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Resumen

Las trabajadoras sexuales son una poblacién que a lo largo de la historia
han sido estigmatizadas no solo dentro del entorno social, sino a la
hora de proferir leyes, decretos y sentencias judiciales. Es por ello que a
través del presente articulo de investigacion aplicada con enfoque socio
juridico se buscé establecer cual es el marco normativo que establece
los derechos y garantias laborales de las trabajadoras sexuales en el
ordenamiento juridico colombiano.

Luego del recuento de antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales se logra establecer que su lucha por lograr que en
el ejercicio de la prostitucion se le reconozcan derechos laborales no
presenta resultados positivos, toda vez que lo que se encontré fue que
en ordenamiento juridico colombiano no se encontré una disposicion
legal que reconozca el ejercicio de la prostitucion como un trabajo y
en consecuencia reconozca derechos laborales a quienes ejercen esta
actividad.

Salta a la vista el tratamiento estigmatizante y en algunos casos
degradante que se le ha dado a esta actividad, puesto que ha sido
abordada desde los enfoques prohibicionista y reglamentarista y no
desde el enfoque legalista que es el Unico enfoque desde el que se le
reconoce a esta actividad como un trabajo.

Palabras Clave: Derechos Laborales, Trabajadoras sexuales, Marco
juridico colombiano, Derecho Internacional.

Abstract

Sexual workers are a population that have been stigmatized through
history, not only on social environments but when generating laws,
decrees and judicial sentences. That's why through this applied
investigation article focused on the socio-legal searched the regulatory
framework that establish working the rights and guarantees of sexual
workers in Colombia’s legal system.

After the history, regulatory and jurisprudential precedent recap, the
struggle to make prostitution working rights valid present positive
results, every time what was found is that Colombia’s legal system did
not have a legal recognition of prostitution as a job and consequently the
working rights recognition to who practice this activity.

The stigmatized treatment stand out and in some cases degrading to
who does this practice, since it has been approach from a prohibitionist
focus and mandatory and not since the legalist vision that is the only
perspective that recognize this activity as a job.

Keywords: Working rights, sexual workers, Colombia’s legal system,
international rights.
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Resumo

As profissionais do sexo sdo uma populacao que ao longo da histéria foi
estigmatizada nao sé no ambito social, mas também na edicao de leis,
decretos e decisdes judiciais. Por isso, por meio deste artigo de pesquisa
aplicada com enfoque sécio-juridico, buscou-se establecer qual é o
mar normativo que establece os direitos e garantias trabalhistas das
profissionais do sexo no ordenamento juridico colombiano.

Apdés a recontagem de antecedentes histéricos, normativos e
jurisprudenciais, é possivel estabelecer que sua luta para conseguir que
no exercicio da prostituicao os direitos trabalhistas sejam reconhecidos
nao apresenta resultados positivos, pois o que se constatou foi que
o ordenamento juridico colombiano nao encontrou dispositivo
legal que reconhece o exercicio da prostituicdo como trabalho e,
consequentemente, no reconhece direitos trabalhistas a quem exerce
essa atividade. E evidente o tratamento estigmatizante e, em alguns
casos, degradante que tem sido dispensado a esta atividade, visto que
tem sido abordada a partir da abordagem proibicionista e regulamentar
e ndo da abordagem legalista, que é a Uinica abordagem a partir da qual
é reconhecida para esta atividade como um trabalho.
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Palavras-chave: Direitos Do Trabalho, Profissionais Do Sexo, Marco
Legal Colombiano, Direito Internacional.
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Introduccion

a prostitucion es una ocupacion que en épocas

pasadas ha sido considerada ilicita y ain prohi-

bida en muchas naciones del mundo y las per-
sonas que la ejercen son denigradas y discriminadas
tanto social como cultural, econémica y laboralmen-
te. Sin embargo, la pobreza, el desempleo y la falta de
oportunidades son algunas de las razones que llevan
a que muchas personas, y en especial las mujeres, en-
cuentren en la prostitucion una forma de proveerse
de los recursos necesarios para su sostenimiento.

Pese a que la situacion descrita no es ajena a la
sociedad colombiana, las trabajadoras sexuales han
ido ganando espacios y el paulatino reconocimien-
to de sus derechos, ello se puede apreciar en las di-
versas decisiones judiciales. Como explica Borbdon
(2018) “resulta fundamental en el ejercicio del reco-
nocimiento de derechos de las personas que ejercen
esta actividad, cuyo origen subyace en la btisqueda
de la tutela de los derechos de las personas trabaja-
doras sexuales en Colombia” (p.11).

En el pais, el nimero de personas dedicadas a la
prostitucion no se ha establecido con claridad, lo
que no permite determinar con precision la dimen-
sion de la problematica de esta actividad. Lo que si
es posible afirmar es el constante desconocimiento
de los derechos fundamentales a este grupo de per-
sonas. Especialmente, en el caso de las mujeres que
ejercen este oficio su situacion en el ambito social,
cultural y laboral “facilita las condiciones para que
el trabajo sexual sea en su mayor parte desempe-
nado por este grupo poblacional” (Tirado, 2014, p.
98). Lo anterior sin ignorar que hombres y personas
LGTBIQ también son participes del trabajo sexual
en Colombia. De alli que “la realidad de muchas de
las trabajadoras sexuales se establece en medio de
un escenario donde no existen contratos de trabajo
ni garantias laborales minimas en términos de reco-
nocimiento de derechos” (Borbon, 2018, p. 12).

La prostitucion es una actividad que ha sido ob-
jeto de innumerables investigaciones, en su mayoria

PENSAMIENTO 2

AMERICANO. (%5

enfocadas en las causas que llevan a las personas a
adentrarse en estas practicas. Con el aumento de las
enfermedades de transmisién sexual, las investiga-
ciones han tomado un giro hacia las politicas de sa-
lud publica y prevencion de enfermedades como el
VIH. Como se observa en un informe del Instituto
Nacional de Salud (2018), entre el afio 2015 y 2016
hubo un aumento del ntimero de personas porta-
doras del VIH del 15.8%. De 2016 a 2017 se repor-
taron 1318 nuevos casos pasando de 11992 a 13310.
Igualmente, las investigaciones tratan sobre la lucha
contra la trata de personas, y ultimamente hacia la
discriminacion y la degradacion que sufren quienes
ejercen el trabajo sexual.

Este estudio describe cuales son los mecanismos
de proteccion de los derechos, garantias y beneficios
laborales de quienes ejercen el trabajo sexual en el
pais. Esto dentro del contexto de una sociedad que
debe avanzar hacia una dptica mas equitativa y de
justicia social para con todos los colombianos, sin
exclusion de ningtin sector de la poblacién.

1. RELACION CONTRACTUAL EN EL
EJERCICIO DE LA PROSTITUCION

Eltrabajo hasido definido en el articulo 5 del CST
colombiano como “toda actividad humana libre, ya
sea material o intelectual, permanente o transitoria,
que una persona natural ejecuta conscientemente
al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad,
siempre que se efectie en ejecucion de un contrato
de trabajo”. Entre tanto un oficio es una habilidad
que se adquiere al realizar cotidianamente una ac-
tividad y que no requiere estudios académicos para
poder desarrollarla. Es decir, para ejercer un oficio
no se necesita de un contrato de trabajo mientras
que para el trabajo si es indispensable segin acota
el CST.

Ahora bien, la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT, 2006) ha definido la relacién de tra-
bajo como aquella en donde una persona, a cambio
de una remuneracion proporciona su trabajo bajo
determinadas condiciones. Destacando ademas que
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“los profundos cambios que se estan produciendo en
el mundo del trabajo, y especialmente, en el merca-
do de trabajo, han dado lugar a nuevas formas de re-
laciones que no siempre se ajustan a los parametros
de larelacion de trabajo” (OIT, 2006, p. 3).

1.1 El trabajo sexual independiente

El trabajador/a sexual independiente va a gozar
de plena autonomia para determinar su horario de
trabajo, el lugar y las condiciones donde va a desa-
rrollarlo u ofrecer los servicios sexuales, la remune-
racion que solicita por ello e incluso puede escoger
el cliente a quien le presta el servicio.

Bajolasanteriores circunstancias, el trabajo sexual
de forma independiente deberia gozar de las mismas
garantias y obligaciones que cualquier trabajador en
las mismas condiciones. Sin embargo, es sabido que
el trabajo sexual carece de regulacion legal en el tema
laboral, por lo que cabria ubicar el trabajo sexual in-
dependiente dentro del contexto de la informalidad
laboral. La OIT considera la informalidad como una
vulneracion a los derechos de los trabajadores, pues
estos no gozan de privilegios como acceso a la seguri-
dad social o pago de prestaciones debidamente reco-
nocidas a los trabajadores formalizados, ni tampoco
se encuentran regulados bajo normas legales.

Otro elemento clave dentro de esa relacion es que
no se presenta ninguna clase de subordinacion entre
el trabajador y el cliente. El cliente no podria emitir
orden alguna al trabajador/a sexual debiendo limitar-
se alo pactado inicialmente. Es un elemento esencial
dentro de un contrato de trabajo y que sera abordado
mas adelante. Por ello, hay que evaluar bajo qué clase
de contrato se da el trabajo sexual independiente.

Si el trabajador/a sexual ofrece un servicio y el
cliente esta dispuesto a adquirirlo y disfrutarlo sien-
do que éste no hace parte de su actividad econdémica,
podria encajar entonces como una relaciéon de con-
sumo. Si es asi deberia regularse por la Ley de pro-
teccidn alos consumidores (Ley 1480, 2011), expedi-
da eventualmente para resguardarlos de la posicion

de la parte mas fuerte de la relacion, siendo en este
caso el trabajador/a sexual. Denominar al grupo de
trabajadores/as sexuales como la parte fuerte o do-
minante de estarelacion y alos clientes la parte mas
débil es entrar contradiccidon. Los trabajadores/as
sexuales forman parte de la poblacién vulnerable,
marginada y discriminada del pais, quienes no cuen-
tan con una regulacion que les permita desarrollar
su trabajo en condiciones dignas.

1.2 Relacion de trabajo con subordinacion
laboral

Algunos autores han optado por posturas rigidas
al creer que la prostitucién no se puede considerar
un trabajo debido a que significa la explotacion de
la persona que debe ser suprimida y no ser consi-
derada un oficio, asi lo manifiesta Diez (2009). Sin
embargo, no es posible desconocer que hay tesis
contrarias que abogan por que la prostitucién sea
reconocida como un trabajo, en donde quienes la
ejercen les sean reconocidos todos los derechos que
emanan de las leyes laborales. Es imperativo indicar
que la relacién laboral se caracteriza porque en ella
se pueden encontrar tres elementos que son esen-
ciales para que se configure de manera inequivoca
un contrato de trabajo. Ellos se encuentran estipula-
dos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo colombiano, la referida norma expresa dentro
de esos elementos los siguientes:

a. La actividad personal del trabajador, es decir,
realizada por si mismo; b. La continuada subor-
dinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigir-
le el cumplimiento de drdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o canti-
dad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en
concordancia con los tratados o convenios inter-
nacionales que sobre derechos humanos relativos
alamateria obliguen al pais; y (resaltos propios) c.
Un salario como retribucion del servicio. (art. 23)
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Asi las cosas, al concurrir los elementos antes
descritos, se entendera que existe un contrato reali-
dad. Esta figura, emanada del articulo 53 de la cons-
titucion, establece la primacia de la realidad sobre
las formalidades, pero para que se pueda hablar de
contrato realidad, es necesario el pronunciamien-
to por parte del juez de trabajo. Entonces si entre
el trabajador/a sexual y el establecimiento se logra
comprobar que hay una prestacion de servicios per-
sonal, se le cancela una remuneracion por ello, y
existe una subordinacién, necesariamente debe es-
tablecerse que hay un contrato de trabajo.

En este orden de ideas, el principio de primacia
de larealidad es aplicable a las personas que ejercen
el trabajo sexual, en tal virtud el contrato realidad se
puede predicar de la relacion que se genera entre el
trabajador/a sexual y el establecimiento donde labo-
ra o hace turnos, o cualquiera sea la manera en que
desempefia su oficio en ese lugar. Siempre y cuando
el trabajador/a sexual tenga que cumplir horario los
dias que se le han asignado y ademas deba cumplir
ordenes del encargado del lugar, independiente que
sea el duefio o administrador o gerente o cualquier
denominacion que tome.

Para que un Juez u operador judicial pueda de-
terminar la existencia de un contrato realidad en
una relacion de trabajo las partes en litigio deben
presentar las pruebas pertinentes para ello. Ya se
expreso anteriormente que la carga probatoria co-
rresponderia en primer lugar al empleador para
desvirtuar esa posibilidad, es decir la presuncion del
contrato de trabajo. Sin embargo, hay sefiales que
permiten ir allanando el camino en favor del tra-
bajador para fundamentar sus pretensiones. Ello lo
corrobora la OIT cuando manifiesta en una de sus
Recomendaciones sobre la proteccion efectiva a los
derechos de los trabajadores en una relacién de tra-
bajo. Expone entonces la OIT la necesidad de deter-
minar con claridad la existencia de una relacion de
trabajo para garantizar esa proteccion que declara.
Para eso sefiala una serie de indicios que permitirian
visualizar la presencia de una relacion de trabajo. En
primer lugar y en relacién con el trabajo que realiza
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el trabajador indica que ella se concreta cuando:

se realiza segan las instrucciones y bajo el control

de otra persona; que el mismo implica la integra-
cion del trabajador en la organizacion de la em-
presa; que es efectuado tinica o principalmente en
beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado
personalmente por el trabajador, dentro de un ho-
rario determinado, o en el lugar indicado o acep-
tado por quien solicita el trabajo; que el trabajo
es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o
requiere la disponibilidad del trabajador, que im-
plica el suministro de herramientas, materiales y
magquinarias por parte de la persona que requiere
el trabajo. (OIT, R198, num. 13, lit. a)

Igualmente destaca la OIT que la remuneracién
que percibe el trabajador por la labor realizada tam-
bién hace notar la presencia de indicios conducentes
a establecer la presencia de una relacion de trabajo.
Al respecto apunta que ellos serian cuando:

elhecho de que se paga unaremuneracion periodi-
ca al trabajador; de que dicha remuneracion cons-
tituye la inica o la principal fuente de ingresos del
trabajador; de que incluye pagos en especie tales
como alimentacidn, vivienda, transporte, u otros;
de que se reconocen derechos como el descanso
semanal y las vacaciones anuales; de que la parte
que solicita el trabajo paga los viajes que ha de em-
prender el trabajador para ejecutar su trabajo; el
hecho de que no existen riesgos financieros para el
trabajador (OIT, R198, num. 13, litb).

Se resalta que no se requiere la presencia de todos
los indicios numerados en la Recomendacion 198
para establecer una relacion de trabajo. El mismo
instrumento especifica en el numeral 11 que se deben
contemplar una amplia gama de medios probatorios
y consagrar una presuncion legal de la existencia de
una relacion de trabajo ante la existencia de uno o va-
rios de los indicios relacionados con anterioridad.

2. EL TRABAJO SEXUAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL
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2.1. El trabajo sexual para la Organizacion In-
ternacional del Trabajo

La OIT ha expedido desde su fundacién una se-
rie de Convenios para preservar los derechos de los
trabajadores. No obstante, tampoco reconoce el tra-
bajo sexual como oficio con plenos derechos ni insta
a su reconocimiento. En diversos informes alude a
las diversas formas de explotacion sexual incluida
la prostituciéon como un método de esclavitud mo-
dernay de trabajo forzoso. En uno de esos informes
la OIT (2017), resefia que 3.8 millones de personas
adultas y un millén de nifios fueron victimas de ex-
plotacién sexual forzosa, indicando ademas que el
99% de ellas correspondian a mujeres y nifas. La
regién en el mundo con el indice mas alto de explo-
tacion sexual forzosa se ubica en Europa y Asia Cen-
tral con un 14%, y la de menor porcentaje resulto ser
los Estados Arabes con el 1%.

La OIT hareconocido la trata de personas con fi-
nes de explotacion sexual como un trabajo forzoso,
asimilando asi este término al trabajo sexual desem-
pefiado por quienes ejercen la prostituciéon. Consi-
dera la prostitucién mas como un tema que debe ser
tratado por el derecho penal que por el laboral. Esto
en razon que en la trata de personas se ven involu-
cradas redes delincuenciales que ameritan un trata-
miento especial.

Dado que, en muchos paises, la prostitucién es a
menudo clandestina, las redes de delincuencia orga-
nizada desempefan un importante papel en proveer
mujeres jovenes y niflas a bares, burdeles o casas
particulares. Internet y el turismo probablemente
también hayan estimulado la trata de personas con
fines de explotacion sexual (OIT, 2009, p. 8)

La Declaracion de Estocolmo que se produjo
en medio del Congreso mundial contra la explota-
cidén sexual comercial infantil en 1996, condena la
explotacion sexual comercial de los nifios indicando
que es una flagrante violacién a sus derechos. Por su
parte, el Convenio 182 de 1999 la OIT se destaca que
las peores formas de trabajo infantil abarcan entre

otras “la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de
nifios para la prostitucion, la produccion de porno-
grafia o actuaciones pornograficas” (art. 3 1i. b).

El Convenio 29 de 1930 de la OIT establece un
marco general sobre el trabajo forzoso definiéndo-
lo como aquel trabajo que realiza un individuo para
el que no se ha ofrecido, sino que lo hace bajo la
coaccion o amenaza de una pena. El Convenio 105
de 1957 aboga por la abolicion de cualquier modali-
dad de trabajo forzoso. Sin embargo, nila OIT ni la
ONU han expresado en ninguna de sus actuaciones
preocupacion por los derechos laborales de los que
pudiesen dedicarse al trabajo sexual de manera vo-
luntaria.

El Convenio 189 sobre las trabajadoras y los tra-
bajadores domésticos de 2011 y que reconoce una
relacion de trabajo en funcion del trabajo doméstico
es un instrumento que puede dar luces en el caso de
trabajadores sexuales. Esto dio paso a que estos tra-
bajadores domésticos sean merecedores del recono-
cimiento de derechos laborales y su proteccién legal
y constitucional. Con los trabajadores(as) sexuales
podria intentarse un instrumento similar para el lo-
gro de idénticos objetivos laborales.

Como se ha podido observar, ninguna de las
Convenciones y Protocolos mencionados contie-
ne normas sobre los derechos laborales de quienes
practican el oficio de la prostitucion. Mas bien se
encuentran disefiadas para abolir por completo la
prostitucion y la explotacion sexual.

2.2. Experiencias internacionales en regula-
L4 .
cion de derechos laborales de personas que ejer-
cen la prostitucion

La prostitucion o trabajo sexual es considerado
legal en muchos paises del mundo, pero en la prac-
tica esta aceptacion no implica el reconocimiento de
los derechos laborales como trabajadores (as).

En Francia se haimplementado a través de su his-
toria diversas teorias sobre la prostitucion. Asi en un
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inicio tuvo el modelo reglamentarista que controlaba
y regulaba a las personas quienes oficiaban la prosti-
tucion por medio de medidas adoptadas por las auto-
ridades ejecutivas y policivas del pais. A pesar de las
constantes protestas y manifestaciones contra las
reglas de la prostitucion por parte de las organizacio-
nes feministas del pais, la reglamentacion sobre esta
practica se mantuvo hasta el afio 1946. Fue en ese afio
cuando se expidié la Ley “Marthe Richard” de 13 de
abril, que abolia los burdeles y cualquier local que se
asemejara en todo el territorio nacional.

Posteriormente y en una circunstancia que po-
dria interpretarse como apertura hacia la legaliza-
cion de la prostitucion, se permite la figura deno-
minada racolage passif. Esta permitia solicitar u
ofrecer de manera discreta servicios sexuales a otras
personas a cambio de una remuneracion, algo pa-
recido a la prostitucion callejera. Finalmente, el 13
de abril de 2016 en lo que se considera el estableci-
miento de un modelo abolicionista se promulgé la
Ley de 13 de abril de 2016, uno de los pilares de la
Ley es la reivindicacion de la prostituta como parte
integrante de la sociedad.

En Estados Unidos la politica publica en mate-
ria de prostitucion es de tendencia prohibicionista,
salvo Estados como Nevada en donde por su misma
situacion econémicay comercial se permite. Incluso
alli solo en algunos Condados se conceden licencias
estatales para que burdeles con muchas exigencias
legales operen de manera abierta al publico. Estos
sitios cancelan un impuesto al fisco, pero el trabajo
o servicio sexual como tal no lo hace.

Suecia en su legislacion sobre la prostitucion
también presenta un modelo abolicionista. Tiene
entre sus normas la Ley de Prohibicion de Compra
de Servicios Sexuales de 1999 la cual ve la prostitu-
cion como una forma de violencia machista hacia
las mujeres. Alli se castiga penalmente al cliente,
es decir a quien compra el servicio sexual, al que le
paga ala prostituta por sus servicios. En Sueciano se
permite la prostitucion, “es una actividad cataloga-
da como ilegal donde se prohibe desde todo punto de
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vista al considerarla una forma de violencia contra
lamujer, aqui no se cuenta criterios como la autono-
mia personal y la decisién voluntaria de ejercer este
oficio” (Guerrero, 2017, p. 11).

Dentro de la legislacién espafola se encuentran
rasgos prohibicionistas y reglamentaristas de la
prostitucion. Anterior a la Constitucion ibérica de
1978 quienes promovian la prostitucion eran per-
sonas que se consideraban altamente peligrosas por
lo que eran susceptibles de imponérseles medidas
de aseguramiento. Mas adelante aparecieron en al-
gunas provincias como Catalufia, normas locales,
las denominadas Ordenanzas y Decretos, que regla-
mentaban el funcionamiento de locales destinados
al ejercicio de la prostitucion.

Por su parte, Holanda representa el reglamen-
tarismo y legalismo de la prostitucion como trabajo
sexual en el mundo. Fue hacia el afio 2000 cuando se
derogé la prohibicién del funcionamiento de burde-
les que existia en el pais desde 1911. Lo que si persis-
te es la prohibicion de la prostitucion callejera, pues
ésta debe ser ejercida en sitios permitidos a través de
licencias de funcionamiento otorgadas por las auto-
ridades municipales. El ejemplo mas emblematico
es el famoso Barrio Rojo ubicado en Amsterdam en
donde las trabajadoras sexuales se exhiben al publi-
co a través de vitrinas o escaparates, aunque en 2008
fue reducido el nimero de éstas. Se tiene que la edad
minima para realizar trabajos sexuales es de 21 afios.

Para acceder al trabajo en una de esas vitrinas o
en un burdel con ventanas, se debe registrar y abrir
unaempresa autonoma en las Camaras de Comercio
del pais holandés. Ello en razén a que la trabajadora
sexual debe cancelar impuestos al fisco nacional y
contar ademas con un seguro privado de salud. En
Holanda, el trabajo sexual se concibe como “una ac-
tividad econdmica como cualquier otra, concedién-
dole beneficios laborales como un horario determi-
nado en lajornada de trabajo y el establecimiento de
dias de descanso, ademas se reprimen y penalizan
las formas de trabajo sexual que sean forzadas o
fraudulentas” (Rodriguez, 2012, p. 8).
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En Alemania la regulacion laboral sobre el traba-
jo sexual es mas clara debido a que desde 2002 con-
taba con la Ley de Regulacion de Asuntos Legales de
Prostitutas que contiene la formalizacién por medio
de un contrato de la relacion laboral entre el traba-
jador(a) sexual y el cliente, que le entrega al primero
de ellos validez legal de su actuacion y, por lo tanto,
de reclamar ante las autoridades respectivas el pago
de su servicio sexual en caso de que sea negado por
su cliente. Senalan en su trabajo Estrada y Quirds
(2017) que también existe otra reclamacion que esta
ley les permite a los trabajadores(as) sexuales y se
deriva de la relacién con el operador del estableci-
miento donde ejerce su oficio, que ademas faculta al
trabajador(a) sexual a tener un grado mayor de au-
tonomia para la escogencia de sus clientes y el servi-
cio que desea prestar.

Posteriormente, se expide en 2016 una Ley de
Proteccion de los Trabajadores Sexuales, que obliga
a los trabajadores(as) sexuales a registrarse lo que
le da garantia a recibir informacién y asesoria sobre
todos los derechos que goza en el pais. Cabe desta-
car que los trabadores(as) sexuales gozan de todas
las garantias laborales y de seguridad social que les
entrega la Ley a los trabajadores en ese pais.

3. EL TRABAJO SEXUAL EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO COLOMBIANO

3.1 Regulacion de la prostitucion en Colombia

Proteger y garantizar el derecho al trabajo repre-
sentan para el Estado colombiano premisas iniciales
en las que se debe fundamentar el crecimiento de su
economia y por ende el desarrollo y bienestar de la
comunidad en general por eso también quiso la Car-
ta de 1991 que se disefiara un estatuto del trabajo,
que consagrara una serie de principios minimos que
fueran los fundamentos de las garantias constitucio-
nales que todo trabajador debe tener y como parte
del fundamento constitucional se encuentran los
convenios internacionales del trabajo, los cuales son
plenamente aplicables en virtud del articulo 53 y 93
de la Constitucion Politica.

Asi las cosas, ha sido importante para los dere-
chos laborales de los trabajadores hacer prevalecer
los convenios de trabajo de OIT y en general los tra-
tados internacionales sobre leyes que van en detri-
mento de estos. La evolucién de los referidos prin-
cipios con base en las normas internaciones ha sido,
en gran medida, de desarrollo jurisprudencial. Esto
es posible en la medida en que funcione el denomi-
nado “bloque de constitucionalidad” estipulado en
el articulo 93 superior. Por medio de él predominan
los tratados y convenios internacionales de derechos
humanos que han sido ratificados por el Congreso
colombiano. Ha expresado la Corte Constitucional
(1999) que, en virtud de los compromisos adquiri-
dos por el pais con un gran ntimero de organismos
internacionales, entre ellos la OIT, con la intencion
de proteger y garantizar derechos humanos, es a tra-
vés del “bloque de constitucionalidad” que los indi-
viduos primordialmente pueden exigir el cumpli-
miento de dichos acuerdos (Corte Constitucional,
Sala Cuarta de Revision, Sentencia T- 568-1999).

Los principios del derecho laboral enunciados
tanto en la Constitucién como el CST recogen el
sentido social y humano consagrado en instrumen-
tos internacionales y en tal virtud el operador judi-
cial estara abocado a dictar sus providencias sobre
las bases de los principios del derecho laboral, esto
incluye los derechos de las personas que ejercen el
trabajo sexual.

Es posible encontrar en el CST regulacion frente
a algunas actividades particulares y sobre determi-
nados grupos de trabajadores, no obstante, sobre el
oficio del trabajo sexual nada se menciona ni en este
Cédigo ni en ninguna ley especifica. Es desde esta
perspectiva que, esas garantias minimas estipuladas
en el CST para todo oficio o labor, de alguna mane-
ra son vedadas a los trabajadores que ejercen el tra-
bajo sexual, y en consecuencia al ser invisibilizados
las prestaciones que se encuentran estipuladas en
el CST a favor de los trabajadores son negadas de
forma discriminatoria pues al dejar establecida la
posibilidad de que se generen auténticas relaciones
laborales de caracter subordinado donde la trabaja-
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dora presta servicios de caracter sexual, es ineludi-
ble la aplicacion de las normas sustantivas del tra-
bajo, lo que implica a su vez que, con fundamento
en el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, pueda predicarse la existencia de un
contrato de trabajo.

En el intento de legislar sobre el trabajo sexual
en el pais se quiso emular disposiciones como la Ley
N°17.515 de 2002 de Uruguay sobre trabajo sexual
que no contiene elementos que contribuyan a deter-
minar la vinculacién contractual en el ejercicio de
este. Mas bien se asemeja a las medidas del Codigo
de Policia y Convivencia de la Ley 1801 de 2016 en
Colombia. El proyecto de Ley 079 de 2013 es una
amalgama de normas de diferentes ambitos: social,
laboral, sanitarias, urbanisticas, que quiere dignifi-
car a las personas que ejercen la prostitucion a tra-
vés del reconocimiento de sus derechos como suje-
tos que merecen una especial atencion por parte del
Estado.

Aunque este Proyecto no fue aprobado, de él se
pueden obtener elementos necesarios para que en
un futuro pueda replantearse y presentar otro con
mejores criterios. Este proyecto de ley estaba enca-
minado s6lo afavorecer alas mujeres que laboran en
dicho oficio sin incluir personas de otros grupos. En
muchos apartes del Proyecto se utiliza la expresion
“personas que ejercen” es decir denotando la inclu-
sion de todos los individuos que practican la prosti-
tucion. Se hace alusion a la vinculacion contractual
a seguir en esta labor reconociéndole ademas la exi-
gibilidad judicial y/o extrajudicial de sus derechos
laborales. Para ello se formaliza el contrato de tra-
bajo entre las personas que ejercen la prostitucion y
los establecimientos en donde ellas laboran. Se pre-
sume de la relacion laboral con todas las garantias
y beneficios que entregan las normas laborales del
pais, y sin tener en cuenta la denominacién que se
le entregue al contrato suscrito entre las partes. Es
decir, se hace aplicacién del principio de la primacia
de larealidad sobre las formalidades contractuales.

A pesar de que se reconoce la subordinacion, ésta
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no implica que el trabajador(a) sexual deba atender
ordenes sobre el tipo o forma de las relaciones se-
xuales con el cliente. En esas circunstancias no aten-
der una orden expresa del empleador sobre el servi-
cio sexual lo cual no es causal ni de terminacion del
contrato ni de la omision del pago de salario. Notese
que al excluir al cliente como sujeto de esta norma,
tampoco lo incluye dentro de la vinculacién laboral
entre trabajador(a) sexual y cliente. Esta norma es
muy similar a la expedida en Alemania y que regu-
la la vinculacién laboral surgida en el ejercicio del
trabajo sexual. Alla inclusive el precio pactado entre
trabajador(a) sexual y cliente si es susceptible de re-
clamarse por via judicial si existen desavenencias en
el cobro del servicio.

En el fondo se puede observar que la estigmati-
zacion sigue incluso en la redaccién de normas que
presuntamente buscan su dignificacion. Este pro-
yecto no fue aprobado por el legislativo colombiano.
Hay que tener en cuenta que la prostitucion es un
tema que es visto con recelo por muchos sectores de
la sociedad.

3.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal sobre el trabajo sexual en Colombia

La Corte Constitucional como garante de la cons-
titucion mediante la aplicacion de los principios
minimos fundamentales del derecho del trabajo ha
propendido por salvaguardar los derechos en favor
de los trabajadores(as) sexuales en el pais. Esto por-
que sirven para que por medio de acciones judiciales
se logre su proteccion, garantia y restablecimiento
de ellos cuando han sido vulnerados por los emplea-
dores. En este sentido, la Corte Constitucional ha
hecho importantes pronunciamientos en torno a la
proteccion de derechos de grupos considerados vul-
nerables o de especial proteccion por parte del Esta-
do colombiano.

La tutela resulta fundamental para que los tra-
bajadores(as) sexuales logren el reconocimiento de
sus derechos fundamentales, en especial el de la dig-
nidad humana. Pero quiza lo mas importante dentro

Pensamiento Americano Vol. 13 - No. 25 - p.p. 121-140 - 2020 - Enero-Junio - Corporacion Universitaria Americana - Barranquilla, Colombia - ISSN: 2027-2448
http://publicaciones.americana.edu.co/index.php/pensamientoamericano/index

-

[
=
A;
c
=
()
©
wed
oz
S
o
24




2
=
7]
-
o
2]
(]
3
':'.
=
0
Q

-

Andlisis juridico de las garantias laborales de las trabajadoras sexuales en el marco del estado social de derecho colombiano

de las providencias constitucionales es el reconoci-
miento de sus derechos contenidos en las leyes la-
borales del pais y los principios del articulo 53 de la
Constitucion Politica colombiana de 1991. Las sen-
tencias de la Corte Constitucional han servido para
la visibilizacion de estos trabajadores(as). Como lo
expresan Jiménez y Obregon (2017) “si bien en cier-
to en la actualidad no hay un pleno reconocimiento,
si abre la posibilidad para la discusion y los recono-
cimientos futuros que se puedan generar a través de
la jurisdiccion laboral” (p. 80)

En una de las primeras sentencias sobre el tema
en Colombia (T - 620 de 1995), la Corte estudié el
caso de un ciudadano colombiano que reclamaba los
derechos a la tranquilidad, la intimidad y a la segu-
ridad. Consideraba el accionante que ellos estaban
en peligro de ser vulnerados al estar su vivienda co-
lindante a un establecimiento donde se expedialicor
y habia prostitutas ofreciendo servicios sexuales. Lo
que mas le preocupaba era que sus hijos menores
de edad se veian afectados por el comportamiento
de las personas que alli laboraban como prostitutas,
esto por los constantes escandalos y desordenes que
protagonizaban alrededor del establecimiento.

La providencia citada realiza un analisis sobre la
moral social donde considera que todas las personas
tienen el derecho de tener un entorno de moralidad
en los contornos de su lugar de vivienda. Igualmen-
te expresa que el derecho a la intimidad familiar no
debe tener otro derecho en contra pues es el niicleo
esencial de la sociedad. Por lo tanto, la proteccion de
la moral de los nifios debe ser protegida indiscuti-
blemente y evitar su presencia en lugares donde el
orden publico se vea alterado.

Luego hace unas observaciones sobre la prostitu-
cién en donde expresa que a pesar de ser una activi-
dad no deseable dentro de la sociedad no se puede
prohibir. Esto porque es una practica que es mejor
tolerar y controlar para evitar que al ser clandesti-
na puede influenciar de manera negativa a jovenes 'y
nifios (Corte Constitucional, Sala de Revisién, Sen-
tencia T-620-1995)

En Sentencia SU - 476 de 1997, la Corte ratifica
lo que habia dicho en la sentencia anteriormente ci-
tada sobre moralidad social. Indica ademas que las
libertades ciudadanas deben ser reguladas y regla-
mentadas para evitar un desbordamiento del orden
publico. Comportamientos particulares como en
este caso de las personas que ofician de prostitutas
o que expenden licores en sitios residenciales deben
ser controlados por medio de medidas restrictivas.
Aclara que en desarrollo de esas actividades tampo-
co se puede afectar ni limitar el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad de prostitutas y travestis.
Por eso, ademas de no estar prohibida, la prostitu-
cion puede ejercerse en esos lugares, pero bajo unos
parametros previamente establecidos por las auto-
ridades administrativas y policiales de la localidad.

Se promueve la idea de que el Estado debe pre-
venir y evitar que el hombre y la mujer se prostitu-
yan por considerar esta una actividad que degrada
la dignidad humana. Por todo ello, la prostitucion
debe estar alejada de la comunidad especialmente
de menores de edad quienes pueden sufrir de su in-
fluencia perjudicial. Esta providencia, al igual que la
anterior, presenta un tono reglamentarista, pero con
rasgos de abolicionista pues considera la actividad
como indigna.

Posteriormente, en Sentencia de constitucio-
nalidad C - 636 de 2009, la Corte entra a estudiar
el articulo 213 del Cédigo penal, Ley 599 de 2000,
que castiga la induccion a la prostitucion. Es nece-
sario aclarar que al momento de presentacién de la
demanda por parte de los actores esta norma habia
sido modificada por la Ley 1236 de 2008. La Corte
estudiod su constitucionalidad con la modificacién
legal por considerarlo de su competencia y funda-
mentado en sentencias anteriores que le concedian
esa facultad ante esa circunstancia. En esta de-
manda los accionantes pretenden que se declare la
inexequibilidad de dicho articulo argumentando la
vulneracion del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, la autodeterminacion sexual y la libertad
de escoger profesion u oficio.
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En la sentencia en comento la Corte sigue es-
tigmatizando la prostitucion al considerarla como
una actividad que produce efectos indeseables en
la sociedad. Reitera su posicién de que la prostitu-
cion es un mal menor que la sociedad debe tolerary
el Estado buscar la manera de prevenir y erradicar.
En eso debe entonces castigarse a quien induce a la
prostitucion pues la norma social asi lo exige (Corte
Constitucional, Sentencia C-636 de 2009).

Mas adelante se llega a la sentencia que marcara
el derrotero sobre los derechos laborales de los traba-
jadores(as) sexuales en Colombia. En la Sentencia T
- 629 de 2010 se estudia la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales al trabajo, la seguridad
social, laigualdad, el debido proceso, la salud, la digni-
dad, la proteccion de la mujer en estado de embarazo,
el derecho del que esta por nacer, el fuero materno y
el minimo vital de la sefiora identificada como LAIS
por parte del bar donde laboraba como prostituta.

Narra la accionante que suscribi6 con el emplea-
dor un contrato verbal e indefinido. Su horario de tra-
bajo estaba determinado y tenia un salario fijo acorde
con la venta de licor que ella debia alentar a consumir
a sus clientes. Al encontrarse en estado de embarazo
su empleador decidié asignarla al puesto de adminis-
tradora del bar con un salario fijo diario. En un mo-
mento el empleador decidié cambiarla nuevamente a
su trabajo habitual y con forma de pago por comisio-
nes producto de la venta de licor. En dias posteriores
y cuando su embarazo se encontraba adelantado su
empleador decidié no dejarla entrar mas al negocio
prohibiéndola su entrada e informandole que ya ha-
bia otra persona ejerciendo las funciones que ella te-
nia asignada en el bar.

Para entrar a dilucidar la problematica que debe
resolver decide la Corte preguntarse si una mujer en
estado de embarazo y que labora como prostituta de-
beria tener los mismos derechos que cualquier otra
mujer en su misma situacion pero que su labor sea
otra. Hace énfasis la Corte en que son de relevancia
en este caso el derecho ala estabilidad laboral, ala se-
guridad social, el minimo vital de la madre y de quien
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esta por nacer. Es decir, decide encontrar respuestas
alaaplicacién de los principios minimos laborales del
articulo 53 de la Constitucion de 1991 en armonia o
conexidad con el derecho alaigualdad.

Se cuestiona al elaborar el problema juridico si
debe ser admisible amparar sélo a la mujer en es-
tado de embarazo y denegar los derechos laborales
producto de una relacion de trabajo de una prosti-
tuta como hicieron los operadores judiciales en de-
cisiones de primera instancia y de impugnacion de
esta. La base de ambas providencias que negaron
los derechos laborales era que el trabajo sexual no
estaba reconocido dentro el ordenamiento juridico
legal por tener un objeto ilicito e ir contra las buenas
costumbres.

Para dilucidar esos cuestionamientos inicia la
Corte un recuento de la manera que la prostitucion
ha sido tratada en el derecho positivo. Hace alusion
a los tres modelos explicados ampliamente en capi-
tulo anterior como son el abolicionista, el prohibi-
cionista y el reglamentarista. En este dltimo coloca
de ejemplo a Alemania, Holanda y Nueva Zelanda,
paises donde no sélo se regula en materia de salud
publica y urbanistica, sino que se entregan y reco-
nocen garantias y derechos laborales a quienes ejer-
cen la prostitucion. Resalta el caso de Alemania en
donde se le coloca limite al poder subordinador que
tiene el empleador sobre el trabajador(a) sexual pri-
mando la voluntad de este tltimo.

Entra la Corte a analizar si las modalidades de
trabajo mencionadas contienen un objeto licito con-
trario a lo expuesto en las providencias de primeray
segunda instancia donde se establecié que la pros-
titucion parte de la ilicitud de su objeto. Sefiala en
primer lugar que la prostitucién es reconocida como
una actividad econémica por el Derecho.

Para la Corte Constitucional hay un elemento
esencial en las modalidades de trabajo surgida en el
ejercicio de la prostitucion y es la subordinacién. Esto
es lo que lo diferencia de otra clase de contratos como
los civiles o los de prestacion de servicios, por ejem-
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plo. Bajo ese entendido no se quiere que la actividad
de la prostitucion se promueva, sino que los derechos
laborales de las personas que ofician como trabajado-
res(as) sexuales sean plenamente garantizados por sus
empleadores. De esa manera afirma la Corte se podria
vincularlos no s6lo a programas de salud e higiene pro-
movidos por las Administraciones locales resefiados
en el Cadigo de Policia “al sistema universal de segu-
ridad social, a poder percibir prestaciones sociales, asi
como el ahorro parala jubilacion y las cesantias” (Cor-
te Constitucional, Sentencia T-629-2010).

Al sostener la Sala que surge una tension entre la
garantia de los derechos laborales de los trabajado-
res(as) sexuales por parte del Estado y la promocion
del ejercicio de esa actividad considerada degradan-
te e indeseable por muchos estamentos de la socie-
dad, se debera resolver ella sin dejar de proteger los
derechos laborales de los primeros que nacen como
una proteccion de caracter constitucional. La Corte
sostiene que en el caso del trabajo sexual la relacion
entre el trabajador y el empleador se adscribe a un
“contrato realidad”. Esto en razon porque no debe
importar la forma en que se hizo, si fue verbal o es-
crito o de prestacion de servicios. Bajo esa condicion
inicial, quien desempena las labores propias de un
trabajo sexual merece “la mas decidida proteccion
por parte del Derecho para que sean cubiertas todas
las obligaciones no pagadas por el empleador duran-
te el tiempo en que hubiese tenido lugar la relacion
de trabajo” (Corte Constitucional, Sentencia T -
629-2010).

Probados los elementos del contrato de trabajo
estipulados en el articulo 23 del CST se reconoce
la presuncién del “contrato realidad” para el traba-
jador(a) sexual. Igualmente, se debera establecer
que el ejercicio de la prostitucion es propio de una
persona mayor de edad y realizado de manera libre
y voluntaria, sin haber sido inducido a su practica.

Ahora bien, la Corte reconocié en esta senten-
cia que ante la prueba de la existencia del “contrato
realidad” la trabajadora sexual tiene derecho a todas
las prebendas laborales contendidas en el CST tanto

asistenciales como prestacionales. Por ello no dudo
en ordenar el reconocimiento y pago de la indem-
nizacién por despido injusto por causa del estado
del embarazo de la actora que no pudo ser desvir-
tuado por el accionado. Sin embargo, en derecho la
estabilidad laboral no es contemplada por la Corte
Constitucional como un derecho a ser reconocido
en quienes ejercen el trabajo sexual en sus diversas
modalidades. Estima la Corte que si bien al admitir
ciertos derechos laborales a los trabajadores(as) se-
xuales para no dejarlos en estado de desprotecciony
vulnerabilidad, tampoco puede alentar a la adminis-
tracién de justicia a reconocer derechos laborales a
una actividad que parala sociedad resulta indigna la
cual no merece promoverse por medio de estos fa-
llos judiciales.

De esa manera, la sentencia T-629 de 2010 de la
Corte Constitucional se considera el presente juris-
prudencial en torno al reconocimiento de los dere-
chos laborales de los trabajadores(as) sexuales en
Colombia. Por un lado, se encuentra alli proteccion
a ciertos derechos laborales de los trabajadores(as)
sexuales y por el otro pidiendo al Estado que me-
diante normas de caracter policivo regule una acti-
vidad, que es ilicita y debe ser reglamentada acorde
con los estandares internacionales contenidos en los
Convenios y Tratados de caracter internacional que
toleran el ejercicio de la actividad de la prostitucion.

Posteriormente mediante sentencia T - 594 de
2016, T - 073 de 2017 y la mas reciente SU — 062
de 2019, la Corte Constitucional tampoco exhorta
al legislativo a regular los derechos laborales de los
trabajadores(as) sexuales. Mas bien insta a que lare-
gulacion se enfoque hacia la prevencion y la erradi-
cacidn de este. No puede expresarse entonces que la
sentencia T - 629 de 2010 o cualquiera de las men-
cionadas se llegaren a considerarse como un pre-
sente jurisprudencial. Los derechos laborales de
los trabajadores(as) sexuales deben ser resueltos
por la jurisdiccion laboral como lo han expresado
las sentencias T - 073 de 2017 y SU - 062 de 2019.
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CONCLUSIONES

Ahora la primera duda que habria que despejar
es si es posible tener la prostitucién como un tra-
bajo. Para los que se oponen a su reglamentacion,
el objeto de la prestacion del servicio al involucrar
el cuerpo de la persona resulta degradante para
la misma. Para quienes abogan por considerar la
prostitucion como un trabajo ordinario, ésta daria
lugar a una relacion de trabajo de la cual se des-
prenden variantes en las cuales en cada una se po-
sibilita establecer deberes, obligaciones y derechos
de las partes involucradas. Dentro de ese contexto
la prostituta(o) toma la denominacién de trabaja-
dor(a) sexual.

La OIT no ha considerado pronunciarse en fa-
vor de regular los derechos laborales de los traba-
jadores(as) sexuales. Ello debe ser una consigna
dentro de una Organizacion que lucha por el reco-
nocimiento, garantia y proteccion de los derechos
laborales de grupos a los que se les vulnera de ma-
nera reiterativa. De igual manera, otros organis-
mos como la ONU y la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) sélo se refieren a la prostitu-
cién en lo concerniente al delito de trata de perso-
nas, por lo que tampoco le dan la connotacién de
trabajo.

Es posible apreciar un vinculo laboral entre el
trabajador(a) sexual y el establecimiento donde
ofrece y presta servicios de caracter sexual. Hay
que tener presente que toda relacion de trabajo en
Colombia se presume regida por un contrato de
trabajo (CST, art. 24). A partir de alli se debe empe-
zar a examinar si en Colombia existen las garantias
constitucionales y legales que garanticen derechos
alas personas que ejercen el trabajo sexual.

A pesar de que la Constitucion de 1991 promueve
una concepcion social incluyente, los progresos en
ciertos temas considerados tabus han sido lentos.
Estos, como los derechos patrimoniales de las per-
sonas del mismo sexo, la unién marital igualitaria,
han sido alcanzadas generalmente a través de pro-
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videncias judiciales emanadas de la Corte Constitu-
cional colombiana. La prostitucion es un tema que
no puede enfocarse desde un punto de vista mora-
lista sino de derechos humanos o de inclusién social.

De llegar a considerarse en algin momento el
trabajo sexual como una labor digna, se posibili-
ta el reconocimiento y prerrogativas de todos los
derechos consagrados en la Constitucion y la Ley.
Pero no de la manera como se pretendio con la pre-
sentacion del Proyecto de Ley 079 de 2013. Este
contenia normas de diversa indole que la tornaban
confusa. Ya hay normas que regulaban aspectos ci-
tados en el mencionado proyecto.

Para lograr el pleno reconocimiento del trabajo
sexual con todos sus derechos y garantias constitucio-
nalesylegales se torna fundamental hacerlo porlavia
legal. Se requiere entonces presentar un proyecto de
ley enfocado a sus derechos laborales y que conten-
ga aspectos como la relacién laboral entre el trabaja-
dor y el empleador y el trabajador y el cliente. Que de
dicha relacion laboral se presuma el surgimiento de
un contrato laboral con todas las garantias laborales
como lo han hecho Alemaniay Holanda.

Colombia puede acudir a la expedicion de la Ley
propuesta para garantizar una vida digna a quienes
ejercen el trabajo sexual en el pais. Hasta ahora
existe una regulacion dirigida a ordenar los sitios y
el comportamiento de las personas mas no la rela-
ciénlaboral. Siyase haavanzado en temas tan com-
plejos como el matrimonio igualitario, por ejemplo,
es posible dar pasos encaminados a fortalecer una
labor que si bien para algunos es denigrante para
otros representa el sustento econémico personal
y familiar que merece igual trato y proteccion por
parte de la sociedad colombiana.
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