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Resumen

La siguiente imagen no requiere explicacion. Representa la actitud que se asume frente a muchos
problemas sociales: es mejor esconder sus causas que intervenirlas. Es mas facil postergar la solucion
(en caso de que se considere que existe un problema) que implementarla. Asi ocurri6 con el alcohol
en la década del treinta, el aborto, los juegos de azar, el uso de las drogas y la prostitucion. Cualquier
actitud que se asuma —prohibicionista, abolicionista o reglamentarista— depende, sin duda, del cono-
cimiento de la realidad social. No son pocos los ejemplos que evidencian la precaria relacion que se
teje entre la Sociologia y el Derecho al momento de dar solucion a determinados problemas mediante
la expedicion de normas juridicas, sean leyes o sentencias. Uno de los retos de los profesionales del
Derecho es reconocer y nunca olvidar algo elemental: el Derecho es un objeto cultural y, como tal,
todo proceso de creacion, interpretacion y aplicacion de la norma debe estar acompanado del estudio
de las circunstancias sociales.
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Abstract

The following image needs no explanation. It represents the attitude assumed when facing a lot
of social problems: it is better to hide its causes than intervene them. It is easier to postpone the
solution (in case a problem is considered to exist) than to implement it. It just so happened in the
30% with alcohol, abortion, gambling, drug use, and prostitution. Any attitude assumed towards
them —forbiddance, abolition, regulative- depends, with no doubt, of the knowledge held on social
reality. There are a number of examples that show the precarious relation weaved between Sociology
and Law, when giving solution to certain problems through the issuing of legal norms, be them laws
or sentences. One of the challenges for Lawyers is to recognize and never forget somethins so basic:
Law is a cultural object, and as such, all process of norm creation, interpretation, and application
should be accompanied by the study of social circumstances.
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Introduccion
Figura 1
ME PARTE EL ‘HABRIA QUE DAR
ALMA VER 4& TS TRABATO,
GENTE POBRE PROTECCION Y
- : BIENESTAR A
A LOS POBRES /

| i)

Fuente: Quino, Toda Mafalda (Buenos Aires: Ediciones De la flor, 1992), 151.

El exceso de formalismo juridico ha promovido un estudio del Derecho reducido
al andlisis de la norma al margen del sustrato social que le da origen. El estudiante
de Derecho otorga mayor importancia a la estructura logica de la norma que al
estudio del fundamento social que determina la pertinencia o necesidad de la in-
tervencion del Derecho en la regulacion de las relaciones sociales. Lee més codigos
que prensa y ve cada vez con mas recelo la funcion de la Sociologia, lo que impide
la consolidacion de una Sociologia Juridica.'

De alli que el razonamiento practico o problematico, en oposicion al pensamiento
l6gico o racional, deba estar acompanado de la Sociologia Juridica, en la medida en
que su origen se enmarco en un objetivo practico y no teorético.” Quiza ese sea el
desdeno (que parece mas temor) de muchos teoricos al estudio del Derecho desde
la Sociologia, puesto que pone en duda la utilidad de los dogmas, del conocimiento
teorético, en la regulacion de las relaciones sociales.’

En pleno Estado social pervive la ensenianza del Derecho a partir de textos y obvia
el contexto. Se sigue promoviendo el razonamiento formal o logico a espaldas de un
razonamiento problematico o practico. Se olvida que es la realidad social el campo
donde tiene lugar la prueba de calidad de la norma juridica. La realidad social se
estima evidente y, como tal, no merece atencion suficiente por parte del abogado.

Alfredo Ves, “La Sociologia del Derecho: su tematica actual”, Revista Mexicana de Sociologia 29, num. 3
(1967): 498.

Réne Barragan, “La Sociologia Juridica”, Revista Mexicana de Sociologia 2, nim. 1 (1940): 2.

Mario Gerlero, “Sociologia del Derecho, sexualidades e identidad de género”, Pensar en Derecho, ntm. 2
(2013): 134,
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Algo similar ocurre con una situacion cotidiana: respiramos el aire por razones de
supervivencia, pero pocas veces, casi nunca, pensamos en su composicion quimica,
salvo que se trate de situaciones extremas.

Lo mismo sucede con la Sociologia: no se piensa en ella en los procesos de forma-
cion juridica (basta recordar que cada vez son mas reducidos los espacios para el
estudio sociologico del Derecho), pero se debe tener en cuenta para determinar
la pertinencia social de la norma y la legitimidad o aceptacion del poder que sub-
yace a la misma. En ese sentido, son relevantes las palabras del profesor Silva en
la medida que, al recordar a Bobbio, sefialan la consonancia de la sociologia en el
estudio de la eficacia de la norma.*

Si el Derecho es cultura y la Sociologia es “una ciencia de hechos, pero de hechos
culturales, puesto que la sociedad es en su desarrollo, obra de cultura”,” qué mejor
que acudir a ella para una mayor comprension del Derecho, para el analisis critico
de las situaciones juridicas frente a la realidad.® El abogado nunca debe olvidar
que el Derecho es un instrumento al servicio de la sociedad, por lo que no puede
prescindir del conocimiento de esa realidad social.

La sociedad es al abogado lo que la piedra al escultor. Herrera Castro demuestra
con sencillez y claridad la relacion inescindible entre la Sociologia y el Derecho,
a tal punto que nos permite afirmar que entre ellas se presenta algo similar a lo
que ocurre con el agua: no puede existir ese liquido vital si no estan unidas dos
particulas (el hidrégeno y el oxigeno). Asi, no puede existir un real conocimiento
del Derecho si no se unen la Sociologia y la teoria juridicas.”

Del mayor o menor conocimiento de la realidad social dependera la pertinencia
de las normas juridicas (leyes y sentencias). Mientras al Derecho le corresponde
formular los juicios de validez y a la axiologia juridica los de justicia, los juicios de
eficacia se construyen con la ayuda necesaria de la Sociologia Juridica. El estudio
que se propone de la Sentencia T-269 de 2010 busca determinar la importancia

German Silva, “Sobre el objeto, las fuentes y el oficio de la Sociologia Juridica desde una perspectiva disci-
plinaria”, Didlogos de saberes 1, ntum. 27 (2003): 127-128.

Barragan, “La Sociologia Juridica”, 6.

Ivan Pacheco y Jorge Carvajal, “Discusiones acerca del concepto de Sociologia Juridica”, Iusta, num. 23
(julio-diciembre 2005): 19.

7 Tomas Herrera, “El sociologo entre los guardianes del Derecho”, http://desh.xoc.uam.mx/congresodesh/
ponencias_fin/loct/XochicallipmDocencia/Elsocilogoentrelosguardianesdederecho.pdf (acceso junio 5 de
2013).
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de la Sociologia Juridica, en tanto ella permitira la mejor intervencion social del
Derecho en la realidad social. Ella ayudara a advertir algunos vacios en la jurispru-
dencia que impiden conocer a plenitud el tema de la explotacion sexual. En todo
caso, como bien lo demuestra Barragan, no es posible una comprension integral
del Derecho si no se fusionan la Filosofia, la teoria, la Historia, la jurisprudencia
con la Sociologia.®

Se parte del siguiente problema: si bien la Sentencia objeto de estudio refleja un gran
esfuerzo por proteger a la persona dedicada a la prostitucion, el desconocimiento
de la realidad social no permiti6 tener en cuenta situaciones que debieron ser in-
tervenidas judicialmente. Una es la realidad del hombre o de la mujer cabeza de
familia, que no tiene formacion en educacion media, técnica y menos profesional y
sumano de obra no es calificada, carece de dinero para las cirugias estéticas y debe
enfrentar la precaria oferta laboral en bares de mala muerte; otra es la realidad de
la persona dedicada al oficio de manera independiente, con un perfil social medio,
con dinero para pagar gimnasio y cirugias estéticas, con aspiraciones profesio-
nales, con sus necesidades basicas satisfechas, que ve en la prostitucion la forma
de mejorar su particular “calidad de vida” por medio de la consecucion de ropa de
marca, vehiculo y demds requerimientos propios de la sociedad consumista.

La diferencia entre ambos casos es clara y determina el modo en que el Derecho
debe intervenir: la mayor o menor proteccion frente a la opcion de comercializar
su cuerpo. La primera tiene la necesidad de hacerlo, al pensar en los demas (hijos,
padres, etc.); la segunda, por un egocentrismo y hedonismo ilimitados.

No le corresponde a la Sociologia hacer juicios morales acerca de si la prostitucion
debe o no ser censurada; le basta con evidenciar la realidad que debe ser conocida
y que servira de base para la formulacion de politicas de Estado que se traduciran
en normas juridicas. Mediante el estudio de la Sentencia T-629 de 2010 se pretende
resaltar la manera como el conocimiento de la realidad social es determinante para
la proteccion eficaz de los derechos de la persona. Mas que servir de contradictor
de la Corte Constitucional, se buscara ofrecer algunos interrogantes que surgen de
la lectura de tan importante Sentencia. Iniciemos su estudio.

Con ayuda de la Sociologia Juridica, se apunta a determinar algunos topicos en
los que es dificil estar de acuerdo con la Sentencia objeto de analisis, puesto que

8

Barragan, “La Sociologia Juridica”, 109- 111.
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desconoce parte de la realidad social (no distingue la mujer que opta por el oficio de
la prostitucion de la mujer que se ve obligada a prostituirse), trata de resguardar,
de modo insuficiente, a la persona prostituta por medio del contrato laboral y re-
duce el estudio a un tema econdmico; protege —creemos que de manera errada— a
la persona prostituta mediante la prohibicion de discriminacion y vincula el tema
de género a la prostitucion.

Acerca del caso concreto

Se trata de una mujer dedicada a la prostitucion en un bar. En atencién a que quedo
en embarazo, se ocupo de la labor de administradora del mismo y, al final, fue des-
pedida. Acudio a la jurisdiccion para la proteccion de los derechos fundamentales
al trabajo, a la seguridad social, a la igualdad, al debido proceso, a la salud, a la
dignidad, a la proteccion de la mujer en estado de embarazo, al derecho del que
esta por nacer, al fuero materno y al minimo vital.

Perspectiva reduccionista de la prostitucion

De una lectura atenta de los hechos de la accién, asi como de la argumentacion
ofrecida por la Corte Constitucional, se advierte que el complejo problema de la
prostitucion es reducido por esa Corte a un asunto laboral. Llama la atencion que
el ordenamiento juridico ofrezca como alternativa de proteccion de la persona
dedicada a la prostitucion las mismas condiciones y garantias de la persona que
ofrece su mano de obra. Esto es, en términos metaféricos, tiene la misma protec-
cion quien ofrece su “mano de obra” al mercado laboral que quien ofrece todo su
“cuerpo de obra” al trafico sexual.

Resulta extrafio que un problema social que pone en juego la dignidad humana y
la integridad de la persona sea amparable por las normas creadas en el siglo XIX
como medio de proteccion del obrero frente a extenuantes y arbitrarias jornadas
de trabajo exigidas en la industrializacion. Si la prostitucion es un trabajo, no por
ello se puede mercantilizar o industrializar. La persona merece, sin duda, una mejor
proteccion, porque asume mayores riesgos “profesionales” y su dignidad, sin duda,
estd sometida a mayores afectaciones.

La Sentencia de la Corte Constitucional procura, de buena fe, proteger a la persona
prostituta, pero se queda corta, pues se reduce a la proteccion de la accionante por
medio del contrato de trabajo, mas no expide las drdenes necesarias para evitar
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que la persona contintie en la prostitucion cuando no puede ejercerla con libertad,
sino por presion de las circunstancias. No se indago si la accionante queria seguir
siendo prostituta; solo basté con protegerla en el ambito laboral.

Ello se demuestra cuando la Corte Constitucional advierte la invisibilizacion de
los derechos laborales de las personas dedicadas a la prostitucion, aunque la pre-
gunta inicial debiera ser por la existencia o no de una decision libre de optar por
un trabajo sexual. Manifiesta la Corte Constitucional:

Se habla del fenémeno de la invisibilizacion de los derechos laborales de los y
las prostitutas, como huida juridica que, basada en juicios y prejuicios morales,
rechaza de plano ni mds ni menos que un régimen propio al Estado social de
Derecho, propio al discurso constitucional de la igualdad y la diferencia [...].
En efecto, se ha anotado en el estudio sobre la prostitucion en general que, por
fuera de los tipos penales dispuestos, dado su caracter de actividad economica
licita y regulada por las normas del Derecho policivo y urbanistico, ingresaban
por tanto disposiciones del Derecho comtn de caracter comercial y tributario.
sPor qué dentro de esta racionalidad no se puede predicar lo mismo respecto
del Derecho Laboral, no ya con relacion a otros empleados dedicados a labores
distintas de los establecimientos donde se prestan los servicios sexuales, sino
de las personas que efectivamente ejercen el oficio?’

A partir de esa consideracion, la Corte Constitucional estima que por igualdad,
los derechos de los empleados deben ser extensivos a las personas dedicadas a la
prostitucion. ;La misma proteccion de quien entrega su mano de obra es la que
merece quien entrega su cuerpo de obra? La Corte Constitucional mercantiliza la
discusion y ello se evidencia cuando, entre los fundamentos 98 y 111, ofrece ra-
zones econdmicas para proteger la prostitucion. Si se trata de amparar la dignidad
de la persona dedicada a la prostitucion y sus derechos fundamentales, resulta
insuficiente acudir a la figura del contrato laboral. Esa es una proteccion minima
que no responde a las exigencias impuestas por la Constitucion Politica.

Ya se expuso la importancia que tiene para la determinacion de la licitud de la acti-
vidad de la prostitucion la posibilidad de que se ejerza con libertad como parte de
la dignidad de la persona, pero la reduccion del problema a aspectos economicistas
lleva a desconocer una realidad mostrada por la Sociologia: hombres y mujeres

¢ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-629 de 13 de agosto de 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
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se prostituyen no en ejercicio libre de una actividad economica y con el deseo de
desempenar una actividad laboral dentro del juego de la oferta y la demanda, sino
por absoluta necesidad. Indica la Corte:

101. Y en aplicacion del principio-derecho de igualdad formal y a falta de
razones que justifiquen una conclusion diversa, la prostitucion en los con-
tornos delimitados por el Derecho, constituye una actividad economica que
hace parte de los mercados de servicios existentes, sometido a sus propias
reglas de oferta y demanda y en el que un cierto ntimero de actores procuran
alcanzar un beneficio econémico, para subsistir, proveerse el minimo vital,
ganarse la vida o desarrollarse economicamente. Es decir que a través suyo,
guste 0 no, se ejercen libertades economicas,'® que en el marco del principio
de igualdad, formal, de trato, de prohibicion de la discriminacion sin causas
legitimas que lo justifiquen, estan llamadas a arrojar las consecuencias que
se espera de las mismas.

102. Asi, en todas las modalidades descritas, para la persona que la ejerce
representa el ejercicio de la libertad, el derecho y el deber del trabajo y
también, de un oficio que debe escoger con libertad y autonomia (articulos
25y 26 CP), asumiendo las cargas y riesgos que supone, pero también, ante
todo, con la expectativa legitima de que la prestacion de los servicios que
depara le permita obtener un beneficio econémico. Una actividad con la que
ademas asume el compromiso que corresponde a todos los sujetos capaces
en el Estado social de derecho, para ser ellos los que prima facie, fruto de
su propio esfuerzo, generen el patrimonio para satisfacer las necesidades y
el mejoramiento de sus propias condiciones de vida (articulos 1°y 25 CP).
O, dicho de otro modo, es la forma de hacer efectivo el derecho consagrado
en el articulo 6° del PIDESC, en el que se establece que los Estados partes
“‘reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona
a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho”. Y también en el articulo 6° del Protocolo de San Salvador a la
Convencion americana de DDHH, que reconoce el derecho al trabajo como
el que “incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida

10

La Corte ha entendido como tal la “facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter eco-
noémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-425 de 24 de junio de 1992, M. P. Ciro Angarita Baron. Esta
sentencia ha retomado, entre otras, las Sentencias C-815 de 2001, C-389 de 2002, C-615 de 2002, C-992
de 2006.

86

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 + Volumen 8 N°. 2 « Julio - Diciembre 2014 « Pédgs. 79-94



La proteccion de la persona prostituta en la sentencia T-269 de 2010

digna y decorosa a través del desempeno de una actividad licita libremente
escogida o aceptada’.

112. Por menos feliz que resulte a los ideales de una sociedad democratica y
respetuosa de los derechos fundamentales, que anhela dignificar en el mayor
nivel posible la vida y el desarrollo personal de los individuos en sociedad, se
debe senalar de nuevo que, dentro de los limites impuestos por el Derecho,
la prostitucion es una actividad licita.

113. Asi se desprende del principio general de libertad y de la propia dignidad
humana como derecho fundamental. También se sustenta y con fuerza deter-
minante, en que es el principio del trabajo y son las libertades econémicas
(libertad de trabajo, derecho-deber del trabajo, autonomia privada y libre
iniciativa econdmica, todas ellas ejercidas por personas libres, conscientes,
capaces), las primeras en proveer de los recursos con qué satisfacer las ne-
cesidades personales y familiares y aumentar el patrimonio."*

Consideramos que la Corte Constitucional falla en su esfuerzo por interpretar
parte de la realidad que circunda la prostitucion, pues, si bien es cierto que puede
ser considerada una actividad econémica que merece toda la proteccion como
parte del derecho a la libertad de optar por un trabajo “libremente escogido o
aceptado”, es igualmente cierto que muchas personas no tienen libertad de op-
cion laboral, sino que se ven obligadas a traficar con su cuerpo en respuesta a
un tipico estado de necesidad. Es muy facil defender el derecho de hombres y
mujeres a prostituirse, pero es muy complejo sacar a estas personas de la pros-
titucion cuando llegan a ella por tal estado. Creemos que la indiferencia que se
quiso evidenciar con la imagen al inicio del texto es la misma que existe en la
decision de la Corte Constitucional.

Esa distincion entre la opcion libre o forzada de prostituirse es determinante para
analizar la licitud o no de la prostitucion y en esta tarea ejerce una funcion esencial
la Sociologia Criminal, entendida como la “rama de la Sociologia general que estudia
el acontecer criminal como fendmeno colectivo, de conjunto, tanto en sus causas,
como en sus formas, desarrollo, efectos y relaciones con otros hechos sociales”,'?
en tanto ayuda a determinar las razones del uso de los servicios sexuales y la li-
bertad de la persona al prostituirse, entre otros aspectos. Si la Corte senal6 que la
prostitucion “podra entenderse licita en la medida en que: 1) respete la libertad y

dignidad humanas”, resulta fundamental analizar la dignidad a partir de la mayor

' Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-629.

12 Héctor Solis, “;Qué es la Sociologia Criminal?”, Revista Mexicana de Sociologia 21, nam. 1 (1959): 254.
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o menor voluntad para decidir con libertad por la prostitucion, voluntad que es
reducida en quien “tiene” que prostituirse frente a quien “quiere” prostituirse.

No hay licitud cuando alguien abusa de las condiciones de inferioridad derivadas de
estados de necesidad de la mujer (el precio lo impone el cliente), a diferencia de lo
que ocurre cuando puede contratar sus servicios sexuales en condiciones de equilibrio
(el precio lo define quien acttia como oferente). A esa conclusion se llega con apoyo
en estas palabras de la Corte:

De modo que plantearse la licitud de la prostitucion en sus diversas manifes-
taciones, solo puede ocurrir si se esta partiendo del supuesto de que en su
ejercicio media de modo integro y persistente la voluntad libre y razonada,
en particular de la persona que vende el trato sexual."”

Mientras la Sentencia centra la atencién en la prostitucion como derecho a optar
de modo libre por la actividad econdmica que genere el sustento de la persona,
la Corte Constitucional deja de lado los riesgos de la prostitucion como resultado
de la explotacion sexual. Por ello, son dos los analisis que la Sociologia exige: el
ejercicio libre de la prostitucion o por razones de necesidad laboral que rayan con
la subsistencia.

La proteccion de la persona que se prostituye, mediante la prohibicion
de discriminacion. Falso juicio de igualdad

Otro aspecto que nos genera duda es el referido a la proteccion de la persona
dedicada a la prostitucion a partir de la prohibicion de discriminacion. La Corte
Constitucional expresa:

La prostitucion [es], en efecto, [una de las] opciones sexuales validas dentro
de nuestro Estado social de Derecho, razén por la cual, aquellos que la han
asumido como forma de vida, sin afectar derechos ajenos, no pueden ser ob-
jeto de discriminacion alguna. Por el contrario, segtn las voces de la propia
Constitucion Politica, su condicion de personas libres y autonomas debe ser
plenamente garantizada y reconocida por el orden juridico, en igualdad de
condiciones a los demas miembros de la comunidad.'*

13 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-629.

En este caso, empero, en atencion al principio de la conservacion del Derecho, “la Corte encuentra licito
que se sancionen aquellas conductas de los oficiales y suboficiales en servicio activo dirigidas a la practica

14
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En seguida senala:

151. Mas atn cuando desde el punto de vista del juicio de igualdad y la juris-
prudencia constitucional que lo ha estructurado,’ no existe en la Constitucion
ninguna disposicién que autorice una discriminacion negativa para las personas
que ejercen la prostitucion. Todo lo contrario segtin el articulo 13 CP y las
demas clausulas de diferenciacion subjetiva que la Carta y la jurisprudencia
constitucional han reconocido (art. 53, 13, 43, 44 CP). Esto en la medida en
que la pretendida finalidad legitima con que se quisiera negar la licitud y exi-
gibilidad de un contrato laboral entre persona prostituida y el propietario de
prostibulo o local donde se ejerce, esta soportada en criterios que por si mismos
no hacen posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo de
derechos, obligaciones, responsabilidades; o sea porque al desconocerlo sélo
se favorecen los intereses del empresario de la prostitucion, con consecuencias
excesivamente gravosas para quien presta efectivamente el servicio.

Pero también aparece contrario a la igualdad constitucional el desconocimiento
del Derecho laboral para los y las trabajadores sexuales, porque con esta medida
se restringen derechos fundamentales (al trato digno, al libre desarrollo de la
personalidad y ante todo a ganarse la vida, al trabajo, a recibir una remune-
racion justa y equitativa) y se afecta de manera desfavorable a una minorfa
o grupo social tradicionalmente discriminado que se encuentra por tanto en
condiciones de debilidad manifiesta.

En la Sentencia C-371 de 2000, la Corte establecio:

El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo
de la igualdad, da cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la
hora de distinguir situaciones para otorgar tratamientos distintos [...]. Estos
motivos o criterios que en la Constitucion se enuncian, aunque no en forma
taxativa, aluden a aquellas categorias que se consideran sospechosas, pues su

o al patrocinio de la prostitucion, toda vez que, tal como ocurre con el proxenetismo, al cual equivalen tales
conductas, se trata de comportamientos que chocan con la actividad castrense y causan grave afrenta al
honor y decoro militar”, en el entendido de que “se trate de actos sexuales [...] que se realicen de manera
publica, o en desarrollo de las actividades del servicio, o dentro de las instalaciones castrenses, propiamente
dichas”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-507 de 14 de julio de 1999, M. P. Vladimiro Naranjo
Mesa. Puede verse, ademas, Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 6 de mayo de 2004, M. P
Marco Gerardo Monroy Cabra.

Sentencias C-445 de 4 de octubre de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero; C-371 de 29 de marzo de
2000, M. P. Carlos Gaviria Diaz; C-093 de 31 de junio de 2001, M. P. Alejandro Martinez Caballero; C-673
de 28 de junio de 2001, M. P Manuel José Cepeda, entre otras.
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uso ha estado historicamente asociado a practicas que tienden a subvalorar y a
colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, vgr. mujeres,
negros, homosexuales, indigenas, entre otros.'

Dos aspectos merecen ser resaltados:

¢ Todas las personas prostitutas optan libremente por la prostitucion como forma de
vida? ;Las personas prostitutas poseen una especial e inherente condicion personal
que les lleva a ser discriminadas o, por lo contrario, son personas iguales a todas
las demas que estan en condiciones de desproteccion? Esto es, ;ser prostituta es
una condicion personal inherente como la raza, el género, la nacionalidad, que les
lleva a ser discriminadas?

Pensamos que hay un errado juicio de igualdad. La Corte da a entender que, como
la persona prostituta es discriminada, entonces se debe proteger mediante el otor-
gamiento de las garantias laborales. Es errado porque, como se advirtio, no es lo
mismo optar por la prostitucion que estar forzado a ella y tampoco lo es entregar
al mercado la “mano de obra” que todo el “cuerpo de obra”.

La Corte Constitucional defini¢ la prostitucion en la Sentencia C-636 de 2009 como:

[...] una actividad que comporta graves consecuencias para la integridad de
la dignidad de las personas, pese a la tolerancia juridica de que es objeto, la
Corte encuentra legitimo que el Estado dirija sus esfuerzos a desestimularla,
a reducir sus efectos e, incluso a erradicarla.'”

No puede afirmar, al mismo tiempo, que merece la misma proteccion por medio
de un contrato laboral y que forma parte del derecho a elegir un trabajo, cuando
el riesgo para la persona prestadora del servicio es mucho mayor.

En términos fuertes, pero claros, la igualdad que pretende proteger la Corte es una
igualdad ficticia o aparente, puesto que equipara dos situaciones muy distintas: la
persona que se prostituye con la persona que alquila su mano de obra.

16 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-371 de 29 de marzo de 2000, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
7" Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-636 de 16 de septiembre de 2009, M. P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.
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Si bien en paises como Alemania y Holanda'® se abre la posibilidad de proteger a la
persona prostituta por medio del contrato laboral, es necesario reconocer que las
condiciones socioculturales y econdmicas de esos paises y el mayor asistencialismo
por parte del Estado pueden conferirle a la persona mayor libertad de eleccion al
momento de elegir la prostitucion, a diferencia de lo que ocurre en paises empobre-
cidos, donde la prostitucion es una obligacion derivada de un estado de necesidad.
Cabe recordar que “la ciencia sociologica en cosas de pueblos no consiste en usar

remedios de otras sociedades”.'’

Si se desea tener algo de coherencia con las diferencias facticas, la proteccion de la
persona dedicada a la prostitucion requiere un mandato de intervencién mucho
mas agresivo que el reconocimiento de la posibilidad de proteccién mediante el
contrato laboral, porque una cosa es proteger la libertad y otra es verificar si la
persona prostituta, en el contexto colombiano, es libre para traficar con su cuerpo
a cambio de una subsistencia minima.

La exagerada relacion entre género y prostitucion

Si se lee con detenimiento la Sentencia, es clara la referencia a la mujer que se
prostituye y minima a la persona (hombre o mujer) que se prostituye. Con ello, la
Corte desconoce una realidad: 1a prostitucion ya no es un asunto de género. Cuando
analiza el tema de la prostitucion, lo centra en aspectos como la discriminacion
por razones de género y la desproteccion a la que se ha visto sometida la mujer. ;Y
la prostitucion del hombre?

No se trata de desconocer razones histéricas que exigen proteger a la mujer, pero
concentrar las razones en el género puede ocasionar una discriminacion en relacion
con el hombre que se ve obligado a prostituirse. Puede ocurrir algo similar a la
proteccion especial a la mujer cabeza de familia, que no puede llegar a desconocer
la existencia de hombres cabeza de familia. En cuanto a la prostitucion, el objeto

Citamos estas palabras de la Corte Constitucional: “Este tipo de regimenes ha dado lugar recientemente a
introducir un cuarto modelo a los tradicionalmente reconocidos, denominado laboral en el cual la prostitucion
se valora como un trabajo mas, al cual deberian aplicarse los mismos instrumentos utilizados para proteger
a los trabajadores de las diferentes industrias de eventuales abusos y violaciones de sus derechos”. Marjam
Wijers, “Delincuente, victima, mal social o mujer trabajadora: perspectivas legales sobre la prostitucion”
en Trabajador@s del sexo. Derechos, migraciones y trdfico en el siglo XX, coord. Raquel Osbone.(Barcelona:
Bellaterra, 2004), citada en Mauricio Rubio, Viejos verdes y ramas peladas: una mirada global a la prostitucion
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010), 299 y 301.

Roberto Agramonte, “La Sociologia en Latinoamérica”, Revista de Estudios Interamericanos 2, ntam. 3 (1960):
220.
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de proteccion no es la mujer, sino la dignidad de la persona, hombre o mujer. La
Corte Constitucional parece olvidar que la prostitucion es un fenomeno feminizado
que afecta tanto a hombres como a mujeres.

Reconocimiento de la incapacidad del Estado para brindar asistencia

El afan por otorgar igualdad a la persona que se dedica a la prostitucion frente a
la persona que tiene las garantias laborales propias del contrato de trabajo genera
un efecto perverso: hace que un problema social que exige la adopcion de fuertes
politicas publicas sea resuelto por los particulares que tienen la obligacion de
contratar y garantizar la estabilidad y seguridad social de las personas dedicadas
a la prostitucion. Lo que se logra es delegar la responsabilidad del problema de
la prostitucion a los particulares y reducir la intervencion del Estado a su minima
expresion, a aspectos relacionados con la salubridad y regulacion de los espacios
publicos. Ello se demuestra cuando expresa:

Es decir que los individuos, las personas juridicas, las empresas privadas son
también responsables de la aplicacion de la igualdad, en el marco de sus fa-
cultades y libertades, del ejercicio de su autonomia privada y de su forma de
obrar como operadores de derechos fundamentales y legales de otros individuos
[...] a falta de un Estado asistencialista que suministre la procura existencial
a todos los sujetos o una renta basica para la subsistencia, la prostitucion se
convierte en la actividad que sometida a los parametros constitucionales di-
chos, controlada urbanisticamente y en términos de salubridad, ordenada en
el comercio y sujeta a obligaciones tributarias claras y especificas, permite a
un numero importante de personas ganarse la vida.*

Con esta cita se pone en evidencia que, si bien la Corte Constitucional reconoce la
libertad de elegir la prostitucion, también admite que es una alternativa en medio
de un Estado no asistencialista para procurar una subsistencia basica. Ello exige
analizar, algo que la Corte no hace, entre la actividad libre de la prostitucion y la
actividad necesaria de la prostitucion.

20 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-629.
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A modo de conclusion

Se podria afirmar que la Corte Constitucional es amplia en intenciones dirigidas
a la proteccion de las personas dedicadas a la prostitucion, pero se queda corta al
momento de analizar las consecuencias de una reglamentacion o formalizacion del
oficio, en la medida en que la estimacion de la existencia de un contrato laboral
puede servirle de garantia, pero, al mismo tiempo, promueve un detrimento de las
condiciones de vida, en tanto muy pocos establecimientos entraran en el renglon
de la economia formal y legalizaran a las personas dedicadas al trabajo sexual.

No significa que se esté en contra de la proteccion de la persona dedicada al traba-
jo sexual, sino que el vacio normativo es tan amplio y las condiciones en las que
se presta el servicio sexual son tan particulares, que el mecanismo de proteccion
mediante el contrato laboral es precario, pues mercantiliza a la persona dedicada
a la prostitucion sin ofrecer reales condiciones para el ejercicio digno del oficio.

El estudio de la prostitucion desde la perspectiva del Derecho Laboral hace de la
persona prostituta “mano de obra” de un sector de la economia. Asi, temas como
la dignidad, la precariedad de condiciones de prestacion del servicio o el tratamiento
psicoldgico pasan a un segundo plano.

La imagen de Mafalda resulta esclarecedora: el problema de la prostitucion —como
el de la pobreza— en medio de una precaria asistencia social por parte del Estado
es mejor ocultarlo que intervenirlo.
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