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Resumen

Ante el incremento del flujo migratorio
hacia el interior del pais como
consecuencia de la crisis humanitaria en
Venezuela, es innegable que nos
encontramos frente a un fendmeno social
gue cambia las dinamicas sociales. En
razon a ello, este articulo busca
interpretar las  politicas  publicas
existentes sobre la materia, y a partir de
esa interpretacion, pretende analizar los
sentidos que a ellas le ha otorgado el

sistema judicial colombiano.

El escrito se desarrolla bajo los supuestos
de que el andlisis juridico es teoria y
praxis que interpreta la realidad juridica
mediante la actividad judicial, y a través
del cambio de sentido de las reglas
existentes, a veces inducido por el
legislador, a veces sugerido por la praxis
internacional, a veces interpretado por el
ejecutivo y la administracion. Y que la
creacion permanente de principios
orientadores que coadyuvan a la creacion
de politica publica es un quehacer diario

de la actividad judicial.

Como consecuencia, el documento busca

analizar los sentidos normativos de las

reglas existentes en materia de
prostitucion ejercida por la poblacion
migrante ante el flujo migratorio
venezolano, asi como interpretar la
actividad judicial en materia y finalmente
lograr presentar un analisis de las

tendencias de politica publica en el pais.
Abstract

Given the increase in the flow of migrants
into the country as a result of the
humanitarian crisis in Venezuela, it is
undeniable that we are facing a social
phenomenon that changes social
dynamics. Because of this, this article
seeks to interpret the existing public
policies on the matter, and from this
interpretation, it seeks to analyze the
meanings that the Colombian judicial

system has granted to them.

This paper develops under the
assumptions that legal analysis is theory
and praxis that interprets the legal reality
through judicial activity, and through the
change of meaning of the existing rules,
sometimes induced by the legislator,
sometimes suggested by international
praxis, sometimes interpreted by the

executive and the administration. And that



the permanent creation of guiding
principles that contribute to the creation of
public policy is a daily task of the judicial
activity.

As a result, the document seeks to
analyze the normative meanings of the
existing rules on prostitution exercised by
the migrant population in the face of the
Venezuelan migratory flow, as well as
interpret the judicial activity in this area
and finally manage to present an analysis

of public policy trends in the country.



Introduccién

Desde la perspectiva socio-juridica la prostitucion siempre han sido objeto de debate y ha
evolucionado conforme al paso del tiempo. Son diversos los enfoques a través de los cuales
se ha abordado el fendmeno del trabajo sexual a lo largo de la historia. Con el inicio del
Siglo XXl y la presentacion de una nueva Constitucion Politica, Colombia se institucionalizé
como un Estado constitucionalizado, y asi mismo, ha adoptado un nuevo enfoque para lidiar
con el conflicto social que subyace al fenébmeno del trabajo sexual presentando una
normativa reglamentista mas que prohibicionista. La sentencia T-629 de 2010 consagra que
los derechos laborales de toda persona que ejerza labores sexuales, son equivalentes a los
derivados de cualquier contrato laboral. Se trata de la implementacion de nuevos

pardmetros legales ante un fendmeno social persistente en la comunidad.

No obstante, una problematica reciente nos presenta nuevas aristas a la regulacién de la
misma, y es: el tema migratorio. La crisis humanitaria actual en Venezuela, ha dado como
resultado una fuerte inmigracién de personas del vecino pais hacia el interior de Colombia.
Como consecuencia, las autoridades publicas han debido implementar medidas para
regular el ingreso, permanencia o retorno. Mas adn, en lo que refiere a las mujeres
trabajadoras sexuales y migrantes, una poblacion de especial proteccion constitucional, se
debe presentar un especial enfoque en las politicas publicas implementadas para garantizar
la proteccion a sus derechos fundamentales. Es precisamente dicho enfoque el principal
objetivo a desarrollar en el presente escrito, donde se buscara interpretar las medidas de

politica publica emprendidas por los jueces en su labor de garantia secundaria.



Objetivos

General: Interpretar las politicas publicas existentes sobre la materia, y a partir de esa
interpretacion, analizar los sentidos que a ellas le ha otorgado el sistema judicial

colombiano.

Especificos:

i. Interpretar los aspectos relacionados con factores de riesgo, prevenciéon y
reglamentacién del trabajo sexual migrante.

ii. Analizar conceptos juridicos (interpretacion teorico-juridica) asociados con la
poblacién objeto de estudio.

iii. Interpretar las garantias primarias y secundarias frente a la tematica propuesta.

iv.  Analizar la respuesta judicial a través de fallos de tutela relativos a la materia.



Metodologia de la Investigacién

La metodologia de investigacion para el desarrollo a la pregunta de investigacion: ¢ Cuales
son los sistemas de garantia asociados al trabajador sexual migrante venezolano en
Colombia? Se encuentra fundamentada, principalmente, en el paradigma teérico del
Constitucionalismo, entendido como un sistema de garantias bajo el cual la vigencia y
validez de una norma seran analizadas tanto por su creacion formal como por el respeto de

principios y derechos que establezca la Constitucion.

Al partir de este paradigma se establece la primacia de una norma superior (Constitucién)
sobre la cual se sientan las bases para el desarrollo legislativo, ejecutivo y judicial. Siendo
esta la base para propender por un orden en la sociedad y asi mismo solucionar los
problemas que se derivan en ella, se tendra como punto de partida dicha disposicion, ya
gue es en razon a la misma que se logra dar desarrollo a los ejes de debate conceptual

aqui presentados.

Por otro lado, las técnicas de investigacion usadas para el analisis y estudio de la situacién

factica presentada seran los siguientes:

e Andlisis Bibliogréfico.
e Textos juridicos.

¢ Bibliografia complementaria.



Reglas, principios y observaciones generales regulatorios del trabajo sexual

ejercido por personas migrantes como punto de partida

Como punto de partida del andlisis aqui propuesto es necesario dar inicio con la
descripcion del contexto juridico (sistema de normas) frente al cual se planea desarrollar en
el presente escrito. De esta forma, cabe puntualizar que la regulaciéon en dicha materia,
tanto en el plano nacional como internacional es fragmentaria. Por lo tanto, al referirnos a
la praxis internacional se hace alusién a las distintas directrices técnicas que la componen,
mas no se centra de manera especifica en una sola autoridad o institucion. En razon a ello,
haremos mencion de las principales instituciones y pactos internacionales que amparan los
derechos relativos al tema objeto de estudio, y que serviran como fundamento para la
posicién critica del presente escrito. Asi pues, la carta de las Naciones Unidas, en vigor
desde 1945, en la que se incide en los derechos fundamentales del ser humano, asi como
en la igualdad de derechos de mujeres y hombres. Al ser la mayor organizacién a nivel
mundial, es inevitable no hacer mencién a esta institucibn como una de las principales y
mas elementales fuentes de regulacion, pues en aplicacion del articulo 93 constitucional,
los tratados y las normas derivadas de estas gozan de jerarquia constitucional en el

ordenamiento juridico.

En ese sentido, la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW), de 1979, y su protocolo facultativo, de 1999.
Desde su entrada en vigencia Colombia reconocié su competencia, otorgando especial

relevancia a sus recomendaciones para la creacion, recopilacién y organizacién de politicas



en contra de la violencia de género. Este organismo se encarga de alertar sobre la violencia

hacia las mujeres términos sefialados en la siguiente observacion:

“El efecto de dicha violencia sobre su integridad fisica y mental es privarla del goce efectivo,
el ejercicio y aun el conocimiento de sus derechos humanos y libertades fundamentales. Si
bien en esta observacion se hace hincapié en la violencia real o las amenazas de violencia,
Sus consecuencias basicas contribuyen a mantener a la mujer subordinada, a su escasa
participacion en politica y a su nivel inferior de educacién y capacitacion y de oportunidades

de empleo.”

En cuanto a la materia de estudio, la CEDAW ha proporcionado varias
recomendaciones en la implementacion de medidas que garanticen los derechos de las
mujeres migrantes, entre ellos, que las personas encargadas de tareas de planificacion y
de la ejecucién de programas reciban capacitacion sobre cuestiones de género. Asi como,
gue se pongan en marcha programas de microcrédito a fin de mejorar la situacién
econdémica de la mujer, programas encaminados a impulsar el ejercicio de los derechos

humanos a la salud y la educacioén entre las mujeres sobre su situacién juridico-social.

En un desarrollo mas especifico sobre la problematica, la CEDAW en su
recomendacion general No. 19, dispone en su articulo sexto exige a los Estados adoptar
medidas para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacién de la prostitucion.
Hace, a su vez, un especial énfasis en la variante socioeconémica, al especificar que la
pobreza y el desempleo aumentan las oportunidades para la trata de mujeres, lo cual es
incompatible con el correcto desarrollo de la dignidad y los derechos de las mujeres.
Asegura, asi que “la pobreza y el desempleo también obligan a muchas mujeres, incluso a
nifas, a ejercer la prostitucion. Las prostitutas son especialmente vulnerables a la violencia,
debido a su condicidn ilicita, que las marginaliza. Necesitan la proteccién de la ley contra la

violacion y la violencia de la misma manera que otras mujeres.” Ahora bien, aunque esta



institucion no se opone al ejercicio de las trabajadoras sexuales, si hace un llamado de
atencion a los paises para que implementen medidas que se amolden a las cuestiones que
pueden derivar de la prostitucion o que dan como consecuencia el ejercicio de la misma, ya

gue no siempre se constituye bajo la libre disposicién de las mujeres.

Asimismo, las Il y IV Conferencias Mundiales sobre las Mujeres, como foro de
discusioén técnica sobre la problematica presentada. Su celebracion tuvo lugar en Nairobi
en el afio 1985 y Pekin, en 1995 respectivamente, en donde se consagra la emergencia de
la violencia de género y se empieza a reconocer como un problema de caracter
internacional, haciéndose lo propio en Viena durante la Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos de 1993. Con base en los lineamientos ahi planteados, en Colombia
se constituyeron importantes politicas publicas en dicha materia, como lo son la Politica
Publica Nacional de Equidad de Género para las Mujeres y del Plan integral para Garantizar

una Vida Libre de Violencias.

La Conferencia sefiala, ademas, a las mujeres migrantes dentro de la poblacién mas
propensa a sufrir actos discriminatorios y violentos. Lo anterior, conlleva a que “el miedo a
la violencia, incluido el hostigamiento, es un obstaculo constante para la movilidad de la
mujer, que limita su acceso a actividades y recursos basicos.” Ello implica la existencia de
factores externos ajenos a la voluntad propia de cada mujer que pueden dar como resultado

el ejercicio de la prostitucién como Unico medio de supervivencia.

Asi también, la Organizacién Internacional del Trabajo, cuyo principal objetivo es
garantizar los derechos de los trabajadores a través de la implementacion de normas que
garanticen el derecho al trabajo, asi como la formulacién de politicas y programas que
promueven el trabajo decente de mujeres y hombres. En especifico es preciso mencionar
dos convenidos relacionados con la lucha contra el trabajo forzoso como lo son el Convenio

relativo al trabajo forzoso u obligatorio en el seno de la Conferencia General de la OIT de



1930 y el Convenio OIT 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso de 1957. Esto debido a
que, si bien el ejercicio de la prostitucion no esté prohibido en Colombia, la trata de personas
y el proxenetismo si son cuestiones castigadas penalmente por la normativa interna. Dado
gue existe cierta correlacion entre una y otra, es importante hacer la distincién entre el
ejercicio voluntario escogido libremente por los trabajadores sexuales y la intervencion ilicita
de un tercero que busca obtener beneficios econdmicos propios a través de la explotacion

sexual de otro.

De ahi que, al momento de hacer referencia a la voluntad de eleccion de la poblacién
migrante para acceder o ejercer cierta labor, cita una investigacion de la OIT en el sur de
Europa, en la cual se demostré hasta qué punto los trabajadores migrantes aceptan los
empleos que los locales rechazan, y no los que ellos quieren: “Podemos concluir que los
migrantes compiten Gnicamente con sectores marginales de la fuerza laboral nacional [...],
cuando no encuentran suficiente respaldo en las disposiciones en materia de bienestar, en
sectores concretos [...] o en los sectores menos desarrollados dentro de esos paises” (E.

Reynieri, 2001).

Finalmente, cabe hacer mencion a dos disposiciones de alta relevancia Opinién
Consultiva Oc-18/03 de 2003 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, solicitada
por los Estados Unidos de México. En ella se contemplan varias preguntas referentes “a
precisar la existencia de derechos laborales fundamentales [de los] que deben gozar todos
los trabajadores|,] los cuales se encuentran reconocidos internacionalmente en diversos
instrumentos|,] y determinar si negar esos derechos a los trabajadores en funcién de su
calidad migratoria significaria otorgar un trato perjudicial, contrario a los principios de
igualdad juridica y de no discriminacién”, ante lo cual la Corte Interamericana dispone que
los Estados “pueden establecer distinciones en el goce de ciertos beneficios entre sus

ciudadanos, los extranjeros con estatus regular y los extranjeros en situacion irregular. Sin



embargo, en virtud del desarrollo progresivo de las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, para ello se requiere de un examen detallado de los siguientes
factores: 1) contenido y alcance de la norma que discrimina entre categorias de personas;
2) consecuencias que tendra ese trato discriminatorio en las personas desfavorecidas por
la politica o practicas estatales; 3) posibles justificaciones de ese tratamiento diferenciado,
especialmente su relacién con un interés legitimo del Estado; 4) relacion racional entre el
interés legitimo y la practica o politicas discriminatorias; y 5) existencia o inexistencia de
medios 0 métodos menos perjudiciales para las personas que permitan obtener los mismos

fines legitimos.”

Las organizaciones internacionales como la Organizacién Mundial de la Salud y
ONUSIDA, y organizaciones no gubernamentales internacionales como Amnistia
Internacional, la Alianza Global contra la Trata de Mujeres, la Red Global de Proyectos de
Trabajo Sexual, la Comision Global sobre VIH y Derecho, las Fundaciones para una

Sociedad Abierta y Anti-Slavery International.

Estas organizaciones se han mostrado a favor de la legalizacion de la prostitucion a
nivel mundial, al enmarcar a su vez un amplio margen de recomendaciones en busca de
obtener mayor atencién por parte del Estado en cuanto a politicas reglamentistas! que
creen normativas en materia laboral, asi también se proporcionen garantias relacionadas
con el respeto a los derechos humanos, para las mujeres que se desempefian en este
contexto. Por ello, sefialan algunos criterios a ser tomados en consideracion por las

autoridades competentes, esto es:

e “Protegerlos de dafio, explotacion y coercion.

1 politicas reglamentistas hace alusidn a la implementacién de normativa interna que regule el sistema
laboral que cobija a los trabajadores sexuales, contrario a la antigua penalizacidn y castigo del ejercicio de la
misma.



e Garantizar que pueden participar en la elaboracion de las leyes y politicas que
afectan a su vida y su seguridad.

e Garantizar el acceso a la salud y la educacion y oportunidades de empleo.”
Ante el panorama normativo planteado, se puede observar que en instancias
internacionales se ha asumido con gran importancia los derechos de los y las trabajadoras
sexuales, y asi mismo se exhorta a las naciones a que implementen medidas que
garanticen el respeto por las personas que la ejercen. Sin embargo, en el escenario de la
prostitucion se presentan un sinnimero de aristas que hacen de su ejercicio una cuestion
de especial proteccion para cada caso. Asi, cuando se trata de la poblacién migrante, es

necesario abarcar el tema bajo una perspectiva diferenciada.

La prostitucion y el libre desarrollo de la personalidad: una aproximaciéon

tedrica al concepto de libertad en un sistema juridico constitucionalizado

En referencia a las condiciones de los migrantes venezolanos, y si estas permiten
inferir razonablemente que las mujeres que ejercen la prostitucion lo hacen bajo su libre
consentimiento, o si, por el contrario, este se deriva de criterios resultantes de ser
catalogadas como una poblacion vulnerable, es pertinente interpretarlo desde una
perspectiva teédrica. Por ello, es imprescindible referir dos conceptos que nos guian a una

respuesta: las teorias de la libertad y las teorias del bienestar objetivo.

Para hacer alusién a las teorias de la libertad es necesario partir de los conceptos
de libertad segun Bobbio, el cual present6 dos significados descriptivos en lo que se refiere
a libertad: de tinte liberal, bajo esté el sujeto tiene la posibilidad de realizar o abstenerse de
realizar un acto, sin un factor externo que actie como impedimento. Y la libertad

democratica o positiva, consagrada como la capacidad que tiene el individuo de



autorregularse. La primera, la teoria liberal, basa su definicion a partir del individuo aislado,
mientras que en la teoria democrética se centra en el desarrollo en colectividad. Lo anterior
no implica que ambas libertades sean una dicotomia, pues, por el contrario, se
complementan, no se excluyen entre si (Bernal Pulido, 2006). Estas definiciones aportan
cierta claridad frente a lo que implica para un individuo el actuar en sociedad, pues si bien
existe una libertad que le restringe, también esta su contrapeso, que busca mermar el

posible arbitrio que domina en las autoridades estatales.

De modo que, frente al andlisis de los casos de prostitucion ejercida por trabajadoras
se podria establecer que es inadecuado el uso de la libertad positiva antes explicado. Esto
teniendo en cuenta que, estamos ante una poblacion cuya condicién de irregularidad tiende
a derivar en escases de recursos econémicos por los obstaculos para acceder a la oferta
laboral debido a los requisitos legales exigidos. Asi lo demuestra un informe de abril de
2020 de Migracion Colombia, en donde se establece que del total de 1.788.380 de
venezolanos en Colombia, 1.024.836 auin se encuentran en condicion de irregularidad.? Es
decir, la mujer migrante no hace esta eleccidén porque es libre, como se manejaria ante la
teoria de libertad positiva, en tanto lo hace porque no puede garantizar sus necesidades

universales.

Por otro lado, se precisa entonces, teniendo como base lo descrito por las teorias
del bienestar objetivo, las cuales se fundamentan en la existencia de un conjunto limitado
de “necesidades universales”, las cuales se presuponen indispensables para el desarrollo
de una vida digna de cualquier individuo. Si bien no existe un consenso respecto de la lista

taxativa de necesidades, varios autores, tales como Max Neef et al. (1989), Doyal y Gough

2 Super User. (2020, June 30). Venezolanos en Colombia corte a 30 de abril de 2020 - Migracién Colombia.
Migracioncolombia.Gov. Co; Migracién Colombia.
https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias/venezolanos-en-colombia-corte-a-30-de-abril-de-2020



(1991), Nussbaum (2000) y Gough (2007) logran listar un conjunto de aspectos esenciales
de dicho conjunto. Asi, se convierten en un parametro para establecer qué conlleva el “bien
fundamental”, que se encarga de satisfacer los estandares minimos generalizables, y cuya
ausencia supondria la privacion de una necesidad humana fundamental, la cual a su vez
podria acarrear como consecuencia un dafio para el desarrollo de la vida de un individuo

en comunidad.

Si bien, los criterios para determinar qué se considera eficiente y adecuado tendran
como variante aspectos como el contexto histdrico y social que influyen en la percepcion
del mismo, el primordial enfoque supone que dichas condiciones suplan efectivamente la
necesidad para la cual estan destinados. Asi, se convierten en un estandar normativo que
se asume como punto de referencia para evaluar el bienestar o medir las condiciones de
vulnerabilidad. A partir de aqui, se busca verificar si, las acciones puestas en marcha por
los jueces, en su labor de garantia secundaria, interpretan la realidad de la prostitucion de
la poblacion migrante como un ejercicio de libertad o como una consecuencia de la situacion
de vulnerabilidad que viven. Para ello, no es solo relevante la teoria antes explicada, sino
también, contrarrestarlo con la realidad social, bajo un contexto juridico, procedente tanto

del @mbito nacional como de lo dispuesto por el sistema internacional.

Es necesario partir de la base de que existe un incremento en la feminizacion de la
fuerza del trabajo, lo que ha significado una preferencia de la mano de obra femenina para
lograr costos mas bajos y maxima flexibilidad, lo que evidentemente ha significado
condiciones de trabajo fragiles, inestables y precarias (Beneria, como se cit6 en Rojas
2011). Lo anterior es relevante para entender el papel tan trascendental que han tenido las
mujeres en el campo laboral, especialmente en contextos migratorios, donde cada vez mas

son las mujeres quienes se ven en la necesidad de migrar y trabajar.



Esto dltimo no es otra cosa que la feminizacién de los flujos migratorios a la que
antes aludi y que constituye un factor que ademas de estar articulado con todos los demas,
también es resultado de las politicas y dinamicas sociales y econdémicas de los Estados de
origen y recepcion. En este contexto, las experiencias migratorias femeninas se diversifican
y cada vez mas se ven atraidas por las demandas laborales que existen para trabajar como

empleadas domésticas o en los servicios sexuales (Parella, como se cit6 en Rojas, 2011).

Al tratar de dar cuenta de las causas de dichos flujos migratorios feminizados,
Parella reconoce la existencia de condiciones en las sociedades de donde provienen las
migrantes, que las llevan a tomar la decisidon de migrar, pero hace hincapié en que todo
esto tiene que ver con el proceso de restructuracion de las economias y de los mercados
laborales en las llamadas sociedades del “centro”. Lo anterior ha recaido en una nueva
“division internacional de trabajo” en la que la “demanda de trabajadores y trabajadoras
altamente cualificados, (...) coexiste con la necesidad de cubrir puestos de trabajo poco
cualificados (...) el incremento del sector informal; la flexibilizacion del empleo, con el
consiguiente aumento del mercado de trabajo secundario (...) y la progresiva fragmentacion
de la fuerza de trabajo a partir del género, la edad y la ethia, mediante mecanismos que
impulsan a mujeres jévenes y a inmigrantes a ocuparse en el mercado secundario” (Parella,
2003:113). Lo anterior deja ver que la necesidad de la inmigracibn en los paises
industrializados no sélo se debe al hecho de que la fuerza de trabajo autéctona no quiera o
no sea suficiente para cubrir las ocupaciones de bajo estatus, sino que ademas los y las
inmigrantes constituyen una importante estrategia de flexibilizacion de los mercados

laborales (Parella, 2003).

En ese contexto y aunado con los procesos de globalizacion se da el crecimiento de
la industria del sexo, en el que la prostitucion constituye uno de los escenarios mas

lucrativos; no obstante dicho crecimiento se encuentra asociado a por lo menos tres



factores que van a dar mucha relevancia a los flujos migratorios: “por una parte, con los
procesos de globalizacién, en los que los negocios se diversifican y buscan mercados
transnacionales para crecer; por otra, con el aumento del consumismo: la creacién de
necesidades en la poblacion para ser satisfechas dentro del esquema economicista de los
sectores solventes; asi, los estilos de vida impuestos en el mundo desarrollado acogen
necesidades de ,ocio" y vacaciones para gran parte de la poblacion que se canalizan hacia
lugares de ,diversion” y exoticos y en los que se prometen relaciones de intercambio en el
ambito del complejo afectivo-sexual.” (Agustin, 2001), creandose de este modo, el completo

auge de la industria del sexo, que genera una demanda particular de servicios sexuales.

Si asociamos esto con esa nueva “division internacional del trabajo” planteada por
Sonia Parella, tendremos que una actividad como la prostitucién, con frecuencia
estigmatizada y de muy bajo status, se configura primordialmente como escenario de
insercion laboral para la poblacion migrante, especialmente para las mujeres, sin decir que
sean exclusivamente ellas quienes lo hacen. A lo anterior debemos sumar el desarrollo de
redes de personas “que facilitan los contactos entre mujeres y empleadores de la industria
del sexo. Dichas ,redes" tienen niveles informales y de autoayuda, familiares y de
amistades” (Agustin, 2001); lo que muestra que no solamente las redes de trata de
personas, se encuentran asociadas a los traslados de mujeres para que ejerzan la
prostitucion en otros paises y también que por lo menos a nivel de toma de decision
informada para la migracién, no podemos hablar de engafo todas las veces; lo que no

guiere decir que no existan experiencias de discriminacién y explotacion.

El crecimiento de esta esfera ha potenciado el turismo sexual en muchas regiones
y dentro de él la prostitucibn como actividad mas visible. Como es bien sabido, son las
mujeres las que principalmente se encuentran vinculadas a esta ocupacion, revelando la

persistencia de una division sexual e internacional del trabajo que las sitla en sectores



tradicionalmente feminizados y desacreditados. Lo anterior responde de acuerdo con Luz
Gabriela Arango, a un tipo especifico de segmentacion horizontal del trabajo que:
“diferencia, aunque de manera raras veces tajante, las areas de trabajo propias de los
hombres y de las mujeres, [y que] va acompafiada de una desigualdad flagrante en las

remuneraciones y el reconocimiento social atribuidos a unas y otras.” (2004: 4).

Ahora bien, la anterior descripcion genera un contexto para comprender qué tan
libres son las mujeres que deciden dedicarse al trabajo sexual, teniendo las condiciones

socioecondmicas tanto del pais que abandonan como del pais al que deciden migrar.

Ahora, si bien la migracién tiene un impacto positivo en lo que refiere el
mejoramiento de las oportunidades y calidad de vida de las migrantes, favorece el
empoderamiento y la autonomia econdémica, social y personal; también es cierto que la
prevalencia de las desigualdades por razones de género convierte a los procesos
migratorios en una condicion de riesgo para las nifias y mujeres, quienes desde el momento
gue inician el recorrido desde sus hogares de origen hasta los lugares de destino se
enfrentan a la desproteccion y a multiples formas de violencia y desigualdad por razones
de género; entre estos es posible mencionar: prejuicios, estereotipos, acoso y violencia
sexual, prostitucion, asi como, el secuestro o captacién por parte de redes de trata con fines

de explotacion sexual (Avila, Pineda, 2019)

Por otro lado, y teniendo una aproximacion al entorno en el que la problematica se
desarrolla, la respuesta institucional a nivel nacional en Colombia no se ha dirigido
especificamente a atender o estudiar a las trabajadoras sexuales migrantes. Los estudios
relacionados con la migracion y el trabajo sexual se han enfocado a la situacién de trata de
personas en el pais, lo cual, si se aproxima al tema principal de la investigacion, sin

embargo, no logra abordarlo completamente y de manera central, mientras que, los trabajos



gue solo han abarcado el trabajo sexual no han tenido como eje principal las posiciones de
las personas migrantes en este tipo de actividades. En general se han realizado diversos
estudios sobre la situacién migratoria de los venezolanos en Colombia, pero, hasta donde

pudimos establecer, no concretamente en relacion al trabajo sexual de las migrantes.

Por consiguiente, la legislacion colombiana destinada a regular este tipo de
actividades, no fue necesariamente construida teniendo en cuenta los problemas y
necesidades que enfrentan las trabajadoras sexuales migrantes. Histéricamente las leyes
en Colombia han tendido a tener un caracter reglamentista donde se limita el contexto de
funcionamiento de este tipo de actividades, estando estas presentes principalmente en el

Cddigo Penal y en el Codigo de Policia.

Asi también, es necesario advertir sobre la efectiva garantia de los derechos de la
poblacion femenina migrante a través de los mecanismos de proteccidon ciudadana, que
actualmente se encuentran dentro del ordenamiento juridico colombiano que son la accién
de tutela y el derecho de peticion, destinados a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades, por motivos de interés general o particular, con el objetivo de obtener una
informacién y a proteger derechos fundamentales (articulos 11 al 41 y 44 de la
Constitucién), cuando estos sean violados 0 amenazados por una autoridad publica o un
particular. Dicha normativa permite que las personas que decidan ejercer esta labor lo
puedan hacer libremente, contando con el respaldo estatal, al existir una proteccion

constitucional que los ampara.

Por consiguiente, a través de estas acciones constitucionales, el juez puede evaluar y
delimitar politicas publicas en torno al tema en cuestién, ya que es el medio por el cual

puede pronunciarse sobre el desarrollo y cumplimiento de las politicas ya existentes, o, por



el contrario, exigir la implementacion de medidas que garanticen los derechos de esta

poblacién en concreto.

Las politicas publicas y el papel del juez en su labor de garantia secundaria:

aproximacion tedrica

Son varias las etapas que atraviesa el juez cuando se encuentra en el proceso de
tomar una decision judicial, sin embargo, estas tienden a variar de acuerdo a los
fundamentos tedricos que utiliza el juez al momento de hacer el sustento juridico en su
decision. De esta forma, el concepto de Derecho frente al proceso de constitucionalizacion
cambia segun la postura doctrinal que se adopte, sin dejar de lado que la forma en que es
acogido dicho concepto varia a su vez segun lo establecido por cada ordenamiento juridico.
Lo anterior es de suma importancia ya que dependiendo del postulado tedrico que se
asuma, asi mismo varia el desarrollo y sustento del fallo judicial. En si, el proceso de
constitucionalizacion radica en la creacion de Constituciones rigidas, de forma tal que la ley
se encuentre supeditada a las disposiciones constitucionales, acudiendo asi a nuevos

criterios de caracter formal y material.

De ahi que, la referencia realizada por distintos autores en cuanto al proceso de
constitucionalizacion sostiene principalmente dos paradigmas: el positivismo y el
neoconstitucionalismo. El primero, centrado en el seguimiento estricto de las normas,
desligado totalmente de criterios morales, y el segundo acudiendo como principal y Unica
fuente a los principios derivados de la Constitucion, y cuya aplicaciéon es meramente de talla
valorativa. Sin embargo, otros autores proponen una tercera posicion, el constitucionalismo
postpositivista (Atienza, 2017). En esta Ultima postura, no se presenta una separacion

conceptual entre el Derecho y la moral, ni se limita a una definicion donde se asume el



Derecho como un simple conjunto de normas, sino que, de manera sincrética, incluye
dentro del mismo una perspectiva del Derecho que, de un lado, reconoce el método
analitico y del otro abre la puerta al estudio de la moral razonada, con esto, persigue el

cumplimiento de finalidades sociales y de justicia.

No se presenta entonces, una confusion entre el razonamiento juridico y moral, por
el contrario, es asumido como una unidad, donde indiscutiblemente va a tener cabida dentro
del razonamiento practico, la valoracion moral de la situacién, sin dejar de lado los
presupuestos formales juridicos. Bajo esta concepcién se evita recaer en los extremos
presentados por las anteriores teorias, y a su vez, ampliar la posibilidad de comprender la
complejidad que supone el Derecho en un contexto del Estado constitucional, al ser un

modelo no unilateral, es decir, que no actia como una dicotomia entre lo juridico y lo moral.

En ese sentido, la constitucionalizacion del Derecho como base del ordenamiento
juridico tiene como supuesto principalmente “el contenido material e indeterminado, fuerza
vinculante, maxima jerarquia y garantia de la Constitucion” (Suarez-Manrique, 2014, p.322).
Estos elementos sustanciales se concretan cuando existen fundamentos y pautas minimas
gue guian el desarrollo legislativo primero y la accién del ejecutivo y judicial después. Lo
anterior bajo el entendido de que el contenido constitucional debe ser abstracto para que
se posibilite el mayor campo de aplicacién posible en el resto del ordenamiento juridico. De
igual forma, la relevancia y supremacia que se le otorga a la Constitucion es crucial, y es
por ello que esta establece las pautas para el despliegue de labores de las ramas del poder
publico y claramente de los particulares, y por tanto como consecuencia de la importancia
constitucional deben existir garantias de proteccién para que se cumplan sus disposiciones

(Suéarez-Manrique, 2014).



Bajo estos supuestos Colombia ha entrado en un proceso de constitucionalizacién
desde 1991, al materializarse paulatinamente las caracteristicas antes mencionadas. Un
aspecto relevante a tener en cuenta es la incorporacion de los derechos fundamentales en
la Constitucién, “la supremacia de la Constitucion da prevalencia a los derechos
fundamentales, la existencia de inalienabilidad de los derechos les otorga un plus de
permanencia, y la presencia de un mecanismo expedito para hacerlos valer les da una
trascendental garantia” (Suarez-Manrique, 2014, p.329). Por otro lado, es indispensable
mencionar el papel de la Corte Constitucional en este proceso debido a que ha podido
ampliar la explicacién de los principios y reglas que son la base de la constitucién ya sea
ejerciendo el control de constitucionalidad de las normas tanto a nivel material como formal,
asi como su desarrollo jurisprudencial al revisar las acciones de tutela, aclarando el alcance
de los derechos fundamentales extendiendo su alcance para tener una conceptualizacién

aplicada a casos concretos (Suarez-Manrique, 2014).

Para el caso concreto de este escrito la poblacion de andlisis son las personas
migrantes, en especifico las mujeres migrantes que ejercen la prostitucion. Cabe entonces
recordar a quienes cobija dicho concepto, y para ello, es pertinente hacer alusion a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual en su Opinion Consultiva OC-18 de 2003
dispuso que el término migrante comprende tanto a la situacion del emigrante y del
inmigrante. Consecuentemente, el concepto emigrante constituye aquella poblacion que
abandona un Estado con el fin de establecerse en otro, mientras que los inmigrantes que
se trasladan a otro Estado con la intencion de residir en este. El estatus migratorio, dispone
la CIDH, trae como resultado asi mismo varias situaciones de especial vulnerabilidad, razén

por la cual deben ser objeto de una especial proteccién por parte del Estado receptor.

De ahi que, en lo concerniente al sistema de garantias propuesto para la poblacién

migrante, uno de los aspectos tedricos que es necesario englobar, es el de adoptar un



modelo tedrico para el concepto de derecho fundamental. Partiendo de los postulados
tedricos presentados por Ferrajoli frente a la concepcion de derechos fundamentales
(Contreras, 2012) se lograra identificar los aspectos criticos que se deben valorar respecto
de la problematica presentada, y asi enfocar el andlisis a la proteccién o vulneracion de los

mismo en cuanto a la poblacién objeto de estudio.

Ferrajoli parte de la premisa de que los derechos fundamentales tienen una
caracteristica muy propia, ya que son aquellos derechos subjetivos universales e inherentes
al ser humano, por lo tanto, no son objeto de compra ni de venta (Contreras, 2012). Sin
embargo, esta es solamente una definicién estructural, la cual se limita a estipular los
criterios que se deben obedecer en orden para establecer si se trata 0 no de un derecho
fundamental, mas no hace referencia alguna a cuestiones relativas con los ordenamientos
internos acogidos por cada Estado. Asi, es indispensable el reconocimiento presentado por
parte de un ordenamiento juridico en concreto al momento de analizar qué se constituye
como tal, en especial, es primordial hacer la correspondiente verificacion de reconocimiento

dentro de la Constitucion de dicho pais.

Por lo tanto, teniendo como punto de partida la definicion formal de Ferrajoli

son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
derecho subijetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y status la condicién de
un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son

ejercicio de éstas (Ferrajoli, 2001, p.19).



Este significado implica, como el mismo autor (2001, pp. 20-21) sefiala, el
reconocimiento de los derechos fundamentales como universales aunque esta
caracteristica no sea absoluta, “sino relativa a los argumentos con fundamento en los cuales
se predica”, por lo que no es una definicién idonea para fundamentar la igualdad juridica, y
de igual forma es una definicion que “prescinde de circunstancias de hecho, es valida para
cualquier ordenamiento, con independencia de los derechos fundamentales previstos en

el.

Teniendo en cuenta lo anterior, sobre la base de una democracia constitucional que
genera un cambio de la premisa del positivismo clasico en el cual se evalla la validez de
una norma juridica sélo teniendo en cuenta la forma en que se produjo, al constitucionalismo
donde la vigencia y validez de una norma seran analizadas tanto por su creacién formal
como por el respeto de principios y derechos que establezca la Constitucion, es importante
establecer la relacion que tienen los derechos fundamentales con las garantias ya que estas
son las expectativas que derivan de los derechos, y como por tanto, es necesario que la
legislacion se ocupe de reglamentar y proteger ambos, pues la ausencia de garantias

genera la inobservancia de derechos (Ferrajoli, 2001).

Se desarrollan entonces dos tipos de derechos fundamentales: derechos de libertad,
siendo estas estipulaciones de hacer o no hacer, o los derechos sociales, correspondientes
al nacimiento de obligaciones. El primero de estos relativo al comportamiento propio, y el
segundo a las expectativas de comportamiento ajeno. Asimismo, en concordancia con lo
sefalado por la Corte Constitucional, los derechos fundamentales cuentan con dos facetas:
una de abstencién de donde surge la proteccion del derecho por parte de una posible
transgresion de terceros, y una segunda faceta dirigida a la creacion de mecanismos

idéneos de proteccién que garanticen el goce efectivo de dichos derechos. (Cano, 2014).



Entre las diferentes caracteristicas expuestas por Ferrajoli sobre los derechos
fundamentales sefiala como fundamentales todos aquellos derechos que no se pueden
“‘comprar ni vender’, es decir lo que se entiende como derechos subjetivos que le
corresponden universalmente a todos los seres humanos, dotados con la condiciéon de
ciudadanos o personas, segun la norma juridica, siendo estos consagrados tanto como
expectativas positivas como negativas. Sin embargo, estipula Ferrajoli, estos deben ser
sancionados positivamente por el ordenamiento juridico, de forma tal que gocen de una
garantia de proteccion vigente reconocida por el Estado. Dicha prerrogativa se garantiza
por medio de la estipulacion como derecho fundamental en normas constitucionales

supraordenadas a cualquier poder decisional.

Si bien no se trata de una universalidad absoluta, pues se debe orientar segun a la
clase de sujetos sobre los cuales se predica, siendo esta relativa al reconocimiento
normativo del grupo objeto de enfoque, si se trata de un argumento a partir del cual se
predica la existencia de derechos fundamentales. Describe ademds cuatro tesis respecto
de los derechos fundamentales basada en la definicion propuesta, antes expuesta. En
dichas tesis menciona dos conceptos de especial relevancia, una de ellas es el sistema de
garantias aseguradas por el paradigma del Estado de derecho, al partir de la base de que,

al tratarse de expectativas de todos, se forma el parametro de la igualdad juridica.

Al existir una relacion entre los derechos y sus garantias, el autor propone dos
términos que se complementan entre si, garantias primarias relativas a las obligaciones o
prohibiciones, y garantias secundarias segun las cuales existe la obligacién de reparar o
sancionar judicialmente las violaciones a las garantias primarias. Un segundo concepto
importante corresponde a la antes mencionada, naturaleza supranacional de los derechos
fundamentales. Concepto particularmente importante para el presente escrito, dado que

parte de la premisa que muchos de estos derechos son otorgados con independencia de la



ciudadania del sujeto, en especial cuando dichos compromisos son adquiridos por los

Estados a través de convenciones internacionales.

Los derechos humanos como caracteristica fundamental del proceso de
constitucionalizacion del derecho son, por tanto, “una nueva perspectiva para concebir y
disefar politicas publicas tendientes al desarrollo humano en el marco de un proceso de
concertacion entre Estado y sociedad civil” (Jiménez, 2013, p.113). Existe por ende una
necesidad de que se materialicen los principios constitucionales, con el fin de que
trascienda el reconocimiento formal de derechos a su garantia efectiva, pues es la
constituciéon, como se ha planteado antes, el punto de partida y eje fundamental para la
evolucion del resto de desarrollo estatal. Bajo esta premisa, la politica publica, se presenta
como una herramienta adecuada para la implementacion de los mandatos constitucionales

y legales convirtiendo al juez, en un cierto modo, en un delimitador de politica publica.

Limites e interpretaciones de la politica publica y el derecho

“En la teoria del derecho como en la teoria politica, hay un acuerdo en establecer que la
politica determina al derecho. Sin embargo, esto no significa que el gobernante o
funcionario pueda a discrecidon cambiar el derecho, puesto que esta es la caracteristica
basica del Estado de derecho: una vez establecida la norma juridica el gobernante debe
someterse a ella mientras esta se encuentre vigente. Mientras tanto, el derecho adquiere
autonomia e independencia de la politica y se convierte en un limite a la actuacion de los

poderes y autoridades publicas” (Jiménez, 2013, p.116)

Ahora bien, dentro de los limites establecidos para la realizacién de politicas
publicas se establece de manera constitucional, y en la practica de forma rigurosa, el control

de constitucionalidad por parte de la rama judicial. Esta es una garantia de proteccion a las



disposiciones constitucionales al ejercerse un control sobre las normas de la rama

legislativa y ejecutiva.

En si, la contingencia relativa a las politicas publicas tiene implicaciones en el juego
politico de diversos actores cuyas ideas van orientadas a brindar soluciones a temas de
relevancia publica, razén por la cual no es acertado delimitar el concepto de politicas
publicas a las meras actuaciones de funcionarios publicos. En razén a ello, el control
judicial, y en especifico el control constitucional, sobre las politicas publicas se caracteriza
por ser mas difuso e indirecto que aquel que se predica del resto de normas juridicas. Las
politicas publicas pueden llegar a tener incidencia en la modificacién del derecho cuando
se haga conforme al cumplimiento de objetivos politicamente determinados, sin embargo,
es primordial remarcar que existen un grupo de derechos y principios con proteccion
reforzada que toda politica publica debe reconocer, a menos que haya un cambio en la

Constitucién y los fundamentos que en ella se establecen. (Jiménez, 2013, p.118).

Conviene destacar, por tanto, la relevancia constitucional del juez, pues es una figura
verificacion de politicas publicas. Como lo menciona Jiménez (2013) las decisiones y los
analisis derivados del control de constitucionalidad muchas veces trascienden la esfera
meramente juridica formal para pasar a tener impacto en aspectos sociales, econémicos y

politicos.

A la luz de lo analizado y los cambios en el derecho, es que efectivamente hay una
judicializacién de las politicas publicas en el sentido que como ya se dijo, las politicas
publicas no pueden contradecir los principios y derechos fundamentales fijados en la
constitucion y por otro lado, los fallos judiciales de manera inevitable “salpicaran” a otras

esferas mas alla de lo estrictamente juridico, como la economia o la politica ya que la



proteccion y garantia efectiva de los derechos no se agota en el derecho mismo

(Jiménez, 2013, p.120).

La trascendencia de la norma juridica por tanto (y que la diferencia de las deméas normas
sociales), es su caracter vinculante y obligatorio, a través de ella se debe atravesar la
frontera de la estipulacién formal para dar espacio a un sistema normativo dinamico, siendo
el derecho la herramienta para lograr tal fin, debido a que las politicas publicas se
materializan en normas juridicas como por ejemplo leyes, decretos, resoluciones, tratados
internacionales, etc. (Jiménez, 2013), teniendo siempre como punto de referencia la
armonia con las disposiciones constitucionales en su estructuracion, entendiéndose asi el

concepto de judicializacion de las politicas publicas.

En conclusion, las politicas publicas pueden ser entendidas como programas de
accién gubernamental que buscan la concrecion de los derechos establecidos en
los principios constitucionales, de conformidad con una perspectiva de derechos
humanos, y que, desde el punto de vista de la horma juridica, se legitiman mediante

directrices (Jiménez, 2013, p.124).

Ahora bien, para dar conclusién a este recuento teérico, es a partir del analisis
tedrico del papel del juez en la elaboracion de politicas publicas en Colombia que se puede
pasar a examinar el funcionamiento de las medidas adoptadas por las entidades judiciales
del pais, en cuanto a la poblacién objeto de estudio, dentro de los parametros sefialados
en el capitulo anterior. Es preciso recordar que las politicas publicas son acciones derivadas
para contrarrestar un problema colectivo asumidas por los entes estatales con el fin de dar
solucion al mismo. Desde la perspectiva de la jurisprudencia, la Corte Constitucional abarca
el tema de politicas publicas dentro de dos postulados: 1) Cuando declara un estado de

cosas inconstitucional, y 2) Cuando encuentra que a partir de politicas publicas se puede



generar el correcto desarrollo de los derechos. (Cano, 2014). Dichos escenarios pueden
confluir en una misma situacion, ya que no son excluyentes entre si. La Corte Constitucional
hace un especial énfasis cuando se trata de grupos tradicionalmente discriminados y
poblaciones vulnerables, en cuanto a la narrativa jurisprudencial que busca proteger la
faceta programatica de los derechos que les cobijan. La mencionada obligacion se extrae
del inciso segundo del articulo 13 constitucional, en el cual se dispone la promocion por
parte del Estado de garantizar la igualdad real y efectiva de derechos, aunque la misma

suponga adoptar medidas en favor de dichas poblaciones.

[...] el constituyente ha ordenado el diserio de una politica publica orientada a lograr
su rehabilitacion, integracién social y procurarles la atencion especializada que sus
necesidades demanden; politica publica que el legislador desarrollé con la

expedicion de la Ley 361 de 1997 (T-449-08).

Es de principal relevancia sefialar, ante lo mencionado, que la Corte Constitucional
se pronuncia en temas relativos al ejercicio de politicas publicas solo cuando estas estén
relacionadas o ejerzan alguna influencia en lo que segun el ordenamiento juridico
colombiano se reconoce como derechos fundamentales. Es por ello que, en relacion con el
tema objeto de estudio, es primordial abordarlo desde la consigna de los derechos
humanos, mas no meramente de los derechos laborales. Lo anterior ya que los diferentes
criterios que se podrian consagrar como objeto de proteccién para esta poblacién en
especifico son relativos a cuestiones que, segun las estipulaciones teéricas mencionadas,

se identifican como derechos humanos.

La importancia de todo sefialado recae en que, si bien las politicas publicas desde
una esfera juridica suelen hacer referencia a los actos expedidos por la administracién,

entendida esta como la funcion ejecutiva del Estado, una de las formas de garantizar su



cumplimiento, ejecucion e inclusive creacién cuando esta sea pertinente, es mediante la
constante y permanente funcion ejercida por jueces y magistrados. Su labor ratifica que las
medidas implementadas como politicas publicas, sean eficaces, imparciales y gocen del

caracter de constitucional.

A pesar del timido alcance asumido por la Corte Constitucional en sus primeros afios
al abarcar el tema del ejercicio de las politicas publicas, recientemente se ha reforzado un
mayor activismo por parte de esta institucion en seguimiento con lo dispuesto por la
Constitucién del 91. Se exige entonces, un mayor control respecto de las posibles
deficiencias que se puedan presentar ante el desarrollo de politicas, que puedan resultar
en vulneraciones a los derechos de las personas a quienes van enfocadas dichas

estipulaciones.

Estudios de la situacion juridica actual de la prostitucion ejercida por

personas migrantes

A continuacién, se hara una breve introducciébn a algunas de las principales
respuestas institucionales frente a la problematica en cuestion, a través de los distintos
tratados y convenciones internacionales, esta vez de forma mas especifica a aquellos
ratificados por el ordenamiento juridico colombiano, En ellos se aborda, bajo temas relativos
a la pregunta problema, algunas posibles soluciones que pueden ser usadas para un mejor

desarrollo de las medidas gubernamentales adoptadas en la actualidad.

En 1996, la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias nace ante la preocupacién por parte de la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH) por esta poblacién en especifico, sin relacionar otros conceptos relativos



a la situacién de migracion tales como “refugiados” o “apatridas”. En razén de ello, se
delimita su campo de acciéon para que actle y obre a favor de todos los trabajadores
migrantes y sus familias cuando estas se trasladen fuera de su Estado de origen. El principal
objetivo de la Relatoria es estimular a los gobiernos para que presenten garantias a favor
del respeto a los derechos humanos de esta poblacién dado que su principal enfoque es la
proteccion de los mismos como consecuencia a su situacion de vulnerabilidad en el

contexto de movilidad humana.

Con esta relatoria, la Comision propende por la colaboracion de los gobiernos en la
implementacion de politicas publicas y medidas progresivas que ayuden a cumplir con los
fines dispuestos por dicha institucion ante la problematica antes descrita. En 2012, la CIDH
realiz6 ciertas modificaciones frente al mandato de la Relatoria, ampliando su ambito de
aplicacion ante el sinnimero de problematicas provenientes de la movilidad humana en la
region, cambiando su nombre a Relatoria sobre los Derechos de las Personas Migrantes.
Con estas nuevas modificaciones, la Relatoria reconoce todos los asuntos concernientes a

la migracion sea esta, internacional o interna, voluntaria o forzada.

Asimismo, en 1993 las Naciones Unidas aprobé la Declaracién sobre la Eliminacion
de la Violencia contra las Mujeres, acufiando conceptos relativos a la violencia basada en
el género, incorporando también conceptos tales como violencia psicolégica, sexual y
econdmica, los cuales no eran reconocidos anteriormente. En cuanto al ambito regional, en
1994 la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer también conocida como "Convencion de Belem Do Para" fue adoptada por la OEA.
Esta Convencidn, en sus veinticinco articulos, representa un soporte juridico de gran peso
ya que identifica las formas de violencia asociadas a la represion histérica ejercida en contra
de las mujeres en razon de su sexo. Reconoce la existencia de un sistema de jerarquia y

subordinacion social de los hombres hacia las mujeres, dando paso asi al concepto de



violencia de género, y de esta manera proporcionando los instrumentos legales para que
existan garantias por el respeto a los derechos humanos de las mismas, a los cuales
guedan sujetos los paises que suscriban la Convencion. Dichos Estados deben propender
por el cumplimiento de lo dispuesto por la Convencién, adoptando las medidas necesarias
para prevenir, erradicar y sancionar cualquier tipo de violencia hacia las mujeres, dentro de

los limites sefalados por la legislacion interna.

En ese sentido, el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la
Explotacién de la Prostitucién Ajena, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1949 evalla los aspectos antes sefialados en base en la dignidad humana, el
bienestar del individuo, su familia y la comunidad. Este Convenio suscita a los paises
suscritos a implementar en su normativa las penas y sanciones correspondientes a quien
actie como un intermediario para concertar la prostitucion de una persona, asi mediare el
consentimiento de la misma. De esta manera, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos busca impedir que se sigan presentando los casos de trata de
personas, en especial ante la vulnerabilidad existente entre la poblacion que ejerce la

prostitucion.

El Convenio trae consigo varios lineamientos sobre el proceder de los Estados
firmantes cuando un ciudadano infrinja la normativa que prohibe dichos actos, sean
inclusive actos preparativos. Dentro de esos lineamientos, y con arreglo a las leyes
nacionales, los paises deberan compilar y compartir toda la informacion pertinente con los
casos ocurridos, de forma tal que se puedan implementar de manera propicia nuevas
medidas que ayuden a prevenir y sancionar a los infractores sefialados en dicha

Convencion.



En efecto, una de las principales respuestas institucionales frente a la tematica es
la reciente Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, cuya
Resolucion fue aprobada en el afio 2016. Partiendo de una base moral y humanitaria, busca
encontrar soluciones a largo plazo ante los grandes desplazamientos de migrantes y
refugiados. Se establecen varios compromisos para con esta poblacién, bajo el respeto de
las politicas internas de cada pais, en los cuales se manifiestan la proteccion a los derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como una acogida rapida y digna. Hace un
especial hincapié en la poblacion de mayor vulnerabilidad como lo son las minorias étnicas,
los menores de edad y las mujeres en estado de riesgo, y que, en virtud del derecho

internacional, se deben respetar sus necesidades especiales.

Fomentan, a su vez, procedimientos de control de fronteras segun los lineamientos
estipulados por el derecho internacional, relativo al derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional de los refugiados. Para el desarrollo de todo lo antes
sefalado es de vital importancia la cooperacion internacional, en especial frente al tema de
control de fronteras, sin desconocer el principio de no devolucién y por el contrario actuando
en virtud de este, de forma tal que las personas no sean devueltas a la zona de frontera.
Para ello, se comprometen a brindarle un especial apoyo a los paises y comunidades de
acogida, tanto en un marco de respuesta eficaz e integral, asi como los recursos suficientes

para prestar la correcta asistencia segun los servicios esenciales que estos requieran.

Un comentario importante a destacar se pronuncié en el comunicado de prensa
presentado en la inauguracion del afio judicial interamericano 2020 de la Corte Internacional
de Derecho Humanos. Lo anterior debido a que en dicho comunicado al manifestar la
posesion formal de la nueva Directiva de la Corte a la jueza Elizabeth Odio Benito como
presidenta, anuncia a su vez su inquebrantable compromiso en varias materias de la

actualidad latinoamericana, pero destaca en especial "la lucha contra la violencia sexual y



el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres que ocupan un
papel central en nuestra jurisprudencia”. De esta forma, se puede denotar como para la
Corte IDH también es de una meta de principal relevancia tener un papel central en el

enfoque de género y todas las problematicas que de éste derivan.

Ahora, en cuanto al contexto historico nacional, es debido hacer un breve recuento
del tratamiento normativo y jurisprudencial acogido por el ordenamiento colombiana y en
los cuales se presencian los cambios acoplados que obedecen a la transicion de la sociedad
en su perspectiva frente al tema. Si nos remontamos histéricamente a la época de la colonia
y los inicios de la historia republicana, indiscutiblemente esta actividad tuvo como
caracteristica propia el rechazo social y moral para con las mujeres que la ejercian. Si bien
el actuar del Estado se basaba en el prohibicionismo, al tratarlo como una actividad punitiva,
existia a su vez un entendimiento hacia los hombres que acudian a dichos servicios,
convirtiendo esta labor en hecho un poco mas tolerable con el paso del tiempo. (Daniel &

Torres, n.d.)

Para el siglo XX, ante la promesa de una mayor prosperidad econémica, muchas
mujeres impulsadas por diversas dificultades tales como el desplazamiento forzado, llegan
a las principales urbanizaciones a ejercer como trabajadoras sexuales. La ausencia de
oportunidades laborales sumada a la explosion de violencia en todo el pais por parte de
liberales y conservadores, fue un panorama que propici6 que muchas mujeres, en su
mayoria campesinas, optaran por la posible rentabilidad de dicha actividad. (Daniel &

Torres, n.d.)

Sin embargo, en la actualidad bajo la ley 599 de 2000, también conocido como el
Cddigo Penal Colombiano, el trabajo sexual no es considerado como delito por el

ordenamiento juridico, mientras este se realice de forma libre y consensuada ya que en su



articulo 213 tipifica el delito de induccidn a la prostitucién. A pesar de que aln no se ha
desarrollado un marco juridico que regule el trabajo sexual, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en varias oportunidades, exponiendo no solo la legalidad de la actividad sino
también las dimensiones laborales que ella implica, asi como las distintas correlaciones en

gue se impacta la sociedad como consecuencia del desarrollo de esta actividad.

Dos momentos juridicos importantes en esta materia recaen en primer lugar, en la
Sentencia T-629 de 2010, en la cual los analisis realizados por la Corte Constitucional en
relacion al derecho al trabajo, igualdad ante la ley y especificamente ante el derecho laboral
colombiano, conllevan a otorgar un mayor reconocimiento a esta actividad econémica licita
al proporcionar garantias de proteccién a los derechos fundamentales de las personas que
la ejercen. El otro momento juridico clave va relacionado con el proyecto de ley 079
presentado en el 2013 por el senador Armando Benedetti, mediante el cual se abre la
discusion de reglamentar el ejercicio de la prostitucion en Colombia. Con este proyecto de
ley se proponia incluir esta labor dentro de ambitos relativos a la seguridad social, definicion
en el Plan de Ordenamiento Territorial de zonas donde se pueda ejercer, garantia de todos

los derechos consagrados en el Codigo Sustantivo del Trabajo, entre otras.

Ahora, es claro que se trata de una problematica que no solo incluye a nacionales
colombianos pues en la actualidad ante la fuerte migracién presentada y las complejidades
gue suponen el estatus migratorio para acceder a las, ya de por si escazas ofertas laborales,
mucho ven en la prostitucién una opcién laboral pertinente y adecuada. Ejemplo de esto fue
sefalado en el informe “Caracterizacion de Personas que Realizan Actividades Sexuales
Pagadas en Contextos de Prostitucién en Bogota” realizado por la Secretaria Distrital de la
Mujer y el Observatorio de Mujeres y Equidad de Género de Bogota (2017) en donde el
37% de las mujeres entrevistadas que ejercian la prostitucion, eran inmigrantes

venezolanas. Como consecuencia de la clandestinidad en la que suelen ejercer su trabajo



dado que su condicion de migrante irregular los lleva a ceder ante las flexibilizaciones de
las ofertas laborales locales, muchas trabajadoras no se encuentran afiliadas a un sistema
de salud, de pensiones, con salarios inferiores y superando el limite de horas laborales

permitidas segun lo establece la ley laboral colombiana.

A pesar de las politicas publicas implementadas para amparar los derechos de esta
poblacién en especifico, tales como el Registro Unico de Trabajadores Extranjeros en
Colombia (RUTEC), creado por el Ministerio de Trabajo a través de la Resolucion 4386 en
2018, con el fin de mantener un registro informativo sobre la poblacién inmigrante en el pais
y asi mismo otorgar el apoyo que se requiera segun las necesidades presentadas. Asi
mismo, desde el 2017 se eliminé el visado de trabajo temporal, y se introdujo el “permiso
de trabajo” el cual no tiene requisitos especiales y se concede a los tipos de visado:
visitante, residente o migrante, segun sea el caso. Sin embargo, la imposibilidad para
obtener la cédula de extranjeria y las politicas migratorias restrictivas suponen no sélo
obsticulos extras ante su estado migratorio sino también un estado de mayor
vulnerabilidad, bajo los cuales no son suficientes el posible acompafiamiento otorgado por

ONG’s y entes estatales.

Larespuesta del sistema judicial a la situacion actual de la prostitucion
ejercida por personas migrantes en Colombia: aproximacion a las garantias

primarias y secundarias

Ante el panorama planteado y en lo concerniente al mecanismo constitucional por

excelencia, destinado a proteger los derechos fundamentales de ciudadanos y extranjeros,



se procederd a realizar un analisis de las revisiones de tutelas realizadas por la Corte
Constitucional que guardan relacion directa con la proteccion y garantias para con la

poblacién migrante y las trabajadoras sexuales, en los Gltimos cinco afios.

Es importante, igualmente rescatar el trabajo jurisprudencial que ha realizado la Corte
Constitucional de Colombia se reconocen tres generaciones de sentencias que han

reconocido:

e Lalibertad que tienen las personas de ejercer de manera libre actividades sexuales
pagadas en el marco del derecho al libre desarrollo de la personalidad, aunque de
manera regulada.

e El trabajo sexual como una actividad legitima, que se realiza de forma individual u
autobnoma, pero también a través de establecimientos de comercio; lo que implica
una relacién laboral y, por ende, derechos y garantias que otorga el derecho laboral
a todas las personas que se dedican a una actividad licita.

e Los derechos a los trabajadores sexuales como la libertad de locomocién, trabajo
digno e igual a todos. Lo mas importante, fue que desde esta entidad se concluye,
desde la institucionalidad, que las condiciones en las que estas personas realizan

sus labores las hace sujetos de especial proteccion constitucional.

Asi, una de las providencias con mayor relevancia en relacién a la proteccién de las
trabajadoras sexuales es la sentencia de unificacion SU-062 de 2019. En ella, se recopilan
varios fallos de tutelas revisados por la Corte Constitucional en donde se deja de manifiesto
las responsabilidades que tiene el Estado, por mandato constitucional, de brindar una
especial proteccidon a esta poblacion. En el ambito laboral impone dos obligaciones
especificamente: promover condiciones de acceso al trabajo y vigilar que dichas relaciones

laborales se desarrollen dentro de los parametros de justicia y dignidad.



La situacion factica planteada surge con base en la sentencia T-073 de 2017, en la cual
la Corte admite la procedencia de la accion de tutela interpuesta por la sefiora Nelcy
Esperanza Delgado Ramirez en contra del municipio de Chinécota alegando la vulneracion
de sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de acceso al trabajo en
condiciones dignas. Lo anterior en razén de la resolucion expedida por las autoridades del
municipio en el cual se imponia como sancion la suspensién temporal de actividades en el
establecimiento, propiedad de la sefiora Delgado, por ejercer la prostitucion en el mismo
sin la documentacion reglamentaria, al no contar con autorizacién por parte de la Secretaria

de Planeacion para su funcionamiento

En un principio, la accion de tutela fue declarada improcedente por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Chinacota, manifestando que no cumplia con el requisito de la
subsidiariedad al existir la posibilidad de dar solucion al conflicto a través del
correspondiente proceso administrativo. Sin embargo, la Corte Constitucional revoca la
decision del juez de instancia en razén al derecho al trabajo en conexidad con el minimo
vital, pues manifiesta que, si bien no cumple con el requisito de subsidiariedad, al existir un
proceso administrativo que garantice su derecho al debido proceso, si es pertinente

amparar las garantias del accionante por este mecanismo constitucional

En este debate se reviven varias problematicas relacionadas con los establecimientos
de comercio destinados al trabajo sexual en los diversos aspectos que abarca el ejercicio
de esta actividad laboral. La Sala anuncia algunos de los principales deberes que recaen
sobre los duefos de estos establecimientos, en su calidad de empleadores: “(i) que en el
Establecimiento se garantizaran condiciones de dignidad, seguridad, sanidad y salubridad
adecuadas para las personas que realizaran trabajos sexuales; (ii) que se garantizara a las
trabajadoras todas las prestaciones sociales y laborales, especialmente la afiliacion al

sistema de salud, pensiones y riesgos laborales, asi como el reconocimiento de



prestaciones sociales como cesantias y prima de servicio”. Con esto se empieza a demarcar
una situacion de proteccion no solo en el ambito laboral y de seguridad social, sino también

de dignidad humana y seguridad juridica.

Si bien, posteriormente, mediante el Auto 449 de 2017, se declard la nulidad de la
sentencia T-073 de 2017 por cuestiones relacionadas al desconocimiento de la autonomia
municipal en materia de ordenamiento territorial, a la vez que tampoco se encontraron
vulneraciones a las garantias del debido proceso de la accionante, en la misma se
prescriben disposiciones de suma importancia ante el analisis correspondiente a la
vulneracion de la libertad laboral y el derecho al minimo vital de las trabajadoras sexuales.
Ahora, aunque se le otorga la razén al municipio de Chinacota bajo los argumentos
presentados sobre el ejercicio de la prostitucion y su incompatibilidad con el uso del suelo,
en cuanto al ejercicio de la actividad de intermediacién para la prostitucion y los derechos
al trabajo, igualdad y libre desarrollo de la personalidad se presentan varias
consideraciones de suma importancia en cuanto al reconocimiento de derechos y garantias

para con esta poblacion.

Uno los aportes con mayor relevancia se manifiesta en la aclaracion de voto realizada
por la magistrada Cristina Pardo Schlesinger, en ella se introduce el concepto de
feminizacion de la prostitucion, segun el cual tanto en el escenario nacional como
internacional, la gran mayoria de personas que ejercen la prostitucién son mujeres, razén
por la cual es de vital importancia reconocer que se trata de una poblacion en condiciones
de vulnerabilidad y extrema necesidad quienes estan mayormente expuestas a ser
concebidas como proveedoras de placer. Junto con dicho concepto se materializan criterios
tales como la estigmatizacién de género, la consciencia social y la libertad de eleccién,

todos pertinentes al andlisis juridico-social de la problematica presentada.



Asi también, el salvamento de voto presentado por el magistrado José Fernando Reyes
Cuartas se basa dentro de sus razones para salvar su voto en la jurisprudencia
constitucional vigente en materia de prostitucion. De esta forma, sefiala que una de las
maneras para garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacion de esta poblacién
implica: “(i) la prohibicién de discriminacion legal —al no regular la materia- y (ii) la
prevencion de la prostitucion, a través de medidas que disminuyan sus efectos nocivos y
reglamentando la actividad.” También su preocupacion por el ejercicio de la prostitucion en
contextos complejos de explotacion sexual, categoria dentro de la cual recaen las personas
en condicion de migrante. En razén de lo anterior, el magistrado promulga por incentivar a
la adopcion de medidas que aseguren el ejercicio de la prostitucion en condiciones de
seguridad y salubridad para con las trabajadoras sexuales. Siendo este un grupo de
especial proteccion constitucional, asegura que es deber de las autoridades publicas
implementar acciones que garanticen el ejercicio del trabajo sexual en condiciones libres,

dignas, igualitarias y seguras.

Finalmente, un importante aporte fue hecho por la magistrada Diana Fajardo Rivera en
su salvamento parcial de voto, pues en el mismo dispone gue en el debate propuesto por
la Corte no se profundizé en la proteccibn de los derechos fundamentales de las
trabajadoras sexuales de dicho municipio. Destac6é que la Sala tuvo conocimiento de la
situacion de vulnerabilidad en que se encontraban las mujeres, que ademas entre ellas se
encuentran un grupo de mujeres venezolanas, razéon por la cual no fallar sobre la
problematica de fondo es evadir su deber como garante de derechos fundamentales. En
efecto, la jurisprudencia constitucional ha indicado que las trabajadoras sexuales son un
grupo tradicionalmente marginado y discriminado en razén de su oficio, y por ello son
considerados sujetos de especial proteccion constitucional. AiUn mas cuando se trata de

poblacién migrante, asi lo sefiala la Corte al manifestar que, “la delicada situacion



humanitaria que viven los migrantes en situacion irregular, los pone en una situacion de
vulnerabilidad, exclusion y desventaja que demanda la adopcién de medidas especiales por

parte del Estado y su tratamiento como sujetos de especial proteccion constitucional.”

En ese sentido, la Sentencia T-594 de 2016 presenta nuevas consideraciones a favor
de las trabajadoras sexuales. En dicho caso, las accionantes demandan la detencién
arbitraria a la que fueron sometidas por parte de miembros de la policia en la ciudad de
Bogota, mientras esperaban a sus clientes en la via pablica, ante lo cual consideran que su
proceder estuvo basado en practicas discriminatorias con fundamento en prejuicios y
estigmas. Aseguran, ademas, de haber sido victimas de maltrato tanto fisico como verbal
por parte de los agentes, actuar que violenta sus derechos a la libertad, la dignidad, el
debido proceso, el trabajo y el minimo vital. Entre sus peticiones no solo piden la
correspondiente reparacion para con ellas y la sancion disciplinaria para los agentes de
policia, sino que también solicitan se vincule al ministerio de trabajo para implementar
medidas que ratifiquen la proteccidon hacia las mujeres que ejercen dicha labor, segun los

lineamientos presentados por la Corte Constitucional en la Sentencia T-629 de 2010.

A pesar de que, en un inicio, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en primera
instancia rechazo la accién por improcedente, las tutelantes impugnaron la decisién, razén
por la cual fue objeto de revisién por parte de la Corte Constitucional. En ella para dar
respuesta al problema juridico planteado, se aborda cada uno de los derechos vulnerados
como marco constitucional aplicable para lograr valorar si realmente la administraciéon actu6
conforme a derecho. Asi, en lo concerniente al acapite sobre los trabajadores sexuales
frente a el derecho a la igualdad y a la dignidad, la Corte expone que son principios
transversales a la Constitucion Politica del 91, las cuales imponen tres obligaciones: la

promocion de la igualdad material, la proteccion especial a las personas que se encuentren



en condiciones de debilidad manifiesta, y finalmente, sanciones a los abusos o maltratos

hacia este grupo.

Con lo anterior, podemos denotar que el concepto de igualdad que trae consigo el deber
constitucional, supone a su vez varias aristas bajo las cuales también debe brindarse
proteccion juridica a una poblacion histéricamente marginalizada. Asi se dispuso en las
sentencias T-629 de 2010 y T-736 de 2015 en donde se reconocié a los trabajadores
sexuales como un grupo marginado y discriminado, y en razén a ello, se sitian en una
evidente posicion de debilidad manifiesta. Como consecuencia, es menester del Estado
actuar de forma tal que se sigan los parametros antes sefialados para cumplir a cabalidad
con la proteccién al derecho a la igualdad. Parte de dicho actuar esta conformado por
impedir que sean las autoridades publicas quienes perpetlen estereotipos negativos que

puedan ser usados como fundamento para discriminar o marginalizar a esta poblacion.

De otra parte, esta sentencia es de suma relevancia pues logra hacer una recopilacién
concisa y pertinente de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en esta materia. Si bien,
no existen muchos precedentes que abarguen este tema, la posicién de la Corte en estos
ultimos afios se ha mantenido respecto del deber que tiene el Estado de reducir en lo mayor
posible los efectos nocivos que pudiesen derivarse del ejercicio de la prostitucion para con
las personas que laboran en ello. Asi también, se reitera que la omisién legislativa y la
ausencia de regulacion laboral para los trabajadores sexuales tiene como consecuencia la
exclusién de este grupo de sus garantias laborales, lo cual supone una vulneracién muy
grave a sus derechos fundamentales como trabajadores, que no contribuye a evitar

perpetuar la exclusién social y juridica a la que se ven expuestos.

Por otro lado, a propésito de la valoracién jurisprudencial otorgada a la legitimacién por
activa que tienen los extranjeros para interponer acciones de tutela y de esta forma

salvaguardar sus derechos fundamentales, es pertinente hacer mencion a la sentencia de



unificacion SU-677 de 2017. La tutela de la cual surge la consecuente sentencia, fue
promovida por un ciudadano venezolano, en calidad de agente oficioso, contra del Hospital
Estigia, pues debido a la situacion de migrantes irregulares, se negaron a prestarle los

controles y eventual atencion del parto a su esposa en estado de embarazo.

La Corte para dar respuesta al problema juridico presentado respecto de si el Hospital
Estigia vulneré los derechos fundamentales a la vida digna y a la integridad fisica de la
peticionaria, expone argumentos en pro de abordar el debate sobre la proteccion de los
extranjeros con permanencia irregular en el contexto de una crisis humanitaria como
consecuencia de la migracién masiva desde Venezuela hacia el interior del pais, en los
tltimos afios. Asi, manifiesta que el analisis en esta materia debe estar basado en el criterio
de solidaridad y respeto por los derechos humanos, tal como se estipula en la sentencia T-
215 de 1996, a través del articulo 100 Constitucional se garantiza que los extranjeros sean
tratados en condiciones de igualdad en materia de derechos civiles y asegura la proteccién

juridica de las garantias constitucionales.

En ese sentido, y en virtud de los articulos 2.1.3.2 'y 2.1.3.4 del Decreto 780 de 2016, el
cual se encarga de reglamentar las reglas de afiliacion al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, todos los ciudadanos residentes en el pais, sean extranjeros o nacionales,
deben contar con el correspondiente documento de identidad para poder afiliarse y asi
acceder a los servicios de salud. La problemética recae cuando un extranjero se encuentra
en situacion irregular en el territorio colombiano, pues no cuenta con la documentacion
respectiva para realizar la correcta afiliaciéon. No obstante, la Corte reconoce que existe un
caracter prevalente relativo a la proteccién del derecho a la vida, y por tanto es deber de

las autoridades publicas y privadas propugnar por su defensa.

En efecto, en razén de la situacion de crisis humanitaria originada por la migracion

masiva el gobierno ha implementado desde 2015 medidas para evitar la desproteccion de



esta poblacién, especificamente en materia de la prestacién de los servicios de la salud.
Desde ajustes presupuestales para garantizar la prestacion del servicio en casos de
urgencias de nacionales, hasta fortalecer la obligacién de las entidades territoriales a través
de las instituciones prestadoras de salud, son algunas de las medidas propuestas para

solventar la crisis.

En consecuencia, la Corte termina fallando a favor de los tutelantes en la medida en
gue reitera las reglas jurisprudenciales ya sentadas como precedente, en donde se sefiala

que:

“(i) el deber del Estado colombiano de garantizar algunos derechos fundamentales de los
extranjeros con permanencia irregular en el territorio es limitado; pues deben ser tratados
en condiciones de igualdad respecto de los nacionales colombianos dentro de ciertos
limites de razonabilidad que permiten tratos diferenciados; (ii) todos los extranjeros tienen
la obligacién de cumplir la Constitucién Politica y las leyes establecidas para todos los
residentes en Colombia; y (iii) los extranjeros con permanencia irregular en el territorio
nacional tienen derecho a recibir atencién basica y de urgencias con cargo al régimen
subsidiado cuando carezcan de recursos econdmicos, en virtud de la proteccién de sus

derechos a la vida digna y a la integridad fisica.”

Lo anterior indica que, si bien hay unas formalidades establecidas en pro de
mantener un correcto orden para con las personas que emigran de su pais hacia el interior
del territorio colombiano, siempre primara la proteccion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos. Es decir, ninguna entidad publica o privada puede basarse en la situacién
irregular de un extranjero para violentar o incluso, evitar garantizar, la debida proteccién de
sus derechos. Con ello concluimos que, existe una especial proteccion constitucional tanto

a la poblacién migrante, como a las personas que ejercen como trabajadores sexuales,



razén por la cual estamos frente a un grupo con una condicién de doble de vulnerabilidad,

y cuyo acceso a la justicia no puede ser denegado bajo ningun pretexto.

Conclusiones

Conforme a la informacion investigada y analizada, vale la pena destacar algunos
puntos en concreto. Inicialmente, con base en la jurisprudencia recopilada, se logra
evidenciar que el objetivo en toda decision judicial en asuntos relativos al trabajo sexual
migrante, parten de un criterio muy cercano a la realidad socio-econémica del pais. Es decir,
los jueces al fallar no apelan al concepto de libertad positiva, segun el cual existe una plena
libertad de decision al obrar, por el contrario, son conscientes que, en su gran mayoria, la
razon de ejercer estas labores esta orientada por la ausencia de posibilidades para
garantizar sus necesidades universales. Dicho aspecto es de especial relevancia, ya que
es a partir del mismo que se logra establecer que esta poblacion requiere una especial
atencion por parte del Estado, al ser susceptible de muchos factores, sociales como
econdémicos, que pueden colocarles en un estado de vulnerabilidad aun mayor, razén por

la cual constituyen una cuestion de relevancia constitucional

Asimismo, habria que resaltar también el cambio paulatino pero constante en las
decisiones judiciales, derivado a partir de la Sentencia T-629 de 2010. En efecto, posterior
al fallo del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez hubo un cambio de paradigma en la
jurisprudencia, donde se empezé a amparar los derechos de las personas que ejercen
labores sexuales con todas las prestaciones y garantias que derivan de cualquier contrato
laboral, asi como una especial proteccion a los derechos fundamentales como la igualdad
de trato ante la ley, la no discriminacion, al trabajo, la seguridad social, la dignidad, la

proteccion de la mujer en estado de embarazo, entre otros.



Sin embargo, es importante sefialar que hasta ese momento la discusion frente al
tema era practicamente nula, en comparacion con otros paises de la region. De manera
puntual, si bien la politica interna tiene una fuerza vinculante en el andlisis de los jueces,
ante la escases de la misma en este tema en concreto, el aparato judicial ha tenido que
acudir a instancias como la literatura cientifica internacional sobre prostitucion para dar
respuesta a la problematica presente. Tal es el caso de la Sentencia T-629 de 2010 en
donde el magistrado basa su ponencia en la revisién de derecho comparado, derecho
internacional e incluso derecho europeo para ratificar su decision (Miguel & Olivar, n.d.). De
aqui podemos afirmar que en el actual ejercicio judicial se siguen los criterios reglamentistas
adoptados por las normativas internacionales, lo cual implica mayor proteccion y abolicion

de sanciones a los trabajadores sexuales.

Consideremos ahora, bajo los planteamientos propuestos, si el tratamiento
reglamentista, adoptado por la Corte Constitucional, es el método mas efectivo para para
atender la situacion de mujeres migrantes que ejercen la prostitucion. En contraste con la
posicién anterior a la Constitucion de 1991, en donde todas las politicas implementadas
eran de tipo prohibicionista, es decir, se castigaba el ejercicio de la prostitucion, podriamos
decir que nos encontramos ante un hito historico en esta materia. Dichas politicas no solo
no funcionaban, dejando desamparados a los trabajadores sexuales, sino que tampoco
daban una solucién concreta a la problemética pues la demanda de este servicio se

mantenia a pesar de las sanciones penales impuestas por el Estado.

Dicho lo anterior, encontramos que son mucho mas efectivas las politicas dirigidas
a salvaguardar los derechos de esta poblacién, ya que como se han dispuesto en
pronunciamientos judiciales anteriores, no es valido argumentar sobre la moral y las buenas
costumbres contra los derechos inherentes a la persona, pues estos Ultimos siempre

prevaleceran. No obstante, es menester del Estado mediar para que las condiciones en que



se ejerzan estas labores sean bajo el libre consentimiento de los trabajadores sexuales, y

con el seguimiento de las imposiciones que el derecho laboral y la Constitucion sefialan.

Hay que mencionar, ademas, atendiendo a la investigacion realizada, que las
politicas publicas ejecutadas en los ultimos afios son escasas ante la magnitud que
situacion amerita. Ante el considerable nimero de personas migrantes que ejercen la
prostitucion en Colombia, es pertinente que esta poblacién cuente con el respaldo del
Estado, y ello incluye el conocimiento sobre como proceder y tutelar sus derechos. Es
evidente que existe una mora en la rama legislativa y ejecutiva para intervenir sobre la
materia, pues hasta el momento ha sido el aparato judicial el encargado de garantizar y
exhortar a las entidades publicas y privadas a que respeten y regulen, de ser necesario, el

ejercicio de esta labor.

De igual modo, aunque las decisiones de tutela que regulan especificamente la
situacion de esta poblacion son relativamente nulas, segun logramos determinar, esto no
puede derivarse en una responsabilidad exclusiva del érgano judicial. Hay varios factores
gue obstaculizan el acceso a la justicia para esta poblacién, entre tantos, cabe mencionar,
la ausencia de informacion concreta que permita dar conocimiento sobre como debe
proseguir para amparar sus derechos. Lo segundo es que, a pesar las acciones
constitucionales presentes, estds medidas se quedan cortas ante la larga linea de litigio
gue puede derivarse en el contexto planteado. Finalmente, es indispensable sefialar que el
factor econémico es uno de los aspectos con mayor relevancia en el caso presente, razon
por la cual encontramos necesario que se implementen medidas que contrarresten este
criterio como un obstaculo para acceder a la jurisdiccién, o incluso a una mera asesoria
juridica.

En definitiva, las perspectivas normativas que representan la libertad como ausencia

de impedimento (Hobbes, Locke) junto a aquella que representa la libertad como capacidad



de autorregulacién del sujeto en comunidad (Rousseau, soportada en parte por Bobbio), en
el caso de la persona migrante que ejerce la prostitucion en condiciones de pobreza
extrema, no operan, no son practicables, no pueden ser observadas como mecanismo que
ilustra la actividad del individuo. Algunos jueces ya lo han notado. Se hace necesario
observar la libertad desde la perspectiva presentada por Nusbaun, Sen y otros, en donde
el sujeto es tal, en tanto posea condiciones universales minimas de subsistencia sin las
cuales sus decisiones estaran determinadas no por la voluntad intrinseca del sujeto libre
sino por la necesidad de suplir sus necesidades minimas insatisfechas. En otras palabras,
dispone de su dignidad para sobrevivir. Una condicién que no puede tolerar una sociedad

constitucionalizada.
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