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RESUMEN

El presente articulo, pretende estudiar el fenomeno de la constitucionalizacion del derecho laboral, a partir de la
Sentencia T- 629 de 2010, en donde se reconocen derechos laborales a las trabajadoras sexuales, pues como
se podra evidenciar, este fallo constituye un cambio en la vision del derecho, en donde retoma las subreglas
creadas por la Corte Constitucional mas importantes en el derecho laboral.
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ABSTRACT

This article aims to study the phenomenon of constitutionalization of labour law from the Judgment T-629 of
2010, where are recognized labor rights to sex workers, because as will be evident, this ruling is a change in the
vision of the right, where takes the subrules, mostimportant of the Constitutional Courtin the labour law
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INTRODUCCION

Es indudable la connotacién que han tenido los
Tribunales Constitucionales, creados después de la
segunda guerra mundial, pues ellos se han
encargado de dinamizar y actualizar el derecho, a
través del analisis ius-fundamental de los casos
sometidos a su estudio, lo que ha generado que el
derecho se examine desde una dptica en donde
principios como el de dignidad humana, libertad e
igualdad irradian toda la actividad estatal.

En Colombia, la expedicion de la Constitucion de
1991, trajo consigo la creacion de la Corte
Constitucional, quien inicié funciones a partir de 17
de febrero de 1992, desde entonces, ha sido
evidente la labor de ensefianza de la supremacia
constitucional, los principios y valores fundantes de
nuestro Estado Social de Derecho. Su labor ha sido
tan ardua y activa, que sus precedentes constituyen
un referente obligado para la actividad judicial.

Lo anterior, ha generado que todas las areas del
derecho se vean permeadas por la aplicacion directa
de los derechos fundamentales, los principios
consagrados en la Constitucion y ademas se
atiendan las interpretaciones que ha realizado la
Corte Constitucional en los distintos temas.

Esta cualidad ha sido denominada como la
constitucionalizacion del derecho, en donde el centro
de gravedad del orden juridico se desplaza. Desde el
siglo XIX, ese orden tuvo a laley como eje esencial. A
partir de fines del siglo XX, el eje es la Carta
Fundamental. Hoy debe, en consecuencia, hablarse
de principio de constitucionalidad, porque la
Constitucion no es ya mas un Derecho de preambulo
ni otro de indole politica, sino que es verdadero
Derecho. (Favoreu, 1998)

Este trabajo pretende analizar la constitucio-
nalizacion en el ambito del derecho laboral en

Colombia, para ello, en una primera parte se
estableceran las caracteristicas del proceso de
constitucionalizacion en un ordenamiento juridico,
aspecto crucial para el desarrollo de este escrito; en
un segundo momento, se analizaran conceptos
como el constitucionalismo y el neoconstituciona-
lismo, con el fin de distinguirlos del término
constitucionalizacién, y finalmente, se analizara la
sentencia T- 629 de 2010 en donde se estudia el caso
de una persona que ejerce la prostitucion, quien
solicita el reconocimiento de los derechos laborales,
fallo que ha sido relevante en la interpretacion
del derecho laboral, lo anterior, para determinar si a
partir de la Constitucion de 1991, se podria hablar
de una nueva categoria de derecho laboral
constitucionalizado.

1. ¢QUE SE DEBE ENTENDER POR
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO?

El término constitucionalizacidn se utiliza por primera
vez, en la reunion constitutiva de la Asociacion
Francesa de Constitucionalistas, en la Facultad de
Derecho de la Universidad Saint — Maur en 1980,
apoyado en los estudios realizados por el profesor
Luis Favoreu', que se publicaron en ese mismo afio.

El profesor Favoreu (1998), afirma que en el proceso
de Constitucionalizacién deben tenerse en cuenta: la
acumulacion de normas constitucionales, que se
caracteriza porque las disposiciones constituciona-
les son directamente aplicables a los individuos y
son impulsadas por el desarrollo de la jurisprudencia
de los Tribunales Constitucionales, a través del
control de constitucionalidad de las leyes. Aunado a
lo anterior, en dicho proceso, juega un papel
importante la difusion de las normas constituciona-
les, es decir, la irrigacion de la Constitucion, pues
esta es considerada como “regla de derecho”, lo que
traduce a que las normas constitucionales no
necesitan ser desarrolladas por ninguna ley para que
sean aplicadas y se manifiesta en el hecho que las

1.- Los estudios del profesor L. Faverou son: “L'apport du Conseil constitutionnel au droit public”, Pouvoirs, 1980, N2 13; y el texto:
“L'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses branches du droit”, documentos que fueron redactados

en1979.
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interpretaciones de las normas realizadas por los
Tribunales Constitucionales, son aplicadas por los
jueces ordinarios.

Sobre este concepto Peters, Aznar y Gutiérrez
(2010), afirman que:

La constitucionalizacién implica que una
constitucion (o un derecho constitucional) puede
aparecer en un proceso a lo largo del tiempo.
Implica igualmente que un texto juridico (o
varios textos juridicos) pueden adquirir
(o, eventualmente, perder) propiedades
constitucionales en un proceso positivo de
realimentacion. Por lo tanto, un texto puede
parecerse mas (0 menos) a una constitucion.
Puede ser, resumidamente, una constitucion en
construccion (p. 212).

En el mismo sentido, el profesor Guastini (2009),
afirma que la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico es un proceso de transformacién en donde
éste resulta “totalmente impregnado por las normas
constitucionales”. Como caracteristica de este
proceso, se cuenta con una constitucién “invasora”,
‘entrometida” que condiciona tanto la legislacion
como la jurisprudencia, asi como la acciéon de los
politicos y las relaciones sociales. Indicando
ademas, que un ordenamiento juridico puede estar
mas 0 menos constitucionalizado, dependiendo de
las condiciones de constitucionalizacion que se
estén cumpliendo en dicho ordenamiento, lo que le
permite afirmar, que la constitucionalizacién es una
cuestion de grado y no un concepto bipolar que no
admite punto intermedio. Contrario sensu, cuando un
ordenamiento no estad constitucionalizado, la
Constitucion se circunscribe solamente a ser un
‘catélogo” de normas que limitan el actuar del
Estado.

Para dicho autor, son necesarias dos condiciones

para predicar la existencia del fenémeno de la

constitucionalizacién:

a) Rigidez de la Constitucion: La Constitucion esta
por encima de las leyes ordinarias y no puede
ser modificada o derogada, salvo con un

procedimiento especial y mas complejo que el
proceso de creacion de las leyes. Llama la
atencion el autor, en el hecho de que el proceso
de constitucionalizacion es mucho mas pronun-
ciado, cuando existen una serie de principios
constitucionales que son inmutables e inmodifica-
bles.

b) Garantia Jurisdiccional de la Constitucion:
Consiste esencialmente, en el control de
constitucionalidad que se hace a la Ley. De esta
manera, dependiendo del sistema o modelo, se
tiene que este puede ejercerse de manera difusa
y con efectos inter-partes (como ocurre en
Estados Unidos), o bien, puede realizarse el
control de manera concentrada, por un Tribunal
Constitucional con efectos erga — omnes (como
sucede enAlemania, Espafiay Colombia).

Existen otras condiciones, que aunque no son
requisitos sine qua non, no dejan de ser menos
importantes en el andlisis del proceso de
constitucionalizacion:

i. La fuerza vinculante de la Constitucion, es decir,
que el texto constitucional en su integridad es
considerado como norma juridica genuina que
produce efectos juridicos;

ii. La sobreinterpretacion constitucional, apoyada
fundamentalmente en la actividad de los
Tribunales Constitucionales, que realizan una
interpretacion extensiva del texto constitucional,
de donde se extraen normas tacitas, en otras
palabras, “no existe discrecionalidad legislativa”,
nada es ajeno al juez constitucional;

jii. La aplicacion directa de las normas constitucio-
nales, que genera que las normas de la
Constitucion sean aplicadas a todas las
relaciones sociales (entre particulares, o entre
estos y el Estado), bien sea porque existe un
vacio en la Ley, o bien porque existiendo norma
aplicable que solucione el caso, esta es a todas
luces injusta, vision distinta a la concepcion liberal
clasica de la funciéon de la Constitucion, que
afirmaba que ésta solo regula las relaciones entre
ciudadanoy Estado.

GenmanfAlfensolllépeziDaza

Kednarn Teorres 2
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iv. La interpretacion conforme de la Ley, se traduce
alhecho de que al existir dos interpretaciones de
una norma para aplicar al caso concreto, el
operador judicial, debe escoger aquella que sea
coherente con la Constitucidn, conservando de
esta manera la validez de la Ley, armonizandola
con los postulados constitucionales.

v. Lainfluencia de la Constitucion en las relaciones
politicas, condicidén que no es facil de precisar
para el autor, pues ello depende de distintos
elementos, tales como: el contenido de la
Constitucion, la existencia o no de Tribunales
Constitucionales y la postura de los jueces y los
actores politicos, afirmando en este Ultimo
aspecto que “las normas constitucionales son
mas 0 menos usadas en la argumentacion
politica (de los drganos y de los actores) para
justificar sus acciones”.

En el mismo sentido, algunos autores nacionales, al
estudiar el fendémeno de la constitucionalizacion,
coinciden en algunas de las caracteristicas o
condiciones descritas previamente, tal como el
profesor Mantilla (2007), quien afirma que el
término “constitucionalizar” se utiliza para nombrar
distintas técnicas de aplicacion de las normas
constitucionales en las relaciones entre particulares,
contando entre las mas representativas: el control de
constitucionalidad, la interpretacién conforme,
incluyendo una técnica, cual es la accion de tutela,
pues en el caso colombiano, ha sido evidente la
influencia de estos fallos en las decisiones de los
jueces ordinarios.

Lo anterior, nos permite concluir que el término
constitucionalizacion es un concepto que genera un
replanteamiento en la manera tradicional de
interpretar la Ley, pues se deja de lado la exégesis de
la norma, para darle paso a una interpretacion
armonica y coherente con los principios
constitucionales, una interpretaciéon que es

dindmica, gracias a la labor de los Tribunales
Constitucionales, quienes cambian “el derecho’,
segun las realidades sociales. Este concepto,
permite afirmar que se ha ampliado el espectro de
actuacion y aplicacion de la Constitucion, pues esta
se encuentra regulando todos los ambitos sociales
tanto privados como publicos de las personas.

Ahora bien, partiendo de estas caracteristicas, se
procederd a realizar algunas precisiones de los
términos “constitucionalismo” y “neoconstitucio-
nalismo”, conceptos que en ocasiones suele
confundirse con la constitucionalizacion.

2. ;QUE SE ENTIENDE POR “CONSTITUCIO-
NALISMO” Y “NEOCONSTITUCIONALISMO”?

El constitucionalismo, es un movimiento que surgid
en los siglos XVII y XVIII, en el marco de la
Revolucidn Francesa y Américana, tuvo como bases
fundamentales la division de poderes y la defensa de
los derechos del hombre; su finalidad radicd en
doblegar el gobierno de los hombres por el de las
leyes, para lograr lo anterior, establecieron en las
Constituciones el sistema de frenos y contrapesos
(checks and balances).

Al respecto, el profesor Luis Carlos Sachica (1999),
indica que:

El' constitucionalismo es el esfuerzo por
racionalizar el ejercicio del poder politico,
sometiéndolo a la ley. Pretension que equivale a
transformar la fuerza, la coercién, en una facultad
regulada por normas juridicas. O, con mas
precision: llegar a un punto en que quienes
gobiernan solo pueden actuar cuando la ley los
autoriza, de la manera, con los efectos y para los
fines en ella previstos, dado el supuesto de que
también los gobernados unicamente pueden
obrardentrodelaley.

2.- Ademas de los conceptos “constitucionalismo” y “neoconstitucionalismo”, existen otros términos que son descritos por el

profesor Gomes Canotilho, tales como “nuevo constitucionalismo

”n u ” o«

, “constitucionalismo societario”, “transconstitucionalismo” y

“constitucionalismo multinivel”, que no se desarrollan en este trabajo, por razones de extension del mismo. Sin embargo, se puede
consultar en el articulo de dicho autor, denominado “Principios y Nuevos Constitucionalismos: El problema de los nuevos principios”.

EnRedCe. Afio 7. Nim 14. Julio-diciembre/2010.
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De esta manera, el autor indica que este periodo del
constitucionalismo culmind con “constituciones
politicas escritas y codificadas (...) y la figura que lo
resume: El Estado de derecho liberal”.

En lo que refiere al neoconstitucionalismo, el
profesor Gomes Canotilho (2010), afirma que este
concepto se adhiere a una concepcién de
Constitucion “juridificadora” de la politica, haciendo
énfasis en esquemas metodologicos de
interpretacion y aplicacién que optimicen las
normas. De igual manera, los principios se perfilan
como ‘“vehiculos” de una estatalidad abierta
‘sea en el sentido de su importancia para la
constitucionalizacion del orden juridico, sea en el
sentido de instrumentos de integracion de
constelaciones de politicas nacionales”.

En ese orden de ideas, siguiendo al profesor Luigi
Ferrajoli (2007) el Estado Constitucional de Derecho
seria el nuevo modelo en formacion, situado
historicamente a partir de la Segunda Guerra
Mundial, con ejemplos emblematicos como la
Constitucion de Italia (1947), Alemania (1949) y
Espania (1978), en donde surgen las constituciones
rigidas y el control de la constitucionalidad de la leyes
ordinarias, con un triple cambio en el paradigma: a)
en la naturaleza y estructura del derecho, b) en la
naturaleza de la ciencia juridica y c) en la
jurisdiccién.

En este punto, el profesor Raymundo Gil (2011), es

claro alindicar que:
La Constitucion se presenta como el centro, base
y fundamento de todo el sistema juridico, pero es
una Constitucion pensada en términos de
principios y directrices que se interpretan no bajo
el vetusto esquema de los métodos tradicionales
del derecho (subsuncién), sino mediante la
ponderacion.

Lo anterior, permite afirmar lo siguiente: los
conceptos de constitucionalizacion y neoconstitu-
cionalismo, estan intimamente relacionados, pues el

primero, es un cambio estructural en tanto que el
segundo es un cambio doctrinal. Tal como lo ensefia
Comanducci (2012) “uno favorece y sustenta al otro,
en un proceso de accion y retroaccion”.

3. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
LABORAL

De conformidad con las caracteristicas de constitu-
cionalizacion descritas anteriormente, al analizarlas
en nuestro ordenamiento juridico, se puede afirmar
que en Colombia, existe una acumulacion de normas
constitucionales, por la labor del control de constitu-
cionalidad, funcién consagrada en el articulo 241 de
la Constitucion Politica, a través de esta actividad, se
han suprimido normas que han sido contrarias a la
Carta Politica y de igual manera se han declarado
exequibles de manera condicional algunas de ellas,
en este Ultimo aspecto, la Corte Constitucional ha
establecido los parametros de interpretacion que
sean acordes a los postulados constitucionales.

De igual manera, se encuentra la caracteristica
descrita por el profesor Favoreu: la irrigacion de
normas constitucionales, pues la misma Corte
Constitucional ha sido enfatica en determinar que
las normas constitucionales no necesitan ningun
desarrollo legal para que sean efectivas. Como
ejemplo emblematico, tenemos el derecho a la
salud, que a pesar de encontrarse consagrado
como un derecho de segunda generacion o
derecho prestacional, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha realizado una interpretacion
extensiva, a través de figuras como la conexidad,
incluso en la actualidad, se considera el derecho a la
salud, como un derecho fundamental auténomo, tal
como se establecio en sentencia T- 706 de 2008.°

A lo anterior, podemos agregar lo siguiente: A partir
de la expedicion de la Constitucion de 1991, la puesta
en marcha del mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales: la accion de tutela, ha
tenido un gran impacto e influencia en las decisiones
de los jueces ordinarios y en los parametros para fijar

3.- Como jurisprudencia reciente del derecho a la salud como fundamental, se puede citar la sentencia T- 792 de 2012, T-940 de 2012,

ylaT-003de 2013.

GenmanfAlfensolllépeziDaza

Kednarn Teorres 2
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las politicas publicas, muy a pesar de que los efectos
de las sentencias de tutela son inter-partes.

Con el fin determinar el grado de constitucio-
nalizacion en el derecho laboral, se ha optado por
analizar en detalle el caso que resolvid la Corte
Constitucional en sentencia T- 629 de 2010, con
ponencia realizada por el Magistrado Juan Carlos
Henao, en donde se reconocen derechos laborales
a las trabajadoras sexuales, tanto por la relevancia
del asunto en el mundo juridico, como por los
diversos temas que alli se desarrollan y que en
ultimas, recogen las subreglas jurisprudenciales de
esta corporacion en el ambito laboral.

4, EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS
LABORALES A LAS TRABAJADORAS
SEXUALES: REINTERPRETACION DEL
DERECHO LABORAL

Para dimensionar el alcance del fallo de la Corte
Constitucional, es importante tener en cuenta que las
personas que han ejercido la prostitucién han sido
histéricamente menospreciadas y rechazadas, por
desarrollar una actividad que atenta contra la moral y
las buenas costumbres.

Es asi, como el Derecho se ha encargado de abordar
esta actividad, desde tres perspectivas o modelos":
El Prohibicionista, que pretende suprimir, y proscribir
todas las conductas relacionadas con la explotacion
economica del sexo, en donde el “cliente” se
considera como una victima de la actividad
desarrollada por la persona prostituida. EI Modelo
Abolicionista, que busca que estas actividades no
tengan ningun tipo de reconocimiento por parte del
mundo juridico, desconociendo el fenémeno; asi, “lo
que se elimina no es el hecho en si de la prostitucion,
sino la aceptacion de su existencia y por tanto de
regulacion normativa™

Y finalmente, el modelo Reglamentista que a
diferencia de los otros, reconoce el fenémeno de la
prostitucion, por lo cual, procede a regular esta
actividad con el fin de que no perturbe la convivencia
de la comunidad, estableciendo para ello territorios
especiales para el desarrollo de la prostitucién, y en
donde se adoptan medidas de higiene y seguridad,
no para la persona prostituida, sino para la proteccion
del cliente a quien se le debe garantizar un servicioen
condiciones de calidad.

En el ordenamiento juridico colombiano existe un
régimen mixto de los modelos mencionados
anteriormente, pues por una parte estala tendencia a
prohibir la explotacion sexual, como se evidencian en
los delitos tipificados en el Cddigo Penal y su capitulo
dedicado a los Delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexuales en el que se contemplan
diversos delitos como la “Induccion a la prostitucion”,
el “proxenetismo con menor de edad”, el “constrefii-
miento a la prostitucion”, la “prostitucion de
menores”, el “turismo sexual’, la “utilizacién o
facilitacion de medios de comunicacion para
ofrecer actividades sexuales con menores de
edad” incluyendo, el delito de “omision del deber
de denuncia”, estableciendo circunstancias de
agravacion punitiva relacionadas con la edad de la
victima o la relacion que se tenia con esta’; y por otra
parte, se encuentra la tendencia de reglamentar esta
actividad, desde una perspectiva urbanistica en
donde se regula el uso del suelo para el desarrollo de
la actividad de la prostitucion’, cabe mencionar de
igual manera el Decreto 1355 de 1970, modificado
por el Decreto 520 de 1971, Cddigo Nacional de
Policia, en donde se determina que el solo ejercicio
de la prostitucion no es punible, y en donde se
impone la obligacién al Estado de tener institutos
para la rehabilitacion de quienes ejercen la
prostitucion de manera gratuita.

4.- Estos modelos son desarrollados por la Corte Constitucional en Sentencia C-629 de 2010, en el acapite 2.4.1 del fallo, siguiendo el

trabajo de Rey, Matay Serrano (2004)
5.- Sentencia C-629 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao

6.-Dichos tipos penales, se encuentran determinados los articulos 213 y subsiguientes del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, modificado

porlaley1236de 2008, Ley 1329y 1336 de 2009.

7.- Alrespecto, se puede consultarla Ley 902 de 2004 y su Decreto Reglamentario 4002 de 2004
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Ahora bien, en la sentencia objeto de andlisis, la
Corte entra a resolver la tutela que interpuso una
ciudadana contra un bar por la presunta vulneracion
de los derechos laborales, estabilidad laboral
reforzada, minimo vital, seguridad social, debido
proceso y demas; por cuanto segun la accionante,
‘labord” desde febrero de 2008, anunciandole
a su empleador en el mes de diciembre de dicha
anualidad que se encontraba en estado de
embarazo, y que a pesar de ello, continu¢ trabajando
normalmente hasta el mes de enero de 2009, fecha
en la cual el empleador le dio la orden de “administrar
el negocio”; sin embargo, esta relacién continu6
hasta el mes de marzo de 2009, momento en el cual
el empleador le comunico la decision de no dejarla
trabajar mas por el estado de embarazo (que era de
alto riesgo) por cuanto se habia contratado a otra
persona para que ejecutara la labor que ella
desarrollo.

De esta manera, la actora solicit6 la proteccion de los
derechos descritos anteriormente, y el reintegro
laboral en las mismas condiciones y cargo, con el
pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de
percibir.

En los fallos de primera y segunda instancia, se
denegd la tutela de los derechos invocados; sin
embargo, se concedieron algunas medidas
alternativas tales como oficiar al Ministerio de
Trabajo para que realice labores de inspeccion y
vigilancia sobre dichos establecimientos y se le
preste la asesoria juridica y la atencion médica
necesaria a la actora con el apoyo del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).

Como se puede ver, no es un caso facil, pues lo
primero que se pensaria es que no es juridicamente
posible predicar la existencia de un contrato que

recaiga en la prestacion de servicios sexuales, por lo
prescrito en los articulos 1502 y 1518 del Cddigo
Civil, ya que el objeto de dicho negocio juridico, seria
“ilicito”, en la medida que atenta contra la moral y las
buenas costumbres. Sin embargo, si se admitiera la
posibilidad de existencia y validez de este tipo de
contratos, se encontraria otra dificultad: ¢Como
separar esa delgada linea entre lo que seria una
actividad “legal y licita” y la eventual tipificacion de los
delitos descritos previamente?

Pues bien, la Corte resolvio estas dificultades,
realizando un analisis de la naturaleza juridica del
concepto de igualdad, asi como la aplicacion de los
juicios como forma de neutralizar la discriminacion;
por cuanto “esta compleja figura constitucional, debe
servir de parametro para el estudio de la prostitucion
como actividad y para determinar si de su ejercicio
se pueden derivar determinadas relaciones
reconocidas por el Derecho, de las que se
desprenden derechos amparables y dentro de ellos
los laborales fundamentales que la actora reclama en

» 8

el presente proceso’.

Luego, desde la dptica del Derecho Comparado
estudia el tratamiento que se le ha dado a la
prostitucion, en donde en algunos paises como
Holanda y Alemania, se establece una normativa en
la cual el “empresario” debe concertar un acuerdo
laboral que garantice las condiciones del servicio en
términos sanitarios, incluyendo derechos y garantias
para quienes desarrollan esta actividad.

Sin embargo, el tratamiento de la prostitucién por
parte del Derecho Internacional tiene por objeto la
supresion y persecucion del fenémeno, en cuanto se
halla vinculado con delitos como la trata de personas
o0 la explotacion de seres humanos para alcanzar
cuantiosos beneficios econdmicos.” Fundamentan-

8.- Consideracion No. 23 de la Sentencia C-629de 2010

9.-Existen una serie de instrumentos de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que rechazan la prostitucion, tales como: El
Convenio para la Represidn de la Trata de Personas y de la Explotacién de la Prostitucidon Ajena, de 1949, La Convencion sobre
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres, adoptada mediante Resolucién No. /180, de 1979. En 2000, se
suscribe el Protocolo Para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la Convencidon de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Convencidn de Palermo) y su Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de

Personas, especialmente en Mujeresy Nifios.
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dose en los Convenio No. 29 de 1930 sobre trabajo
forzoso"”, Convenio No. 102 de 1952 relativo a la
norma minima de la seguridad social y el Convenio
No. 182 de la OIT, sobre la eliminaciéon de las
peores formas de trabajo infantil”, asi como las
recomendaciones No. 35 y 136 en donde se
referencia el trabajo forzoso relacionado con la trata
de personas.

El anterior estudio, permitié a la Corte efectuar las
siguientes conclusiones: “i) Se reprime con sancién
penal desde la mera induccion a la prostitucion de
otro, con fines de lucro econémico u otro beneficio; ii)
lo anterior, por cuanto la prostitucion suele estar
relacionada con la trata de personas humanas con
fines de explotacion; bajo ese contexto o de cualquier
otra forma de crimen organizado, la prostitucién
debe reprimirse; iii) no obstante, corresponde a los
Estados la proteccidon sanitaria, humanitaria vy
asistencial de la persona sexualmente explotada;
iv) no es, por otra parte, punible ni perseguible el
‘solo ejercicio de la prostitucion”, v) ni lo es la
existencia y el funcionamiento de establecimientos

de comercio en los que se ejerce la prostitucion”.”

No obstante, a pesar de que para la Corte es claro
que el ejercicio de la prostitucién no constituye per-se
un delito, siempre y cuando sea una actividad
voluntaria y libre, aiin tenia que resolver el asunto
desde el ambito contractual, toda vez que se
encontraba con el argumento de que el objeto yla
causa del contrato seria ilicito, pues al tenor de la
interpretacion juridica, el mismo recaeria en una
actividad prohibida por la Ley, que atenta contra la
moraly las buenas costumbres.

Pues bien, apoyandose en anteriores pronuncia-
mientos” la Corte reitera que al no existir un
consenso en la sociedad sobre lo que es “moral’, no

se puede concebir el concepto de las buenas
costumbres como ‘“figura paralela que pueda
competir con él”, por lo tanto, “la idea de “buenas
costumbres” no ha de partir de un modelo ideal de
comportamiento, sino de un “minimo de correccion
exigido” por las “representaciones colectivas”, que a
su vez provienen de las reglas legales y su
interpretacion, de los usos y practicas sociales de
comun y abierta aceptacion y también de sus rapidos
cambios”"

Lo anterior, permite afirmar que la licitud de un
contrato o de una prestacion, sera el resultado:

a. De la autonomia de la voluntad de los sujetos
contratantes, que se manifiesta en la existencia
de la libertad para contratar”, que pretenden la
consecucion no sélo del interés particular,
sino del bienestar comdn, y que ademas, se
comprometen a cumplir con las obligaciones y
prestaciones que se deriven de las normas que
regulanla actividad.

b. De la forma en que operen los bienes
constitucionales que respaldan el ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

En ese orden de ideas, y aunado al hecho que la
prostitucion es una opcién sexual valida dentro de
nuestro Estado Social de Derecho®, esta constituye
en si misma una actividad econémica, sometida a las
reglas del mercado (oferta y demanda); sin embargo,
se aclara que esta actividad sera valida siempre y
cuando se respete la libertad y la dignidad humana de
quienes presten el servicio, ademas de las normas
urbanisticas sobre el uso del suelo, la salubridad y
demas existentes.

Lo anterior implica que el desarrollo de la
prostitucion, permite obtener recursos econémicos a

10.-Aprobado por Colombia, mediante Ley No.23 de 1967.
11.-Aprobado por Colombia, mediante Ley No. 704 de 2001.
12.-Considerando No. 67 de la Sentencia T-629 de 2010

13.- Entre ellos, en la Sentencia C- 350 de 2009, Sentencia T- 301 de 2004 y la Sentencia T-391 de 2003,

14.- Considerando No. 89 de la Sentencia T-629 de 2010

15.- Es decir, no hay constrefiimiento o coaccion, también se refleja en el hecho en que no existe un abuso de la posicién dominante
enlarelaciénjuridico contractual o practicas restrictivas de la competencia.

16.- Esta afirmacion, se encuentra en la Sentencia C- 507 de 1999.



Revista Juridica Piél agus

No. 11 - ISSN 1657-6799 - Neiva (Huila) Colombia - Enero a Diciembre de 2012

quienes realizan dicha actividad, lo que quiere decir
que se garantizarian los derechos a la subsistencia y
al minimo vital,” que representa también una fuente
legitima de trabajo, siempre y cuando se cumplan las
exigencias legales.

Una vez establecido que la prostitucion es
una actividad econdmica, valida en términos
contractuales, cabe consultar si eventualmente
podria configurarse la existencia del elemento de la
subordinacién o dependencia entre la persona
prostituida y los establecimientos de comercio,
indispensable para predicar la existencia de un
contrato de trabajo."

Se suele considerar que ningun contrato, incluyendo
el laboral, puede suponer para una de las partes
afrentas a su libertad y dignidad humanas. De tal
suerte, “el subordinar la voluntad de alguien para que
tenga tratos sexuales con un tercero, aparece
contrario de modo radical con tales valores. De alli la
repulsa que generalmente suscite formular el

asunto”.”

Sin embargo, teniendo en cuenta el caracter
proteccionista del Derecho laboral, y con el fin de
evitar interpretaciones contrarias a los principios
constitucionales que fundamentan el Estado Social
del Derecho y que generarian una discriminacion
negativa a quienes se dedican a la prostitucién, la
Corte entiende que si puede existir un contrato
laboral “cuando él o la trabajadora sexual ha actuado
bajo plena capacidad y voluntad, cuando no hay
induccion ninguna a la prostitucion, cuando las
prestaciones sexuales y demas del servicio, se

desarrollen bajo condiciones de dignidad y libertad
para el trabajador y por supuesto cuando exista
subordinacion limitada por el caracter de la
prestacion, continuidad y pago de una remuneracion
previamente definida.”

Una conclusion del juez constitucional que no
pretende ni auspiciar la actividad, ni desconocer su
caracter no ejemplificante, mas si proteger a quienes
se ganan la vida y cumplen con su derecho deber
al trabajo a través de la prostitucion ejercida no
de modo independiente sino al servicio de un
establecimiento de comercio dedicado aello.”

Apesar de lo anterior, al admitirse la posibilidad de la
existencia de un contrato laboral de esta naturaleza
la Corte plantea los siguientes interrogantes:
“; Cudles son los limites del reconocimiento que
precede? ;Hasta donde llegan las consecuencias
juridicas vinculantes de afirmar que pueden existir y
se pueden asegurar las prestaciones debidas
de los contratos de trabajo que se celebren
entre trabajadores sexuales y establecimientos de
comercio donde se ofrecen tales servicios? ; Como
saber si con ello no sdlo se estan reconociendo
derechos al trabajador sexual, sino también a quien
lo emplea, manifestaciones de la subordinacion y del
cumplimiento de instrucciones especificas, despido
con y sin justa causa?’”, inquietudes que no son
respondidas, pues para la Corte, es el legislador
quien en el ejercicio de sus competencias debe
brindar respuesta, aun asi, la corporacion establecid
unos parametros minimos que se deben tener en
cuenta almomento de regular esta actividad:

17.-Articulos 25y 26 de la Constitucidn Politica.

18.-Al respecto, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo determina la concurrencia de los siguientes requisitos para que exista
un contrato de trabajo: i) Actividad Personal, ii) Remuneracién o contraprestacion de la actividad que se desarrolla, y la
iii) Subordinacidon o dependencia, entendida como la facultad que tiene el empleador de impartir érdenes, instrucciones vy el
cumplimiento reglamentos, lo que permite dirigir la actividad del trabajador.

19.- Considerando No. 143 de laSentencia T- 629 de 2010

20.- E incluso, habra derecho al pago de salarios y prestaciones legales por el tiempo que haya durado el servicio, aun cuando la
actividad dentro de la cual se ha ejercido la prostitucidon pueda ser considerada ilicita, conforme lo establecido en el art. 43 C.ST.
Considerando No. 108 de la Sentencia T—629 de 2010.

21.-Vid. Pablo de Lora. “¢Hacernos los suecos? La prostitucion y los limites del Estado”. En Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
30(2007), pp. 451-470.

22.-Considerando No. 153 delaSentenciaT—629de 2010.
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i. Los limites constitucionales de la libertad, la
dignidad humana, la igualdad, la no
discriminacion y de respeto al Estado de
Derecho;

ii. Los principios y reglas generales del Derecho
laboral existente;

jii. El deber de crear y reconocer las muchas
especificidades y diferencias que una relacién
laboral para la prestacion de servicios sexuales
por cuenta ajena amerita, dada la cercania que
el objeto del trabajo tiene con &mbitos de la
intimidad y de laintegridad moral y fisica;

iv. El deber de considerar al trabajador o
trabajadora sexual como sujeto de especial
proteccion, por ser la parte débil del contrato y
sobre todo por las condiciones propias del
trabajo y la discriminacidn histérica y actual de la
que suele ser victima por la actividad que ejerce;

v. Eldeber de aplicar la “imaginacion juridica” para
que con los limites, prohibiciones, garantias y
derechos que se establezcan, se cree la
diferencia que haga que la persona que trabaja
con el sexo pueda estar en condiciones para
elegir en libertad e igualdad su proyecto de
vida.”

A pesar de que precariamente se reconoce la
existencia de la subordinacion o dependencia en
este caso especifico, también es cierto que se
reconoce de manera fragil el derecho a ser
reintegrado al puesto de trabajo en el caso de
despidoinjusto, lo anterior, teniendo en cuenta que al
limitar las garantias de derechos para quienes
desarrollan esta actividad, no se promoveria el
gjercicio de este oficio, que a pesar de todo, no
resultaloable, nirecomendable.

Después de este analisis, la Corte entra a determinar
la procedencia de la accion de tutela, en lo que refiere
a lalegitimacion por activa y por pasiva, encontrando
los presupuestos procesales para entrar a resolver
de fondo el caso.

Llama la atencion el hecho que la actora,
basicamente solicita que se declare la existencia de
un contrato de trabajo entre ella y el bar en donde
desarrollaba su actividad, con el pago de las
acreencias laborales que derivan de dicha actividad.
Es claro, que para obtener este tipo de
reconocimientos se tiene que iniciar el proceso
ordinario laboral ante el juez correspondiente, en
donde se prueben los requisitos de existencia del
contrato de trabajo.

Sin embargo, la Corte retoma el desarrollo
jurisprudencial que ha sentado en los casos de
despido de mujeres embarazadas o en periodo de
lactancia 0 como madres cabeza de familia, en donde
afirma que a pesar de la existencia de mecanismos
ordinarios de defensa, la accién de tutela es
procedente por ser ellas sujetos de especial
proteccion, a la luz de los articulos 13, 43 y 53 de la
Constitucion.

Para dicha corporacion: “Esta interpretacion
reconoce otra manifestacion de la garantia
constitucional para proteger a la madre trabajadora,
al estimar procedente la tutela como via judicial para
hacer efectivos derechos laborales, pues para ellas
como regentes del hogar, la privacion de los mismos
hasta las resultas del proceso ordinario, hacen a
este mecanismo no idéneo ni eficaz. Estas mismas
circunstancias hacen igualmente que se pueda
configurar un perjuicio iremediable, pues la situacion
del despido coloca a la mujer en cuestion y a sus hijos
ante la amenaza inequivoca de quedar privados de
su derecho al minimo vital”.

Esto ha generado que se abra una puerta que
permite excepcionalmente que en sede de tutela, se
declare la existencia de un contrato realidad”, como
en el caso que se analiza, pues para la Corte: Una
dimension de raigambre constitucional, que a su vez
determina las razones por las cuales es el juez de
tutela, antes que el ordinario, el llamado a asumir la
competencia para conocer del caso y para proveer, Si

23.-Considerando No. 154 ibidem.
24.-Considerando No. 171 Ibidem

25.-Talcomolodecidié la Corteenlassentencias T-528 de 2008, T-292 de 2011, T-954 de 2011y T-287 de 2011
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las pruebas lo permiten, la proteccién judicial
privilegiada del amparo constitucional que toda
trabajadora, madre cabeza de familia, lactante o
gestante posee, cuando su empleador incumple de
manera injustificada y con grave afectacion para sus
condiciones de vida y de los suyos, las obligaciones
laborales que conforme al Derecho le corresponden.

Esta postura extralimitalas competencias que se han
otorgado legalmente a esta accion, claramente la
Corte asume las facultades que son otorgados a los
jueces ordinarios laborales para este tipo de
conflictos y entra a resolverlos, so pretexto de la
proteccion o garantia de derechos fundamentales.
Advirtiéndose ademas, que en sede de tutela no se
reunirian todos los presupuestos probatorios
adecuados y pertinentes para conllevar a la
afirmacion de la existencia o no de un contrato
realidad, aunado al hecho que la parte demandada
no contaria con la oportunidad para ejercer
adecuadamente su derecho de defensa, en el
entendido que la contestacion de la tutela se realiza
enuntérmino de 48 horas.

Ahora bien, en tratandose de los derechos que se
vulnerarian a la mujer despedida que se encuentra
en estado de gestacion y que ademas es cabeza de
familia, (minimo vital), generarian un perjuicio
irremediable que para la Corte debe serabordado via
tutela, aclarando que para la prosperidad de las
pretensiones de esta accion, deben acreditarse los
siguientes hechos:

|. Que el despido haya tenido lugar durante el
embarazo o dentro de los 3 meses siguientes al
parto.

ll. Que a la fecha del despido, el empleador haya
conocido o haya debido conocer la existencia del
estado de embarazo, pues la trabajadora notifico
su estado oportunamente.

1. Que el motivo del despido haya sido el estado de
embarazo.

IV.Que no exista permiso del inspector del trabajo si
se trata de trabajadora oficial o privada.

V. Que el despido afecte el minimo vital de la actora
y/o del que esta por nacer.

Para acreditar la existencia de los requisitos del
contrato de trabajo en el caso concreto, la Corte se
sustenta en la presuncion establecida en el articulo
24 del Codigo Sustantivo de Trabajo, que determina
que “Se presume que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”, asi
como enla presuncion prescrita en el articulo 210 del
Codigo de Procedimiento Civil, que reza: se hara
presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba
de confesion sobre los cuales versen las preguntas
asertivas admisibles, contenidas en el interrogatorio
escrito, (...) respecto de los hechos de la demanda 'y
de las excepciones de mérito, o de sus
contestaciones, cuando no habiendo interrogatorio el
citado no comparezca’.

Ademas teniendo en cuenta las declaraciones
rendidas por los testigos en el caso expuesto, la
Corte llega a la conclusién de que efectivamente la
actora prestd los servicios sexuales y de
‘acompafamiento” bajo dos modalidades: la del
trabajo independiente y la del trabajo dependiente. A
pesar de que la corporacion encontr6 acreditado los
tres elementos del contrato de trabajo, no hubo
certeza sobre el tiempo en que esta relacion tuvo
inicioy concluye:

“Se configurd un contrato realidad cuyos términos en
el tiempo no estan determinados con total precision
en el proceso de tutela, salvo en lo que hace a la
fecha de despido, pero cuya existencia se acredita de
manera suficiente para reconocer la violaciéon de
derechos fundamentales al trabajo, la seguridad
social, la igualdad, la dignidad, la proteccion de la
mujer en estado de embarazo, el derecho del que
esta por nacer, el fuero materno y el minimo vital”.

26.- Sobre estos requisitos, se pueden consultar las sentencias T-373 de 1998, T-426 de 1998, T-874 de 1999; requisitos aplicados en
las sentencias T-002, T-014, T-053, T-063, T-070, T-381, T-619 y T-1040 de 2006; T-056, T-069, T-071, T-195, T-221, T-465, T-546, T-

561, T-761de 2007y T-513 de 2008, entre otras.
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Por lo anterior, la Corte emite las siguientes érdenes:

« Como forma de reparar los derechos
fundamentales conculcados y de proteger su
derecho a la igualdad, la indemnizacion
equivalente a los salarios de sesenta (60) dias de
que trata el articulo 239, num 3° del Cddigo
Sustantivo de Trabajo.

 El pago de las doce (12) semanas de descanso
remunerado de que trata 236 del C.S.T.
(modificado por el articulo 34 de la Ley 50 de
1990) que, como en el caso anterior, correran por
cuenta del empleador en la medida en que el
mismo no vinculd ala actora a la seguridad social,
como correspondia en razén de su contrato de
trabajo.

« Ante la ausencia de una clara definicion del
salario convenido, la estimacion pecuniaria de las
ordenes anteriores se calculara teniendo como
base el salario minimo legal vigente al momento
del despido de la actora (art. 132 num 1° C.S.T,,
modificado por el art. 18 de laley 50 de 1990)

« Por la falta de certidumbre sobre las fechas
exactas en que tuvo ocurrencia la relacion laboral
de la actora con el establecimiento de comercio y
también ante la presunta solucion de continuidad
que se habria podido presentar en esta relacion
durante algun tiempo, también en aplicacion del
principio de igualdad formal, no puede el juez
constitucional reconocer otros derechos,
prestaciones e indemnizaciones reclamados por
la actora, y a las que podria haber lugar de
acuerdo con el contrato de trabajo.

« En consecuencia, debera la actora si a bien lo
tiene y dentro del término de caducidad de la
accion laboral ordinaria, dar inicio al proceso ante
el juez del trabajo competente, para que en él se
soliciten y recauden las pruebas necesarias y
pertinentes con las cuales se establezca el monto
de los derechos laborales aun no protegidos.

« Por ultimo, no atiende a la solicitud de reintegro.
Porque conforme lo dicho en las consideraciones
generales, por la especificidad de la prestacién
ordinaria que ejecuto la actora y por la forma

como ésta actividad puede refiir con los ideales
liberales, racionales y de la dignidad humana del
constitucionalismo y en particular con los deberes
dispuestos desde el Derecho internacional para
los Estados, estima la Sala que tal prestacion
debe estar excluida de las garantias laborales de
quien trabaja por cuenta ajena como prostituta o
prostituto.

Este caso constituye un ejemplo claro de la
constitucionalizacion del derecho laboral, pues es
evidente el giro interpretativo que ha realizado la
Corte en el tema de derechos laborales para las
personas que ejercen la prostitucion, con el fin de
garantizar y proteger los derechos que se alegaban
vulnerados, en especial por una persona sujeta de
especial proteccion, como lo son las madres cabeza
de familia.

Fijese que la Corte ordena que si a bien lo tiene la
actora, puede iniciar el proceso ordinario laboral, no
para solicitar la declaracion de la existencia de un
contrato laboral, sino para que en él se soliciten y
recauden las pruebas necesarias y pertinentes con
los cuales se establezcan el monto de los derechos
laborales no protegidos, es decir, que se demuestre
la fecha de inicio y terminacion de la duracion del
contrato laboral, asi como los ingresos que obtuvo la
actora, con el fin de cuantificar las condenas, pues en
sede de tutela, la Corte, asumiendo competencias
que no tiene, declara la existencia de la relacion
laboral.

Este asunto compone uno de los muchos ejemplos
en los cuales la Corte asume las facultades que tiene
el juez ordinario laboral, pues declaraciones de esta
naturaleza son propias de un proceso ordinario
laboral, por lo que al emitir el juez de tutela ordenes
con caracter definitivo sobre la base de la existencia
de tal figura, desborda sus competencias, pues para
ello nuestra legislacion ha prescrito un tramite y unas
etapas que no deben ser desconocidas en el fallo de
tutela, méxime si se tiene en cuenta que es el mismo
juez constitucional quien declard la existencia del
contrato laboral que se sustituye.”

27.-Salvamento de Voto del Magistrado Humberto Sierra Porto. Sentencia T-287 de 2011.



Revista Juridica Piélagus No. 11 - ISSN 1657-6799 - Neiva (Huila) Colombia - Enero a Diciembre de 2012

Sin duda alguna, el fallo implica un cambio en la
concepcidn que se tenia, pues es claro, que antes de

él era impensable predicar la existencia de un
contrato cuyo objeto es la prestacion de servicios
sexuales.
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