poder punitivo: EI género del derecho penal, Argentina: Editorial Biblos,
2000, p. 37.

201 Articulo 19 n°21. Sobre este punto, ampliamente SAEZ, Carolina; ARAVENA, Fabién:, “El derecho a
ejercer el comercio sexual en Chile”, IV Congreso de Teoria Constitucional de la Universidad de Chile,
Santiago, 2008.

202 Articulo 41, Cédigo Sanitario Editorial Thomson Reuters, 2017.
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llevar las estadisticas y clausurar los locales.”®® Esta norma claramente posee tintes
reglamentaristas, promoviendo el control policial sobre las prostitutas.

En cuanto al Reglamento sobre Infecciones de Transmision Sexual, hasta antes del afio
2007 se establecian diversas prohibiciones.?** En primer lugar, se obligaba a que quien
“a juicio de carabineros” se dedicara al comercio sexual, fuera enviado a un
establecimiento de salud, quien ademaés debia realizarse exdmenes médicos. En segundo
lugar, se reiteraba la prohibicion del Codigo Sanitario, en orden a proscribir los
prostibulos o casas de citas. En tercer lugar, se prohibia cualquier forma de propaganda
que promoviera el comercio sexual. En cuarto lugar, se prohibia que los propietarios o
administradores de inmuebles los dieran en arrendamiento o permitieran que fueran
ocupados para el comercio sexual; y, en la misma linea, no se permitia tomar en
arriendo u ocupar un inmueble para esos fines. En quinto y Gltimo lugar, se sefialaba
que todas las personas que se encontraren al interior de un inmueble en donde se ejerza
la prostitucion debian ser llevadas de inmediato al servicio de salud para realizarles
examenes.”®

Estas normas tenian una marcada connotacion reglamentarista, siendo similares a las
“contagious disease acts” contra las que tanto lucharia Josephine Butler. Ellas
promovian un fuerte control policial sobre las prostitutas (ain mas drastico que el del
Cddigo Sanitario). Control que pecaba de arbitrariedad, ya que dejaba al juicio del
policia la determinacion de si una mujer se dedicaba al comercio sexual. Eran ademas
intrusivas respecto de la integridad fisica de la trabajadora sexual, ya que la obligaban a
realizarse examenes médicos. Todo esto era en extremo lesivo de sus derechos, sobre
todo considerando que tales reglas provenian de un reglamento y no de una ley. No se
entendia tampoco el impetu en extinguir las casas de tolerancia, ya que en realidad en
ellas el control sanitario es mas sencillo que en otros lugares. Cabe destacar que esta
ultima critica es aplicable a la regulacion presente hoy en el Cédigo Sanitario.

El afio 2007 dicho reglamento fue reemplazado por uno nuevo debido a su
desactualizacion, el “Reglamento sobre Infecciones de Transmision Sexual”, publicado
en 2007. Todas las normas detalladas en el parrafo precedente fueron eliminadas. En el
reglamento actual sélo una norma hace referencia a la prostitucion, a saber, el articulo 9.
El dispone que los servicios de salud deben disponer de horas para la atencion de
personas cuya conducta sexual sea de alto riesgo, siendo la prostitucion una mas de
ellas.”® El reglamento asegura la completa voluntariedad y confidencialidad de los
examenes, siendo respetuoso del principio de legalidad y de los Derechos
Fundamentales de la prostituta. Vemos como algo positivo la nueva forma en que el
reglamento aborda la prostitucion, ya que lo hace sin el prejuicio moral que
caracterizaba a la regulacién precedente. Dicha normativa reconoce que la prostitucion
es una conducta sexual de riesgo, pero asume que lo es como cualquier otra, por
ejemplo, la promiscuidad. No obstante, este nuevo reglamento es criticable en cuanto

203 Articulo 41, Codigo Sanitario, cit., nota n° 202.

2% |GLESIAS, Margarita, “De lacra social a comercio sexual”, AUN CREEMOS EN LOS SUENOS
(ed.), La prostitucion. Debate sobre el derecho a vender el cuerpo: causas de la prostitucion; redes
internacionales mafiosas; la prostitucion infantil, etc., Santiago: Aun creemos en los Suefios, 2004, p. 65.
205 GONZALEZ, Regulacién penal del meretricio, cit. nota n° 13, p. 107 y 108.

206 Reglamento sobre Infecciones de Transmision Sexual, publicado en 2007. En:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=260650 [visitado el 01.09.2018], articulo 9.
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deja todas estas materias completamente fuera de tratamiento, lo que en Gltimo término
ha implicado su regulacién por una serie de ordenanzas municipales.?®”’

6.1.3 Disposiciones penales relativas a la prostitucion

En cuanto a la regulacion penal, como un fiel reflejo de las cruzadas del abolicionismo
contemporaneo, es castigado el proxenetismo y la compra de servicios sexuales,
siempre y cuando estén referidos a menores de edad. Asi, se sanciona al que promoviere
o facilitare la prostitucion de menores de edad para satisfacer los deseos de otro, con la
pena de presidio menor en su grado maximo.?®® Esta figura es denominada por la
doctrina como proxenetismo.’”® Se castiga también la obtencién de servicios sexuales
mediante precio, prestados por un mayor de catorce afios, pero menor de dieciocho, sin
que medien las condiciones exigidas por los tipos de violacion o estupro. La sancion a
esta conducta es idéntica a la anterior.**°

Se sanciona igualmente la trata de personas para el ejercicio de la prostitucion. La
conducta incriminada es la promocion o facilitacion de la entrada o salida del pais de
una persona para que ejerza la prostitucion. La pena asignada a este delito es igual a la
de los delitos anteriores, pero se suma la de multa de 20 a 30 UTM.?

En cuanto a la prostitucién realizada voluntariamente por mayores de edad, aparte del
tipo sefialado en el parrafo anterior, parece no existir norma que lo penalice. No
obstante, algunos han defendido que el articulo 373%2 prevé el castigo a la prostitucion
al referirse a las ofensas al pudor y las buenas costumbres. Esto se sefiala con relacion a
la existencia de prostibulos o casas de tolerancia, o bien, de la prostitucion callejera.?®
Sin embargo, nosotros no compartimos dicha opinion. La eventual aplicacion de este
articulo debe realizarse con extrema cautela, ya que no corresponde al Derecho Penal
sancionar infracciones puramente morales.

Creemos que una ldgica como la de José Luis Diez respecto de las conductas
exhibicionistas es més pertinente. El considera que estas solo seran punibles en la
medida que impliquen un atentado contra el bien juridico protegido que no es otro que
la libertad sexual, cuyo titular es el individuo y no la sociedad, no siendo posible su
castigo por razones de prevencion especial.** En consecuencia no puede ser aplicado
este tipo por razones de orden social o mero control. La libertad sexual resulta lesionada
con conductas exhibicionistas cuando aquellas privan o limitan la disposicion de la
sexualidad de un individuo.

207 RIVERA, José, “Algunos apuntes juridicos sobre la prostitucion en Chile”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado,, n°148, 2017, pp. 361-392, pp. 384-385.

208 Articulo 367 del Codigo penal, 2018. En: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1984 [visitado el
01.09.2018].

9 GONZALEZ, Regulacion penal del meretricio, cit. nota n° 13, p. 140.

210 Articulo 367 ter, Codigo penal, cit., nota n° 208.

11 Articulo 411 ter, Cédigo penal, cit., nota n° 208.

212 Articulo 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 reclusion menor en sus grados minimo a medio”, Cédigo penal, cit., nota n® 208.

I3 RIVERA, “Algunos apuntes juridicos sobre la prostitucion en Chile”, cit. nota n° 207, pp. 379 y 380.
21 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras,
Espafa: Editorial BOSCH, 1982, p. 538.
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Esto sucede cuando se involucra al sujeto pasivo en una accién sexual sin su
consentimiento, es decir, cuando el observador de la conducta sexual se convierte en el
“compafiero” de quien la ejecuta.”™® Podemos imaginar por ejemplo, el caso clasico del
hombre voyerista que muestra sus genitales a mujeres en la calle con el objeto de
acosarlas. Evidentemente, no en todos los casos en que hay una conducta exhibicionista
el espectador pasa a formar parte de la conducta sexual y en una sociedad pluralista y
democrética, no puede sancionarse un delito carente de victima o que no lesione ningun
bien juridico. Una interpretacion que considerara que la prostitucion per se debe ser
sancionada por ofender al pudor y las buenas costumbres seria lesiva de los principios
de una sociedad democratica, toda vez que meramente hay lesion de sentimientos

individuales, los que segtin José Luis Diez son irrelevantes penalmente?.

6.1.4 Otras disposiciones civiles y constitucionales

José Rivera®t’ ha estimado que la prostitucién se encuentra refiida con las normas
civiles, puesto que adolece de objeto ilicito®® toda vez que para él hay un
arrendamiento de una parte del cuerpo en la prostitucién. Como el cuerpo es un bien
incomerciable, concluye que cualquier contrato de prostitucién adolece de objeto ilicito.
Sin embargo, no da razones suficientes de por qué es un arrendamiento de una parte del
cuerpo y no un arrendamiento de servicios, tal como cualquier otro. Como
profundizaremos mas adelante, en todos los trabajos se utiliza el cuerpo y no parece
coherente afirmar que este se arriende, toda vez que no se separa del resto del cuerpo, ni
deja de tener la facultad de moverse.

En nuestra opinion, y pese a que la prostitucién tiene sus particularidades, en cuanto a lo
que al objeto contractual respecta, no parece tener diferencias sustanciales a cualquier
otro arrendamiento de servicios. Lo que se hace no es arrendar los genitales de la
prostituta ni mucho menos venderlos, sino pactar la realizacion de una cierta conducta,
es en consecuencia una obligacion de hacer y no de dar. Asi, cuando contratamos a un
escritor no estamos pagando por su mano, sino por la actividad que realiza con ella. En
consecuencia, la conclusién de Rivera parece del todo desacertada.

El mismo autor ha planteado que ademas de adolecer de objeto ilicito, adolece de causa
ilicita®™®, puesto que la considera como un hecho inmoral. Sin embargo, asume de plano
que lo es, adoptando en realidad un prejuicio del que no da suficiente sustento. En el
mismo sentido podria plantearse que ademas es inconstitucional, o al menos que la
asociacion para prostituirse lo es, ya que la Constitucion prohibe las asociaciones
contrarias a la moral.?® Sin embargo, tal como nosotros hemos estudiado en el capitulo
5.1 de este articulo, la prostitucion no es en realidad inmoral si efectuamos un analisis
riguroso y racional, simplemente, nuestra sociedad no esta acostumbrada a aceptarla.

25 DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia, cit. nota n° 214, p. 166.

21 DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia, cit. nota n° 214, pp.162 y ss.

21T RIVERA, “Algunos apuntes juridicos sobre la prostitucion en Chile”, cit. nota n® 207.

218 Articulo 1464: Hay un objeto ilicito en la enajenacion: 1°. De las cosas que no estan en el comercio;
(...). Codigo Civil, 2018, cit. nota n°156.

19 Articulo 1467 inciso 3: “Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa
ilicita.” Cadigo Civil, cit. nota n° 156.

220 Articulo 19 n° 15 inciso 4: “Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la
seguridad del Estado.” Constitucion Politica de la Republica, cit., nota n°® 155.
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6.1.5 Analisis del sistema chileno

De lo expuesto hasta aqui podemos constatar que en Chile no se adopta ningn modelo
a cabalidad y existe mas bien un vacio normativo. Las pocas normas que existen en lo
relativo a los mayores de edad tendrian tintes reglamentaristas (aunque en un sentido
mucho maés débil desde el 2007). Por otra parte, en lo relativo a los menores de edad y a
la trata de personas la regulacion seria abolicionista. En consecuencia nuestro modelo
seria uno mixto si es que a podemos interpretar la escases de normar como la adopcion
de un modelo.

No obstante, en este punto resulta manifiesto que nuestra regulacion es del todo
deficiente en el aseguramiento de los derechos de las prostitutas. No existe ninguna
norma que aborde completamente los problemas que se presentan en el ejercicio de la
prostitucion. Esto resulta especialmente preocupante en cuanto al trabajo que se realiza
por cuenta ajena.’”’ Pese a que se prohibe la existencia de prostibulos, es decir, de
lugares en donde concertadamente se practique el trabajo sexual, nada obsta a que este
se realice a través de agencias telefonicas que presten servicios a domicilio, por
ejemplo. Este es uno de los casos en que la prostituta quedara completamente
desprotegida frente a las imposiciones de su empleador o de sus clientes. Tampoco
existen normas relativas al trabajo por cuenta propia o asociado, lo que puede llevar a
mayor vulnerabilidad. Ademas, mientras la prostitucién no sea legalizada como un
trabajo, siempre habra quienes defiendan la postura de que no es tal, de que es indigna y
contraria a Derecho.???

6.1.6  Movimiento pro legalizacion en Chile

Mas alld de la realidad normativa, en Chile no solamente ha habido iniciativas
abolicionistas y reglamentaristas. Quienes abogan por la legalizacion también han
encontrado su espacio en nuestro pais. La Fundacién Margen existe desde 1998 y hoy
forma parte de la Red de Trabajadoras Sexuales de Latinoamérica y el Caribe,
organizacion que ha promovido la legalizacion en toda Latinoamérica. Ella existe con el
objeto de impulsar politicas tendientes al aseguramiento de los derechos de las
prostitutas. En sus propias palabras: “(...) se ha buscado que las mujeres trabajadoras
sexuales se constituyan como sujeto de derecho y protagonistas en el desarrollo de

futuras politicas sobre el trabajo sexual”.?

Esta organizacion impulsa desde sus inicios programas de informacién, autocuidado,
campafas de sensibilizacion, realiza propuestas politicas y legales, etc. Aspira a
alcanzar la igualdad en derechos y en dignidad de las trabajadoras sexuales.??* Cuenta
ademas con una serie de documentos en donde argumenta a favor del libre acceso al
aborto, una guia de buenas préacticas para el personal de salud, etc. Incluso, en 2016 esta
agrupacion gané el premio Elena Caffarena.**

221 para mayor claridad sobre los conceptos de trabajo por cuenta ajena, propia y asociado Vid. infra 6.2.
222 Ta] como defiende, RIVERA, “Algunos apuntes juridicos sobre la prostitucion en Chile”, cit. nota n°
207, pp. 179y ss.

22 FUNDACION MARGEN, “Quiénes somos”, En: http://fundacionmargen.cl/quienes-somos/#.\WgD-
NOWWDbIU [visitado el 28.08.2018].

224 EUNDACION MARGEN, “Mision y visién”, En: http:/fundacionmargen.cl/quienes-somos/mision-
vision/#.WgD_ytWWHbIU [visitado el 28.08.2018].

2558 de marzo: trabajadoras sexuales en chile recibieron el premio Elena Caffarena 2016”, RedTraSex,
En: http://www.redtrasex.org/spip.php?article2263 [visitado el 28.08.2018].
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También esta el “Sindicato Nacional Independiente de Trabajadoras Sexuales Travestis,
Transgéneras y Otras, Amanda Jofré”, pertenecientes a la Red Lactrans. Son un
sindicato de prostitutas transgénero y travestis que ha luchado por la legalizacién en
Chile, pidiendo la derogacion del articulo 41 del Codigo Sanitario. También han
realizado un arduo trabajo en la prevencion y tratamiento de las enfermedades de
transmision sexual, asi como también en la elaboracion de leyes de identidad de
género.??®

En lo que respecta a los estudios académicos del Derecho, la verdad es que la
bibliografia es en extremo escasa. Tanto Luis Rodriguez®*’ como Manuel Gonzalez??®
parecen apreciar el fendmeno desde un punto de vista meramente descriptivo,
limitandose a realizar apreciaciones solamente respecto de la prostitucion de menores de
edad, sin pronunciarse en profundidad sobre la prostitucion de mayores de edad. El
(nico trabajo acabado es el de José Rivera,??® pero se hace desde la perspectiva del
Derecho Civil y argumenta a favor de la abolicion, por considerar que la prostitucion
adolece de causa ilicita. En efecto, las y los académicos, sobre todo en el &mbito penal,
parecen no haberse ocupado de la prostitucion de mayores de edad.

6.2. Propuestas de reforma
6.2.1 Trabajo, si. Como cualquier otro, no

Cuando afirmamos que la prostitucién es un trabajo, lo que en realidad buscamos es el
reconocimiento legal de ella. Para esto, es necesario tener en cuenta las diferentes
formas laborales que ha de revestir. Luego de ello, hemos de preguntarnos si estamos a
favor de la legalizacion de todas estas formas, analizando si efectivamente es un trabajo
como cualquier otro.

Antes de dar nuestra opinion respecto de cudles de estas formas laborales deben
legalizarse, creemos necesario precisar algunos puntos respecto de la caracterizacion de
la prostitucion como trabajo. En lo que a nosotros respecta, creemos que el hecho de
que la cuestion en juego sea el sexo, no imprime en esta relacion nada esencialmente
distintivo de otras. No creemos que haya algo en él que haga que la prostitucion sea una
actividad indigna o denigrante. Tampoco creemos que siempre y en todos los casos
atente contra los Derechos Fundamentales de la prostituta. Esto es eventual y se
presenta también en otras relaciones laborales, y lo cierto es que nadie intenta penalizar
la mineria debido a los problemas pulmonares o de salud en general que puede
ocasionar en los mineros, por ejemplo.

No obstante lo anterior, nos parece que no es un trabajo como cualquier otro. Nos
aventuraremos a plantear ciertos puntos que nos hacen llegar a tal conclusion. En primer
lugar, la prostitucion tiene por objeto una funcién humana fundamental, que se relaciona
intimamente con la personalidad de un ser humano, es decir la sexualidad. En segundo

22°SINDICATO NACIONAL INDEPENDIENTE DE TRABAJADORAS SEXUALES TRAVESTIS,
TRANSGENERAS Y  OTRAS  AMANDA  JOFRE, “Nuestra  historia”.  En:
http://www.amandajofre.cl/historia.html [visitado el 28.08.2018].

22 RODRIGUEZ: Delitos Sexuales, cit., nota n°190.

228 GONZALEZ: Regulacion penal del meretricio, cit., nota n° 13.

229 RIVERA, “Algunos apuntes juridicos sobre la prostitucion en Chile”, cit. nota n° 207, pp. 361-392.
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lugar, dicha funcién implica un contacto con la corporalidad, un traspaso de los limites
fisicos.>*° En tercer lugar, en su realizacién comtnmente estan involucrados los fluidos
corporales, tanto saliva, como liquido seminal.

Estas caracteristicas no se presentan de forma frecuente en cualquier trabajo. Asi, la
prostitucion méas bien se asemeja a otras actividades econdmicas que podrian
considerarse laborales. Un ejemplo bastante similar lo constituyen quienes permiten la
prueba de medicamentos en su organismo a cambio de una remuneracion. A nuestro
juicio, estas caracteristicas demandan un especial cuidado a la hora de regular.

Antes de dar nuestra propuesta hemos de definir las formas laborales que puede revestir
la prostitucion, en realidad ellas son las mismas que en cualquier otra clase de actividad
lucrativa a saber:

En primer lugar, tenemos al trabajo asalariado. Este se caracteriza por ser personal,
voluntario, retribuido, por cuenta ajena y bajo dependencia o subordinacién.?! Son
estas dos Ultimas caracteristicas las que merecen especial atencion. La ajenidad implica
que los riesgos seran de cargo del empleador, quien seré el responsable del desempefio
econémico de la empresa,®** pero ademas supone que las ganancias seran cedidas al
empresario. Por su parte, la dependencia o subordinacidn se manifiesta en las facultades
de direccion, organizacion, fiscalizacién y disciplina, es decir, existe un vinculo de
sujecion y mando.”®® En el caso de la prostitucion, esto podria significar, entre otras
cosas, que la prostituta s6lo podra ejercer su actividad en el lugar y horario establecidos
por el empleador; prestard sus servicios sexuales de forma exclusiva a un anico
empresario; obedecerd sus drdenes e instrucciones, que podran estar referidas a los
clientg;o a la clase de prestaciones; y serd supervisada en el cumplimiento de su
labor.

En segundo lugar, tenemos el trabajo autonomo. En él no existe una imposicion de
terceros respecto de su modo de ejecucion y, por ende, los frutos del trabajo no son
cedidos. El trabajador es propietario de los bienes y servicios que ofrece, sin existir una
empresa de por medio, solamente existe una relacion contractual de caracter civil en que
la prostituta es prestadora de servicios y el cliente es arrendatario de ellos.?*® Esta es una
forma de trabajo individual, en la que la prostituta generalmente atiende al cliente en su
departamento.

En tercer lugar, esta el trabajo asociado. Este puede asumir diversas formas, algunas
reguladas y otras no, puede presentarse en una modalidad auténticamente societaria, 0
simplemente como asociacién de hecho.?*® A nuestro juicio la forma mas adecuada de
organizacion en esta materia son las cooperativas, que ayudarian a las trabajadoras a
acceder a servicios economicos y sociales, como por ejemplo, la salud, los créditos, la

230 Esto podria no presentarse en ciertos casos, como lo serfa el de la masturbacion realizada de parte de
una prostituta a un cliente.

21 1IZAMA, Luis, Derecho del Trabajo, Santiago: Editorial Lexis Nexis, 2003, pp. 8, 9y 10.

232 | IZAMA: Derecho del Trabajo, cit. nota n°231, p. 10.

%3 ROJAS, Irene, “Manual de Derecho del Trabajo”, Santiago: Editorial Lexis Nexis, 2004, p. 25.

234 En aplicacion de los elementos propuestos por ROJAS, Manual de Derecho del Trabajo, cit. nota
n°233, p. 27.

25 GAY, “Férmulas juridicas”, cit. nota n°174, pp. 130 y ss.

%6 LOPEZ, Frederic, “Prostitucion y Estatuto Profesional”, en: CERRA, Rosario, Prostitucion y Trata,
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2007, pp. 157-202, p. 178.

140



Polit. Crim. Vol. 14, N° 28 (Diciembre 2019), Art. 3, pp. 95-151.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/10/Vol14N28A3.pdf]

vivienda, etc. Las cooperativas han servido histricamente para organizar y dar voz a
los trabajadores. Lo que caracteriza al trabajo asociado es que se presta de forma
remunerada, carente de ajenidad y con cierto grado de dependencia como exigencia
funcional.®®” En la cooperativa, los trabajadores de vinculan con ella en relacién
societaria y no laboral, ya que son propietarios.

A la luz de esta ultima organizacion, serian las mismas trabajadoras quienes
determinarian las reglas de su trabajo, los horarios y prestaciones. El trabajo asociado
tampoco excluye otras modalidades societarias, siendo a ellas a quienes corresponde
determinar la forma que mejor les acomode. Esto permitiria evitar la intervencion ajena,
posibilitando que ellas mismas retengan sus ganancias y haciendo palpable la libertad
sexual.

6.2.2 Criminalizacion del trabajo por cuenta ajena

Cuando nos referimos a trabajo por cuenta ajena, estamos haciendo referencia a una
clase de proxenetismo en particular. En términos amplios, el proxeneta es “aquella
persona que, para satisfacer deseos sexuales de otra, facilita medios, encubre, concierta
o permite en su casa esa comunicacion”.”®® Quien ejerce el proxenetismo lucra del
ejercicio de la actividad por parte de otro, generalmente una mujer. Existen varias clases
de proxenetismo, sin embargo, una de ellas nos resulta especialmente problematica,
puesto que existe una relacion de dependencia y subordinacion. Esto se presenta
respecto de los duefios de clubs o bares, quienes establecen normas a quienes ejercen la
prostitucion, como por ejemplo, la realizacion diaria de una cierta cantidad de servicios
sexuales, el cobro de un porcentaje de las ganancias o el cumplimiento de un horario
determinado, es decir, actia sobre las prostitutas como un verdadero empleador o
patron.

Debemos recalcar que, de legalizarse el trabajo por cuenta ajena, este también tendria
una caracteristica singular; la prestacion no iria destinada al empleador, es decir al
proxeneta, sino que a un tercero, el cliente. Esto resulta especialmente problematico,?*
ya que implica que las ganancias de la prostituta seran en parte recibidas por otra
persona, y que la prostituta sélo recibira entre un 25 y 50%.2*° En este contexto, nos
parece que la libertad sexual puede volverse meramente simbélica.?*

En este punto resulta del todo relevante nuestra caracterizacion del consentimiento.
Hemos de recordar que para que el consentimiento sea tal es necesario que se respeten
sus caracteristicas, es decir, que se preste en un contexto que le permita ser dindmico,
arbitrario, perdurable, especifico, oportuno y libre. Esta caracterizacion evidentemente
es una feminista, ya que es ajena a la clasica division machista de mujeres madres y
mujeres putas, las primeras puras, carentes de deseos y las segundas, viciosas, que se
merecen los abusos cometidos contra ellas. Asume el empoderamiento sexual, sobre

21 GAY: “Férmulas juridicas”, cit., nota n® 174, pp. 133 y 134.

28 GARRIDO, “La prostituciéon”, Cit. nota n® 5, p. 100.

2% En otros paises han existido iniciativas que resolverian este problema. Un ejemplo fue el proyecto de
la Ley Catalana de Limitacion de Servicios Sexuales Remunerados, que descartaba el trabajo asalariado,
buscando eliminar a los intermediarios. GAY, “Férmulas juridicas”, cit. nota n® 174, p. 135.

20| AMAS: “Feminismo y prostitucion”, Git. nota n° 56, p. 25.

241 Cabe destacar que nuestra opinién seria la misma en caso de que existiera una especie de “agencia” de
personas para pruebas de medicamentos que retuviera a veces mas del 50% de las ganancias.
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todo femenino y es ajena a cualquier forma de imposicion de una conducta pasiva. En
estas circunstancias hemos de preguntarnos si efectivamente el trabajo por cuenta ajena,
es decir, el trabajo dependiente, puede ser compatible con esta concepciéon de
consentimiento.

Tal como hemos sefialado precedentemente, por definicion el trabajo dependiente
implica un vinculo de sujecién y de mando, de subordinacion y dependencia. En
cambio, el consentimiento por definicidon es libre y necesita desarrollarse en ciertas
circunstancias, que permitan desplegar las caracteristicas que hemos sefialado. Si esto
no ocurre, el resultado es que no existe consentimiento y en consecuencia se vulnera la
libertad sexual. En este orden de cosas, el trabajo dependiente, el proxenetismo con un
vinculo de mando es incompatible con el consentimiento y en consecuencia debe ser
criminalizado en todos los casos.

Sumese a esto, que a la hora de legalizar hemos de tener en cuenta los problemas que ha
enfrentado Holanda, pais en donde expresamente se permite que otras personas sagquen
provecho de la prostitucion,®* siempre y cuando se registren en los municipios. Destaca
el hecho de que el 80% de las prostitutas son extranjeras y el 70% carece de
documentacién, no habiéndose logrado el objetivo de terminar con la clandestinidad y
otorgarles derechos. Es ilustrativo el hecho de que en Amsterdam solo 4 de 250
prostibulos han firmado convenios con municipalidades,?*® manteniéndose el resto al
margen de la legalidad y ocultando las relaciones laborales bajo otras formas
contractuales. Simese a esto que muchas veces los ayuntamientos son reacios a otorgar
licencias o existe una extrema burocracia.?**

En Holanda se ha vulnerado la legalidad ocultandose los vinculos laborales entre la
prostituta y el proxeneta, siendo clandestinos la mayoria de los prostibulos. En Chile
debemos anticiparnos a este fendmeno y en consecuencia establecer una regulacion
precisa que criminalice a quien ejerza un rol que ponga a la prostituta en una condicion
se sujecion. De esta forma, los aspectos formales de la relacion no seran relevantes, sino
el vinculo material que se presenta. Asi, por ejemplo, si un proxeneta alega que él
solamente arrienda habitaciones a las prostitutas sin existir un contrato laboral o de otra
clase, pero en la practica es comprobado que exigia una cantidad de clientes a la
prostituta o cualquier otra clase de condicion, debe ser sancionado.

6.2.3 Legalizacion del trabajo por cuenta propia y del trabajo asociado

Sin embargo, ningln reparo nos presenta la legalizacion del trabajo por cuenta propia o
asociado, que ciertamente deben ser regulados para proteger a la prostituta y asegurar
sus derechos. Ambos, siempre y cuando no exista un vinculo de sujecion ni de mando,
en el caso del trabajo asociado, esto implica que pueden existir ciertas obligaciones
funcionales, pero no la imposicion concreta de condiciones en la actividad sexual.

22 | OUIS: “Libres de no serlo”, cit. nota n® 183, pp. 7y ss.

23 L QUIS: “Libres de no serlo”, cit. nota n°183, p. 10.

24 GAY, Sylvia: “Férmulas juridicas reconocedoras de los derechos profesionales de las trabajadoras
sexuales”, en: CERRA, Rosario, Prostitucion y Trata, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2007, pp.
117-156, p. 152.
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Corresponde a las prostitutas establecer la forma de trabajo que méas les acomode, sin
embargo, la posibilidad del trabajo asociado nos genera especial simpatia,®*® ya que
permite la proteccién mutua de las trabajadoras y posibilita el goce de otros derechos.
Creemos que particularmente las cooperativas deberian ser incentivadas, a través de
beneficios tributarios o de otra indole.

Las cooperativas nos parecen adecuadas debido a sus caracteristicas particulares, ellas
son “las asociaciones que de conformidad con el principio de la ayuda mutua tienen por
objeto mejorar las condiciones de vida de sus socios y presentan las siguientes
caracteristicas fundamentales: Los socios tienen iguales derechos y obligaciones, un
solo voto por persona y su ingreso Yy retiro es voluntario. Deben distribuir el excedente
correspondiente a operaciones con sus socios, a prorrata de aquéllas. Deben observar
neutralidad politica y religiosa, desarrollar actividades de educacion cooperativa y
procurar establecer entre ellas relaciones federativas e intercooperativas. Deben también
tender a la inclusién, como asimismo, valorar la diversidad y promover la igualdad de

: - 246
derechos entre sus asociadas y asociados”.

Ademas, les permitiria tener todos los beneficios de una relacion laboral, pero sin que
exista realmente un vinculo de trabajo, ya que la misma ley dispone: “Soélo para los
efectos previsionales, las cooperativas de trabajo seran consideradas empleadoras y los
socios que trabajen en ellas trabajadores dependientes de las mismas, quienes accederan
a todos los beneficios que la legislacion establece para estos, tales como el subsidio por
cargas familiares y el seguro por accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales”.?*’Ademas de ello, las cooperativas gozan de beneficios tributarios que
otras formas organizacionales no tienen.

En las cooperativas existen principios que fomentan relaciones de colaboracién y no de
competencia y en consecuencia si la prostitucion se organizara de esta forma seria mas
proclive a la sororidad. En esta misma linea, en las cooperativas existe una igualdad
derechos y obligaciones de los asociados y ello lleva a relaciones equitativas. Ademas
los excedentes deben ser repartidos en proporcion al esfuerzo y trabajo de los asociados,
lo que parece sumamente justo sobre todo en relacion a la prostitucion.

Creemos que la posibilidad de contagio de una enfermedad venérea es un riesgo del que
deben ser resguardadas, por ende, seria conveniente explorar la posibilidad de castigar
expresamente al cliente que no usa preservativo o se lo retira sin el consentimiento de la
prostituta. Hemos de recordar ademas que el consentimiento es especifico, es decir, se
otorga respecto de ciertas actividades y en ciertas circunstancias y el condon es una de
ellas, sobre esto volveremos en el apartado siguiente. En cualquier caso, si el Estado
considera que es realmente importante el control sanitario de la prostitucion, este
deberia ser traspasado al cliente, por ejemplo, podria establecerse la obligacion de portar
una cartilla sanitaria que los habilite a contratar con una trabajadora sexual.

% Sobre algunos de los beneficios del trabajo asociado véase LOPEZ: “Prostitucién y Estatuto”, cit.
nota n® 121, pp. 166-167.

246 Articulo 1, D.F.L n° 5 del 2003, 2018. En: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=221322
[visitado el 01.09.2018].

7 Articulo 64 inciso 2, D.F.L n° 5 del 2003, cit., nota n° 245.
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Ademaés, es necesario contar con programas de salud tanto psicolégica como fisica, en
miras a dar atencién a los problemas especificos que podrian presentarse entre ellas®*®
como consecuencia de su trabajo. La existencia de programas psicolédgicos de calidad
seria un gran avance para aquellas que no se sienten a gusto con la actividad o que
presentan traumas de infancia o estrés post traumatico. Ellos permitirian asegurar la
libertad de salida de la prostitucion. Ademas, debe mantenerse la posibilidad de que las
prostitutas se efectlen controles gratuitos y confidenciales de enfermedades venéreas.

Es recomendable la implementacion de programas de acompafiamiento a las prostitutas
si deciden trabajar por cuenta propia, pero sobre todo si deciden hacerlo asociadamente.
Esto, principalmente con dos objetivos; primero, educarlas sobre sus derechos y la
forma y mecanismos para hacerlos efectivos, informandolas de las conductas que se
encuentran criminalizadas, de sus beneficios de salud y también interiorizandolas en el
consentimiento, libertad sexual y empoderamiento; segundo, informarlas sobre las
diversas formas organizativas que pueden adoptar, con sus ventajas y deficiencias.

6.2.4. ¢Es laregulacién penal actual suficientemente protectora? ¢ Criminalizacion del cliente?

Tal como hemos descrito en el capitulo 5.2, sostenemos que el Derecho Penal debe
actuar en todos aquellos casos en que se transgrede el consentimiento. Ya hemos
argumentado que el proxenetismo es incompatible con este, pero ¢qué pasa con el
cliente? (Es suficientemente protectora de los derechos de la prostituta la regulacion
actual? Hemos caracterizado al consentimiento entre otras cosas como una
manifestacion de voluntad, un acto que debe ser ejecutado de forma libre. Esto significa
que quien consiente debe estar en sus plenas facultades racionales y volitivas. Esto
implica que no se puede consentir estando dormido, ebrio o drogado de otra forma, o
bien, privado de sentido por cualquier otra causa; tampoco si se padece de alguna
incapacidad fisica que lo impida; o si se tiene un trastorno o enajenacion mental.
Evidentemente tampoco es posible consentir en caso de que exista fuerza o intimidacion
de parte de quien pretende una conducta sexual. Es necesario ademas que quien
consiente tenga la edad suficiente para ello, lo que en el caso de la prostitucion seria,
segun la legislacion vigente, 18 afios (en cuanto a las relaciones sexuales en general
seria de 14 afios). Como podemos apreciar, las circunstancias descritas precedentemente
se condicen con las descritas por el articulo 361 del Cédigo Penal chileno,?* relativas a
la violacion.

En este contexto, hemos de interpretar la disposicion del modo en que lo hace Luis
Rodriguez Collao, quien considera que lo exigido por el tipo es la ausencia de voluntad
(manifestada) o consentimiento y no la oposicion de la victima o el ir contra su
voluntad®™°. Sin embargo, creemos que dicha exigencia debiera ser expresa en el tipo de
forma que no exista lugar a dudas y yendo un paso mas alla, también parece imperativo
que el tipo se haga cargo de las exigencias de perdurabilidad y especificidad del

248 propuesta planteada por ellas mismas, FUNDACION MARGEN: "Fundamentos para un proyecto de
ley de Trabajo Sexual”, presentacion en la V Mesa de Incidencias Politicas para la Regulacion del
Trabajo Sexual en Chile, Archivo Nacional, 2017.

9 Articulo 361: (...) Comete violacién el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una
persona mayor de catorce afios, en alguno de los casos siguientes: 1° Cuando se usa de fuerza o
intimidacién; 2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad
para oponerse; 3° Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima. Cddigo penal, cit.,
nota n°® 208.

%0 RODRIGUEZ, Delitos Sexuales, cit. nota n°190, p. 189 y ss.
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consentimiento. Esto, puesto que es dable pensar que el imputado alegue que existio
consentimiento en el acceso carnal, es decir en la introduccion del pene en la vagina,
boca o ano de la victima, situacion que es la exigida por el tipo. Si el hombre retira el
condon en medio de la relacion sexual o si en un inicio hay consentimiento, pero éste es
retirado y él mantiene su pene dentro de la victima, una interpretacion posible es que de
todas maneras el consentimiento fue dado para la penetracién y en consecuencia
estamos en presencia de una causal de atipicidad. Nuestra opcion interpretativa
evidentemente es una diversa, puesto que sostenemos que estas caracteristicas son
intrinsecas al consentimiento sexual. Pero, de cualquier manera, es necesario que no
exista ningun espacio interpretativo a las alegaciones de un hombre que no asume que el
consentimiento debe ser especifico y perdurable.

Por otro lado, evidentemente estas circunstancias no abarcan todas las hipotesis de
ausencia de consentimiento libre. Podemos imaginar varias situaciones en que no existe
consentimiento de una persona mayor de edad, como por ejemplo si padece de un
trastorno o anomalia mental que no anula pero si limita sus facultades volitivas y
racionales, caso que no estaria comprendido por el articulo de la violacion propia. Un
supuesto que podria ser muy comun en el marco de la prostitucion es el de los episodios
de estrés postraumatico, por ejemplo. Otra hip6tesis que tampoco estaria comprendida
en este articulo seria una en que exista cierta relacion de dependencia o tal vez
vigilancia, como seria, por ejemplo, si un policia pidiera el consentimiento de la
prostituta bajo la amenaza de acusarla de proxenetismo; o bien, un arrendador de
habitaciones lo hiciera bajo la amenaza de terminar el contrato de arriendo. Por otro
lado, es evidente que tampoco existiria un consentimiento libre si la mujer no tiene otra
opcion de subsistencia que la de prostituirse.

Las situaciones descritas precedentemente han sido recogidas en nuestro Codigo Penal
en el delito de estupro,®®* pero Ginicamente respecto de los menores de edad. Esto resulta
en extremo problematico cuando hablamos de prostitucion, puesto que las prostitutas
estdn permanentemente expuestas al poder de otros agentes. En este mismo sentido
Matus y Ramirez efectGan una critica al articulo en comento, sefialando que el
legislador ha confundido las situaciones de abuso de inexperiencia —que si tienen
sentido respecto de menores de edad—, con las de abuso de una situacion factica de
poder, que deberfa tener plena aplicacion respecto de mayores de edad.?*?

Estas circunstancias atentan contra un consentimiento libre y por ende deberian ser
criminalizadas no solo respecto de las prostitutas sino de todos. Luis Rodriguez Collao
sefiala que lo que subyace a los numerales del articulo 363 es el abuso de una situacion
de superioridad y la situacién de desvalimiento de la victima.>® En consecuencia, en lo
que a nosotros respecta, consideramos que los numerales son meramente ejemplares y

51 Articulo 363: Seré castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo, el que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona menor de edad pero
mayor de catorce afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes: 1° Cuando se abusa de
una anomalia o perturbacion mental, aun transitoria, de la victima, que por su menor entidad no sea
constitutiva de enajenacion o trastorno; 2° Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima,
como en los casos en que el agresor esta encargado de su custodia, educacion o cuidado, o tiene con ella
una relacién laboral; 3° Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima; 4° Cuando
se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual. Cddigo penal, cit., nota n° 208.
%2 MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Cecilia, “Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial”,
Editorial Universidad de Talca, Talca, 2001, p. 78.

3 RODRIGUEZ: Delitos Sexuales, cit. nota n°190.
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por tanto una conducta en que se aproveche una situacion de superioridad o el
desvalimiento de la victima, debe ser sancionada igualmente.

Las modificaciones que podrian surgir a la luz de las referidas consideraciones
ciertamente serian un avance para las prostitutas, pero también para todas las mujeres de
la sociedad. De efectuarse cambios en esta materia, parece innecesaria la
criminalizacion del cliente, puesto que su conducta seria inofensiva y respetuosa de la
libertad sexual.

Conclusion

Hasta aqui hemos analizado un fendmeno tremendamente complejo, que ha variado a lo
largo de la historia y que presenta formas infinitamente diversas. Los problemas que se
presentan en él son también complejos y es necesario afrontarlos, en este camino hemos
adoptado una postura moral y un pardmetro de intromision del Derecho Penal, ambas
cuestiones que pueden ser transversales tanto a un feminismo radical como liberal.
Hemos visto como en Chile existe una completa desproteccién de las prostitutas,
situacion que no puede mantenerse mas. Ante esto, hemos planteado varias reformas en
miras a garantizar los derechos de las prostitutas.

En primer lugar y como propuesta principal, sugerimos la legalizacién de esta actividad,
estableciendo expresamente que estd permitida. Esto, sin lugar a dudas en el caso del
trabajo por cuenta propia y asociado, los que deberian contar con programas de asesoria
y acompafiamiento, en esta misma linea, creemos pertinente realizar politicas de
fomento al trabajo asociado, en especial de las cooperativas de prostitutas. Ademas
pensamos que es necesario implementar politicas de proteccion a los derechos de las
prostitutas, deben crearse programas de salud que atiendan a sus requerimientos
especificos. En cuanto al trabajo por cuenta ajena, resulta contrario al consentimiento
sexual y por ende a la libertad sexual, lo que se ha manifestado en diversos problemas
en Holanda. En consecuencia proponemos criminalizar esta clase de proxenetismo.
Puntualizamos que no hemos abordado y por ende queda abierto el punto de si el
estatuto civil comun es apropiado para la prestacion de servicios sexuales, en particular
en lo relativo a los remedios ante el incumplimiento.

En cuanto a las vulneraciones que pueden sufrir por parte de otros, especialmente del
cliente, sostenemos que de existir una regulacién penal que tenga por limite el
consentimiento en cualquier relacion sexual, no seria necesaria la criminalizacion del
cliente. Su conducta puede resultar inocua, no atentatoria de la libertad sexual e incluso
moralmente aceptable Ademas, una medida que podria resultar provechosa es traspasar
el control sanitario al cliente. De mas esta decir que estas ideas pueden y deben ser
complementadas con otras.

En tercer y altimo lugar, rechazamos el castigo penal de la prostitucion, tanto cuando se
refiere a la prostituta como cuando se refiere al cliente. En lugar de ello, para promover
la igualdad, proponemos medidas tendientes a estimular las relaciones caracterizadas
por la reciprocidad y el respeto de los deseos y consentimiento de la pareja. Esto debe
ser efectuado a través de politicas publicas educativas y no a través de la represion o
castigo. Creemos que en esta materia el recurso al poder punitivo es carente de sentido y
utilidad. El aporta a la estigmatizacion de las trabajadoras sexuales, volviendo su
actividad ain mas clandestina. La criminalizacion mas que proteger a las prostitutas,
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significaria una vulneracion todavia mayor de sus derechos, ya que mantendria a esta
labor fuera de la legalidad.

Esta propuesta es feminista puesto que tiene por objeto terminar con la division entre
buenas y malas mujeres (0 madres y prostitutas) clasicamente machista. Ademéas asume
que la sexualidad tiene una doble dimensidn para las mujeres, significa a la vez placer y
peligro, ninguna de estas dimensiones debe ser desatendida. En ultimo lugar, hemos
argumentado a favor de los derechos de las prostitutas y no de su control, sin tener en
cuenta ningdn argumento moralista —aunque si hemos tenido en cuenta argumentos
morales- carente de razonabilidad y basado en discursos de obscenidad.

Es necesario recordar que la opinion de las trabajadoras debe ser atendida y cualquier
politica publica debe plasmar su voz y escuchar sus problemas. Ademas, la regulacion
debe hacerse en atencién a resguardar sus derechos y no a tratarlas como una amenaza
social.
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