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Resumen

El propdsito central de este ensayo consiste en contextualizar el debate contempora-
neo entre la abolicion de la prostitucion o la regulacion el trabajo sexual en la dindmica
de un humanitarismo sexual altamente sentimentalizado. El texto muestra, en primer
lugar, que la compasion —como fuerza central que mueve al humanitarismo sexual
a “rescatar” a las victimas de explotacion sexual— no es necesariamente, como sos-
tienen algunos, una fuerza que silencia a quien la recibe. Las diferencias de contexto
y de dinamicas politicas, pueden determinar que, en ciertas ocasiones, la compasion
efectivamente silencie, mientras que en otras puede dar lugar a dindmicas sociales
verdaderamente emancipatorias. El articulo propone, asi, que, en cada caso concreto
en que aparece la compasion como fuerza movilizadora, se haga un analisis pragma-
tico de los costos y beneficios de este uso. En segundo lugar, el ensayo traslada el
marco conceptual anterior a la discusion constitucional sobre la prostitucion y el tra-
bajo sexual en Colombia y muestra como ésta ocurre en un terreno dominado por un
humanitarismo sexual compasivo que ha determinado la “sentimentalizacion” de los
valores de dignidad, autonomia e igualdad. Un andlisis pragmatico de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional colombiana sobre prostitucion, trabajo sexual y trafico
de personas permite concluir, al menos provisionalmente, que la sefialada sentimen-
talizacion constitucional sustenta, de manera simultanea, el proyecto politico de la
regulacion del trabajo sexual y el de la abolicion de la prostitucion.
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Abstract

The essay aims at contextualizing the current debate on the abolition of prostitution
or the regulation of sexual work in the dynamics of a highly sentimentalized sexual
humanitarianism. The article first shows that compassion —as the driving political
force that moves sexual humanitarianism to “rescuing” victims of sexual exploita-
tion— is not, by necessity, a force that silences those who receive compassion. While
on certain contexts resort to compassion may indeed be disempowering, in other
contexts political mobilization led by compassion may produce social emancipa-
tion. The essay thus suggests that the resort to compassion be gauged in every single
case through a pragmatic analysis of the costs and benefits of the use of compassion.
This framework is rehearsed in the second part of the essay through an analysis of
the constitutional debate on prostitution and sex work in Colombia. Here, the article
shows how this debate transpires in a field dominated by a compassionate sexual hu-
manitarianism leading to the “sentimentalization” of dignity, autonomy, and equal-
ity. A pragmatic analysis of the doctrine of the Colombian Constitutional Court on
prostitution, sex work and human trafficking allows to provisionally conclude that
this sentimentalization simultaneously supports the political projects of abolishing
prostitution and regulating sex work.

Keywords
prostitution, sexual work, human trafficking, abolitionism, regulation, compassion,
humanitarianism, sexual humanitarianism, autonomy, equality, dignity

I. Introduccion

o hay nada que divida y produzca tantas emociones como el sexo.

Ya decia Virginia Woolf que “cuando un tema se presta mucho a
controversia —y cualquier cuestion relativa a los sexos es de este tipo—
uno no puede esperar decir la verdad”. Y pareciera que esta admonicion
cobrara peculiar intensidad si lo que se va a discutir es que uno de los se-
x0s venda su sexo; particularmente si quienes lo venden son mujeres. Sin
embargo, el debate euro-estadounidense del ultimo siglo sobre la prosti-
tucion femenina no parece discurrir por los cauces de prudencia argumen-
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LA CONSTITUCION SENTIMENTAL. PROSTITUCION... 39

tativa que Woolf sugiri6 para conversar acerca de los sexos (y su sexo).
Aqui, cuando alguien habla sobre prostitucion, no argumenta para decir
que “[s]6lo puede explicar como lleg6 a profesar tal o cual opinién” o para
dejar saber que todo “[c]uanto puede hacer es dar a su auditorio la opor-
tunidad de sacar sus propias conclusiones observando las limitaciones,
los prejuicios, las idiosincrasias del conferenciante” (Woolf, 1980, p. 9).
Bien por el contrario, al menos desde los panicos victorianos de fines del
siglo x1x sobre la “trata de blancas”, el estatus juridico, social y politico de
la prostitucion desata intensas disputas entre quienes abogan por su pro-
hibicion (mediante la criminalizacion de la compra y la venta de sexo),
por su abolicién (a través de la penalizacion de la compra de sexo), su
regulacion (mediante la expedicion de regulaciones laborales, de salud,
urbanisticas o de seguridad para el ejercicio de la prostitucion) o su des-
penalizacion total (de Marneffe, 2010, pp. 28-30).

Cuando se habla sobre prostitucion (desde cualquiera de las orillas del
debate), y particularmente de como deberia reaccionar el Estado frente a
este fenomeno, de inmediato se abre una conversacion sobre el significa-
do de la dignidad humana, la autonomia personal, la igualdad, el mercado
y el significado del castigo penal en la comunidad politica que inicia la
discusion. Aunque para dar esta discusion puede apelarse a diversas teo-
rias politicas y filosoficas, los debates mas interesantes en defensa de la
prohibicion, la abolicion, la regulacion o la despenalizacion de la prosti-
tucion se han producido dentro del feminismo en sus distintas vertientes,
en la teoria queer y en los estudios trans. Estos argumentos son tan ricos y
complejos que seria por completo injusto y casi que imposible sintetizarlos
a efectos de las ideas que este ensayo busca presentar. Aunque este texto
busca ciertamente intervenir en el debate contemporaneo sobre la prosti-
tucion, su objetivo no consiste en adoptar una posicion normativa a favor
de su prohibicion, abolicion, regulacion o despenalizacion o de algun ré-
gimen intermedio entre alguna de éstas. Su objetivo fundamental consis-
te, mas bien, en proveer algunos elementos para iniciar la descripcion de
uno de los espacios en que este debate se produce contemporaneamente
en Latinoamérica y, mas especialmente, en Colombia.

En la América Latina de habla hispana el intercambio de sexo por di-
nero entre adultos que consienten libremente a la transaccion no esta pe-
nalizado. En la region existen regulaciones diversas que, segin cada pais,
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criminalizan la prostitucion infantil, la coercion y la induccion a la prosti-
tucion y el proxenetismo y otras formas de organizacion comercial de esta
actividad. Sin embargo, a partir del afio 2002, cuando los paises latinoame-
ricanos comienzan a ratificar el Protocolo de Palermo del afio 2000,' mu-
chas de las reformas legales expedidas para ajustar la legislacion interna a
este tratado internacional establecieron relaciones peculiares entre la trata
de personas y la prostitucion, determinadas, en buena parte, por el modo
en que la prostitucion es incluida en la definicion de trata del Protocolo y
al papel que éste otorga al consentimiento de las victimas. El articulo 3°
determina, por una parte, que la trata siempre tiene fines de explotacion y
sefiala que una de las formas de explotacion es “la explotacion de la pros-
titucion ajena u otras formas de explotacion sexual” y, de otro lado, que
las victimas de trata carecen de agencia en cualquier caso de “explotacion
intencional”. El propio Protocolo de Palermo, por via de la nocion de ex-
plotacion, establece asi una intima conexion entre la trata de personas y la
explotacion de la prostitucion ajena y la idea de que nadie puede consen-
tir a su propia explotacion. Al momento de cumplir las obligaciones de
criminalizacion que el articulo 5 del Protocolo impone a los Estados, los
paises latinoamericanos no solo han introducido tipos penales que castigan
la trata de personas sino que han reformado sus legislaciones sobre induc-
cion a la prostitucion y proxenetismo de un modo en que, sin castigar di-
rectamente el intercambio libre de sexo por dinero en si mismo, acercan el
derecho penal a esta transaccion hasta un punto en que es posible pregun-
tarse si, bajo las nuevas condiciones legales, ésta no ha sido indirectamen-
te penalizada. Al parecer, en muchos lugares de América Latina la intima
conexion entre trata de personas y prostitucion que establece el Protocolo
de Palermo se ha transformado en una franca sinonimia.’

! 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 organiza-
da Transnacional.

2 Esta sinonimia no es particular a América Latina. Como bien lo sefialan quienes han estudiado
la genealogia y la geopolitica particular del Protocolo de Palermo, las propias dindmicas de la ne-
gociacion y ratificacion de este instrumento internacional ha determinado que, en general, se suela
confundir el trafico de personas con el trafico de personas para trabajo sexual y éste con el trabajo
sexual (Chuang, 2010, pp. 1658-1659; Kotiswaran, 2014, pp. 357-358). Frente a lo anterior, uno de
los aportes de este ensayo consiste en como esta confusion puede adquirir raigambre constitucional
a través de las opciones interpretativas de los jueces constitucionales y cuales pueden ser algunas
de las consecuencias potenciales de esta movida.
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Paralelamente a estas reformas legales, en la region han surgido organi-
zaciones sociales de mujeres que reclaman, por lo general, la criminaliza-
cion de los clientes de mujeres que ejercen la prostitucion o la regulacion
de la prostitucion como una forma de trabajo plenamente legal. Aunque
los argumentos de una y otra posicion son similares a los de las varias po-
siciones feministas abolicionistas o regulacionistas que han circulado en
Europa y Estados Unidos desde finales del siglo xix, el espacio abierto por
la entrada del derecho internacional de la trata de personas a América Lati-
na parece brindar oportunidades para discutir sobre el estatus politico, ju-
ridico y socio-economico de la prostitucion en términos que no son los del
“puro” abolicionismo o los del “puro” regulacionismo. Adicionalmente,
en paises como Colombia, en donde se ha producido una intensa constitu-
cionalizacion de la vida cotidiana, la prostitucion se ha encontrado con el
discurso de los derechos que se moviliza ante legisladores, disefiadores y
ejecutores de politicas publicas y jueces constitucionales.

En este ensayo no persigo evaluar normativamente ni describir densa-
mente las relaciones que el Protocolo de Palermo traza entre la trata de
personas, la idea de explotacion y la falta de agencia de las victimas o el
sentido de las reformas legales emprendidas por los paises de América La-
tina para cumplir con este protocolo. Tampoco busco defender la abolicion
o laregulacion de la prostitucion en Latinoamérica o en Colombia. Mi pro-
yecto en este texto tiene un doble propoésito descriptivo. En primer lugar,
sugiero, a partir de varias fuentes tedricas, una reconstruccion del espacio
socio-politico creado por el derecho internacional de la trata de personas
para la discusion del estatus juridico de la prostitucion. Aqui, propongo
que este espacio resulta de la combinacion de dos fendmenos: la inscrip-
cion de la trata de personas en el discurso de la “razén humanitaria” (Fas-
sin, 2012), fundada en una “economia de las emociones” (Fassin, 2009)
en la que la compasion, el temor y la indignacion operan como el vector
fundamental de la movilizacion social y politica en favor de las victimas
de trata de personas y, como se vera, de la prostitucion; y el desarrollo de
una forma especializada de la razon humanitaria en el terreno de lo sexual
que da lugar a un “humanitarismo sexual” que llama al “salvamento” de
las victimas de trata y prostitucion, particularmente en el tercer mundo.
Adicionalmente, afirmo que, en el espacio cuya reconstruccion propongo,
lanocién de victima y la economia de la compasion no conducen necesa-
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riamente a situaciones de vulnerabilidad subordinante. Por este motivo,
el andlisis de las dindmicas politicas y sociales que se producen en ese es-
pacio afectivo debe responder a dos ideas. Primero, es necesario tener en
cuenta, como ya algunos lo han apuntado (Berlant, 2011 y Fassin y Recht-
man, 2009), que el lenguaje de la compasion tiende a sustituir otros posi-
bles lenguajes de la justicia. Segundo, y directamente relacionado con lo
anterior, no puede perderse de vista que la movilizacion de la economia
de la compasion y de la categoria de victima puede tener dimensiones re-
distributivas y emancipadoras de importancia que determinan que el uso
que se haga de éstas se analice desde una perspectiva que tenga en cuenta
los costos y beneficios de ese uso en situaciones y contextos concretos.

En segundo lugar, a partir de la reconstruccion emprendida en la pri-
mera parte del ensayo, propongo un analisis de la jurisprudencia sobre
trata de personas y prostitucion que la Corte Constitucional de Colombia
ha producido desde el afio 2009 con el fin de determinar si la ratificacion
del Protocolo de Palermo y el humanitarismo sexual que éste entrafia han
“sentimentalizado” el constitucionalismo colombiano. Este analisis trata
de establecer qué ocurre cuando el lenguaje de la compasion encuentra el
lenguaje de los derechos. De esta forma, la segunda parte del ensayo busca
examinar hasta qué punto el proyecto de la Corte de reconocer la prostitu-
cion como trabajo sexual resulta afectado por la sedimentacion de la econo-
mia de la compasion en los valores constitucionales de dignidad, autonomia
e igualdad. Aqui, sostengo que la aparente logica progresista del reconoci-
miento de la prostitucion como trabajo sexual opera teniendo como telon
de fondo la 16gica subyacente al humanitarismo sexual que, en otros luga-
res del mundo, ha operado como catalizadora de la lucha por la abolicion
de la prostitucion. Asi, la discusion constitucional sobre la prostitucion en
Colombia ocurre en un terreno gobernado por valores constitucionales que,
al haberse sentimentalizado, sustentan, de manera simultanea, el proyecto
politico de la regulacién y el proyecto politico del abolicionismo.

I1. Gobierno humanitario y humanitarismo sexual

Mucho se ha escrito en los ultimos diez afios acerca de la consolidacion
de un tipo de accion politica fundado en la movilizaciéon de emociones
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como la compasion y la piedad que los gobiernos y algunas organizacio-
nes internacionales, sociales y no gubernamentales sienten por victimas
que sufren los efectos de conflictos armados, violaciones de derechos hu-
manos y desastres naturales, entre otros eventos catastroficos. En esta sec-
cion no pretendo resumir la extensa literatura sobre este debate sino, mas
bien, mostrar la extension de las caracteristicas centrales de lo que Didier
Fassin ha denominado la “razoén humanitaria” al terreno de la sexuali-
dad para dar lugar a la aparicion de un “humanitarismo sexual”, en cuyo
centro aparece la mision politica de rescatar y proteger a las victimas de
explotacion y violencia sexual. Sin embargo, a diferencia de ciertas po-
siciones que estiman que la posicion social de la victima de explotacion
sexual (lo que en el lenguaje del Protocolo de Palermo es equivalente a la
prostitucion) es por esencia negativa, en tanto suprime las posibilidades
de agencia, aqui defiendo la idea de que esa posicion, bajo ciertas condi-
ciones politicas y en ciertos contextos, puede ofrecer posibilidades eman-
cipatorias o, dicho de otro modo, afirmo que la vulnerabilidad propia de
la condicion de victima puede ser un lugar de resistencia politica. Si, en
conflictos politicos concretos, esta condicion tiene un potencial emanci-
pador seria necesario establecer cuales son los costos y beneficios de su
uso y movilizacion en esos casos.

Didier Fassin ha destacado como, desde las ultimas décadas del siglo
pasado, los sentimientos morales se han convertido en una “fuerza esen-
cial” de la politica tanto doméstica como global (Fassin, 2012, p. 1). Des-
de esta perspectiva, ha elaborado la genealogia de la “razéon humanitaria”
como una “logica general” cuya caracteristica fundamental consiste en la
apelacion a una “economia moral” en donde la movilizacion y la toma de
decisiones politicas operan a partir de la compasion por el sufrimiento de vic-
timas de eventos y situaciones catastréficas (Fassin, 2009; Fassin, 2012,
pp. 7'y 244). Para Fassin, esta forma de hacer politica, cuya “bondad”
suele darse por descontada, tiene una historia que debe ser develada para
exponer qué esta en juego cuando la compasion se convierte en el modo
fundamental de administracion de “vidas precarias” como las de los po-
bres, los inmigrantes, los refugiados, los nifios enfermos y las victimas de
conflictos armados y desastres naturales, entre otros excluidos sociales
(Ibid., pp. 4-8). En mi lectura, el analisis genealogico que propone Fassin
estd basado en dos elementos.

ISONOMIA No. 48, abril 2018, pp. 37-67

isonomia_48.indb 43 22/05/18 06:11



44 ESTEBAN RESTREPO SALDARRIAGA

Primero, el discurso de la compasion ha venido a reemplazar a otros
lenguajes que, histéricamente, han servido para caracterizar, denunciar y
contrarrestar las injusticias sociales. Asi, bajo la l6gica de la razoén huma-
nitaria “la desigualdad es reemplazada por la exclusion, la dominacion es
transformada en infortunio, la injusticia es articulada como sufrimiento,
la violencia es expresada en términos de trauma” (/bid., p. 6). Destacar la
prevalencia de la razon humanitaria como modo de gobierno en el mundo
contemporaneo no implica, de suyo, un juicio negativo sobre la apelacion
a la compasion; mas bien, invita al analisis de la competencia que surge
entre este sentimiento y otros posibles lenguajes de lo justo al momen-
to de aproximarse a determinada injusticia. De esta forma, en contextos
concretos, es posible preguntarse si, en el caso de cierta lucha social o de
la toma de alguna decision politica, es mas beneficioso caracterizar la in-
justicia de que se trate en términos de compasion o de otro discurso alter-
nativo de la justicia (/bid., p. 8). Sin embargo, al momento de embarcarse
en este tipo de andlisis, no debe perderse de vista que la compasion puede
implicar dindmicas paraddjicas que surgen del peculiar vinculo que se es-
tablece entre quien compadece y quien es compadecido. Para Fassin este
vinculo no se plantea en términos igualitarios porque no implica ni reci-
procidad ni verdadero reconocimiento: aunque quien compadece actue
con desinterés y buena voluntad, quien sufre y es compadecido solo puede
reciprocar la compasion con muestras de humildad (/bid., pp. 3-4). Esta
asimetria plantea, al menos, dos problemas importantes. Por una parte,
el espacio politico de la compasion puede, a veces, convertirse facilmen-
te en una instancia de represion, como ocurre, por ejemplo, en el caso de
los inmigrantes o de las personas que buscan asilo politico (/bid., pp. 14
y 16). De otro lado, las relaciones politicas fundadas en la compasion son
el escenario para un “melodrama humanitario” que expone las imagenes
de los “detalles intimos” del dolor y el sufrimiento humanos —circuladas
por los medios de comunicacion y toda clase de actores politicos— que
terminan por erigirse en el fundamento mas visible y caracteristico de la
accion politica de nuestros tiempos (Berlant, 2011, pp. 23-24; Meister,
2011, pp. 66-67 y Fassin, 2012, p. 250).

Lo anterior se conecta con el segundo elemento que guia el analisis ge-
nealogico de la razon humanitaria. Esta ultima no podria desplegarse sin
un correlato denominado el “imperio del trauma” que centra la atencion
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en quien, por su sufrimiento, es objeto de compasion. La victima aparece
aqui como un tipo de identidad politica que Didier Fassin y Richard Recht-
man interrogan mostrando cémo entre finales del siglo diecinueve y los
afios 60 del siglo pasado la victima pas6 de constituir una condicion que
indicaba una debilidad de la personalidad que suscitaba la sospecha a un
objeto de compasion cuyo sufrimiento es auténtico y, por ello, es fuente
de verdad y autoridad moral incuestionables (Fassin y Rechtman, 2009,
pp- 25-39y 77-97). En esta genealogia, la victima se convierte en tal por
un hecho externo, imprevisible e irresistible, que la traumatiza. Asi, un fe-
ndémeno que inicialmente surge en la psiquiatria y el psicoanalisis y que,
en principio, afecta la psique de personas individuales, con el tiempo se
transforma en un fendmeno social que entra formar parte de las economias
morales contemporaneas y que activa la movilizacion politica colectiva
para el reclamo de derechos a través de la compasion y la empatia (/bid.,
pp. 7y 276-284).

La descripcion genealdgica que Didier Fassin y Richard Rechtman em-
prenden no conduce a su condena o a una evaluacién normativa negativa
de la condicion de victima (/bid., 2009, pp. 280-281). Aqui, nuevamente,
invitan a un analisis contextual de los usos y movilizaciones de esta con-
dicion que, en casos concretos, pueden entrafiar efectos emancipatorios,
reconocimientos de derechos o cambios positivos de las politicas publicas
que no se hubiesen podido alcanzar si no se hubiese apelado a la idea de
victima. En este punto, Fassin y Rechtman coinciden con otras posiciones
teoricas que, desde el feminismo, han alertado sobre las posibilidades de
resistencia que ofrece la condicion de victima o la vulnerabilidad que suele
asociarse (con frecuencia negativamente) a ésta (Stringer, 2014 y Butler,
Gambetti y Sabsay, 2016). Sin embargo, estas posiciones también advier-
ten sobre los riesgos en que incurre toda lucha politica que se canalice a
través de la idea de victimizacion. Sefialan, en lo fundamental, que si bien
hoy la condicion de victima esta ligada al reclamo de derechos y, por ello,
se la valora positivamente, su origen en un fendémeno psiquico puramente
individual puede oscurecer y ocultar injusticias de orden estructural (Ber-
lant, 2011, pp. 57-58; Fassin y Rechtman, 2009, p. 281 y Butler, Gambetti
y Sabsay, 2016, pp. 2-3). Como bien sefialan Fassin y Rechtman, cualquier
analisis sobre el uso y movilizacion de la idea de victima no puede olvidar
que, al hacerlo, se dejan de lado otros “posibles esquemas de descripcion 'y
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accion” que podrian ser mucho mas efectivos y poderosos para controver-
tir y transformar injusticias estructurales (Fassin y Rechtman, 2009, p. 9).

Las nociones de razon humanitaria y de imperio del trauma han adqui-
rido una especial significacion en el terreno de la sexualidad y, mas par-
ticularmente, en el espacio contemporaneo de discusion sobre la trata de
personas y la prostitucion. Algunas feministas han utilizado el concepto
de humanitarismo sexual para describir, en términos generales, el surgi-
miento de una dindmica global cuya mision politica fundamental consiste
en salvar a las victimas de explotacion sexual (y, por tanto, de trata de per-
sonas y de prostitucion), particularmente en el tercer mundo (Mai, 2014
y Kotiswaran, 2014). En gran medida, este concepto replica en un terreno
especifico el famoso argumento de Gayatri Spivak de que la relacion entre
el primer y el tercer mundo se produce en términos de “hombres blancos”
(y el humanitarismo sexual incluiria también a “mujeres blancas”, muchas
de ellas feministas) que salvan a “mujeres de color” (Spivak, 1988; Kapur,
2002 y D’Cruze y Rao, 2004). A juicio de las versiones mas criticas del
humanitarismo sexual, éste seria un modo de marcar la diferencia entre la
vision sexual de Occidente y una otredad sexual que acontece en lugares
donde hay victimas “puras”, “perfectas”, “iconicas” o “ideales” de diver-
sas formas de opresion y explotacion sexual que, muchas veces, esta finca-
da, en gran parte, en su “atraso cultural” (Srikantiah, 2007; Desyllas, 2007,
Hua y Nigorizawa, 2010 y Mai, 2014). Asi, en el corazon de esta nocion
estaria la imagen de “la trabajadora sexual del tercer mundo sometida a la
esclavitud en un burdel de una gran ciudad” (Kotiswaran, 2014, p. 354).

Estas versiones también sefialan el cardcter paraddjico del humanita-
rismo sexual que aunque, a primera vista, se presenta como una dinamica
benevolente cuyo motor es la compasion por las victimas del infortunio
sexual, en realidad es un modo de controlar y reprimir la migracion de
poblaciones indeseables mediante la aplicacion de leyes migratorias res-
trictivas que, en muchos casos, convierten a la victima “perfecta” de la
trata de personas en victima “culpable” de la prostitucion (Desyllas, 2007;
Mai, 2014 y Jaksi¢, 2016). Algunas versiones criticas del concepto de hu-
manitarismo sexual parecen aproximarse al tipo de analisis al que invita
la aproximacion genealogica de Didier Fassin a la razon humanitaria y el
imperio del trauma. Aqui, el analisis se concentra en el papel fundamen-
tal jugado el Protocolo de Palermo en la difusion global del humanitaris-
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mo sexual. A juicio de estas posiciones criticas, la condicion de victima de
explotacion sexual —que es el objeto fundamental de la proteccion que el
Protocolo busca deparar— no es necesariamente un lugar de dominacion
y represion. En algunos casos, esta condicion podria ser movilizada en un
sentido emancipatorio positivo que produzca mejoria en las condiciones
de vida de victimas de trata y de personas que ejercen la prostitucion. Sin
embargo, todo analisis de esos casos especificos deberia tener en cuenta
al menos cuatro elementos.

En primer lugar, varios andlisis de la génesis del Protocolo de Palermo
sefalan que en las negociaciones que condujeron a su aprobacion se pro-
dujo un intenso debate sobre la relacion entre trata de personas y prosti-
tucion entre las feministas “radicales” o “estructuralistas” que defendian
la abolicion de la prostitucion y grupos defensores de derechos humanos
que abogaban por la regulacion de la prostitucion como trabajo sexual
(Doezema, 2005; Halley et al., 2006; Chuang, 2010 y Kotiswaran 2011 y
2014). En tanto el Protocolo termin6 reflejando una especie de compromi-
so entre ambas visiones, su aplicacion doméstica puede ser eventualmente
movilizada para sustentar soluciones radicalmente divergentes de politi-
ca publica en relacion con la prostitucion (justificaria, al mismo tiempo,
el abolicionismo y la regulacion de la prostitucion como trabajo sexual)
(Halley et al., 2006). Segundo, y pese a lo anterior, la dindmica efectiva de
aplicacion interna del Protocolo de Palermo en muchos paises del mundo
ha estado guiada por la particular posicion de los Estados Unidos en re-
lacion con el trafico de personas y la prostitucion. Bajo la administracion
de George W. Bush, influenciada por la extrema derecha cristiana esta-
dounidense, la trata de personas adquiri6 sesgos de moralismo sexual que
la atan con atin mayor fuerza a la abolicion de la prostitucion. A su turno,
esta peculiar vision de la trata se ha difundido internacionalmente cuando
los Estados Unidos ha supeditado su cooperacion financiera a ciertos pai-
ses al cumplimiento del VTVPA (US Victims of Trafficking and Violence
Protection Act) (Ibid.; Zimmerman, 2010 y Kotiswaran, 2014). Tercero,
en tanto el Protocolo —dada su peculiar génesis— centra su proteccion en
una victima “perfecta” de explotacion sexual que carece de toda posibili-
dad de agencia y, por ello, establece “una constante confusion entre trata
y trata con fines de trabajo sexual y de trata con fines de trabajo sexual y
trabajo sexual”, su aplicacion doméstica determina que, al mismo tiem-
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po, se ignoren las formas de trata que no tienen como fin el trabajo sexual
y se castiguen formas de trabajo sexual voluntario (/bid., p. 357). Cuarto,
el énfasis del Protocolo de Palermo en la penalizacion revela la idea (que
algunos califican como “neoliberal”’) de que la explotacion sexual es el
resultado de acciones de individuos desviados y no de la pobreza estruc-
tural que obliga a ciertas poblaciones a migrar en condiciones inseguras
en busca de trabajo informal. En este sentido, el Protocolo, fundado en el
lenguaje de la compasion y el sufrimiento, oscurece las injusticias estruc-
turales y reemplaza discursos alternativos de la justicia que sustentarian
reformas distributivas mas amplias (Chuang, 2010 y Kotiswaran, 2014).

Tanto Didier Fassin como muchas de las feministas que han analizado
criticamente el concepto de humanitarismo sexual han desarrollado sus
argumentos en el contexto de aproximaciones etnograficas a casos con-
cretos. En lo fundamental, sus estudios buscan mostrar como, en algunas
situaciones, las ideas de razon de humanitaria, compasion, trauma, vic-
timizacion y explotacion sexual producen transformaciones positivas en
las vidas de las personas que son tratadas como victimas objeto de com-
pasion, mientras que, en otros casos, esas nociones determinan contra-
dicciones y dindmicas que no tienen ningiin efecto emancipatorio en las
vidas de las personas en cuyo nombre se moviliza la institucionalidad de
la compasion. En lo que sigue, no emprendo un ejercicio etnografico del
tipo sefialado. Mas bien, intento explorar una pregunta que Fassin deja
abierta. Recuérdese que este autor sefiala que aunque las economias mo-
rales contemporaneas de la compasion y de la victimizacioén no son, en
si mismas, perniciosas, si es necesario tener en cuenta que ellas tienden a
reemplazar otros lenguajes de la justicia que, en ciertos casos y contextos,
podrian ser mucho mas poderosos para controvertir y desbancar injusti-
cias estructurales. Mientras que en un punto de alguna de sus obras Fassin
apunta que la relacion desigual que tiende a establecer la compasion entre
quien se compadece y quien es compadecido determina que la humildad
con que ¢éste debe responder puede llegar a sustituir una verdadera deman-
da de derechos (Fassin, 2012, p. 4), en otro lugar muestra como ciertos
grupos sociales que se han organizado en torno a su condicion de victima
han logrado reconocimientos importantes de derechos (Fassin y Recht-
man, 2009, p. 10). Con estas afirmaciones, Fassin parece sugerir que uno
de los lenguajes de la justicia que suele resultar oscurecido o potenciado
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por el recurso a la compasion y a la nocion de victima es el discurso de
los derechos.’ El estudio que emprendo en la siguiente seccion del ensayo
trata de establecer qué ocurre cuando la razon humanitaria, concretada en
la idea del humanitarismo sexual, se expresa a través de principios y de-
rechos constitucionales. Para estos efectos, me concentro en el analisis de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia que ha estable-
cido un conjunto de complejas relaciones entre trata de personas, prosti-
tucion y trabajo sexual.

I11. La constitucion sentimental
del humanitarismo sexual colombiano

A efectos de analizar como el humanitarismo sexual ha modelado las
relaciones entre prostitucion, trabajo sexual y trata de personas en el de-
recho constitucional colombiano, la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional puede dividirse en tres periodos.* En una primera etapa, que iria de
1995 a 1997, la prostitucion aparece por primera vez como un fenémeno
social que es posible caracterizar en el lenguaje de los derechos pero al
que, en todo caso, la Corte se aproxima desde una vision que la considera
una actividad peligrosa e inmoral. Entre los afios 2009 y 2010, la razén hu-
manitaria y el humanitarismo sexual aparecen con fuerza en el panorama
constitucional de Colombia para complejizar y transformar el fendémeno
de la prostitucion al asociarlo, simultanea y contradictoriamente, con los
proyectos ideologicos de la trata de personas y el trabajo sexual. En el ter-
cer periodo, que va del afio 2015 al presente, la Corte refuerza su caracte-
rizacion de la prostitucion como trabajo sexual, pero siempre a la sombra

3 Este analisis, que es necesario desarrollar y perfilar con mayor detalle en desarrollos posterio-
res de las ideas que plantea este ensayo, tenderia a mostrar cuales son los costos y los beneficios de
la apelacion a la compasion y, mas precisamente, de la imbricacion de ésta en el discurso de los de-
rechos. El desarrollo de esta forma de analisis se inspiraria, por ejemplo, en la aproximacion prag-
matica de David Kennedy al uso de los derechos humanos (Kennedy, 2004 y 2004a) y en el analisis
distributivo que practican, entre otras, Janet Halley (Halley, 2006) y mis colegas Helena Alviar e
Isabel Cristina Jaramillo (Alviar y Jaramillo, 2012 y Jaramillo, 2013).

4 Esta periodizacion ha sido establecida recientemente por la propia Corte Constitucional (CCC,
2017). Aunque tomo la division de la jurisprudencia en tres etapas, mi analisis difiere del de la Corte.
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del proyecto regulatorio del humanitarismo sexual. En esta seccion del
ensayo caracterizo brevemente la primera etapa y me concentro en leer
criticamente la jurisprudencia del segundo y tercer periodo.

1. La prostitucion como actividad inmoral y peligrosa

Dos decisiones de 1995 y 1997 marcan la primera etapa de la doctri-
na constitucional colombiana sobre prostitucion. La importancia de este
periodo radica en una aproximacion constitucional a este fendmeno que
solo ha sido parcialmente revaluada por la jurisprudencia aparentemente
progresista de las siguientes etapas. En estos dos fallos, la Corte decide
dos acciones de tutela iniciadas por personas que solicitaban la proteccion
de sus derechos fundamentales afectados por el funcionamiento de “ne-
gocios de lenocinio, trata de blancas y cantinas de mala muerte” (en pa-
labras del demandante en el caso de 1995) y por el ejercicio callejero de
la prostitucion. La Corte parte de reconocer “[l]a realidad histérica y so-
ciologica [que] demuestra que la prostitucion no puede ser erradicada de
manera plena y total”, de modo que el Estado “no puede comprometerse
en el esfuerzo estéril de prohibir lo que inexorablemente se va a llevar a
cabo y por ello lo tolera como mal menor” (CCC, 1995). Esta afirmacion,
de naturaleza puramente pragmatica, sirve de punto partida para una ca-
racterizacion constitucional de la prostitucion en términos de derechos que
se produce en dos niveles.

En un primer nivel, que se concentra en quien ejerce la prostitucion, la
Corte comienza por sefialar que esta actividad no es deseable “por ser con-
trario a la dignidad humana comerciar con el propio ser” (/bid., cursiva
fuera de texto). Esta afirmacion estd acompafiada por una serie de precisio-
nes que destacan la intrinseca inmoralidad del ejercicio de la prostitucion.
Asi, la Corte afirma que “[p]ara vivir la virtud. . . hay que tener un minimo de
bienestar, y éste no puede existir donde impera abusivamente el mundo
del vicio [refiriéndose a las zonas de tolerancia]”, que la prostitucion es
un “mal ejemplo”, un “lamentable oficio” y “por esencia, es una actividad
evidentemente inmoral” (/bid.). Sin embargo, junto a la caracterizacion de
la prostitucion como una actividad contraria a la dignidad humana, la Cor-
te sefala, en una de esas decisiones, que “juridicamente hablando puede
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decirse que en aras del derecho al libre desarrollo de la personalidad, las
gentes pueden acudir a la prostitucion como forma de vida” (/bid., cursi-
va fuera de texto) y, en la otra, que “[l]a Corte no pretende desconocer e/
derecho al libre desarrollo de la personalidad que tienen las prostitutas y
travestidos en cuestion” (CCC, 1997).

La doble descripcion de este fendmeno en términos de dignidad huma-
na y autonomia personal pareciera indicar que, en esta primera etapa, la
Corte consideraba que las personas bien podian optar, con plena libertad,
por ejercer oficios inmorales que atentaban contra su propia dignidad. Esta
idea de autonomia es plenamente consistente con el segundo nivel de la
caracterizacion constitucional de la prostitucion, relacionado con los de-
rechos de terceros que pueden resultar afectados por su ejercicio. Aqui, la
Corte, en un gesto compatible con su jurisprudencia sobre libre desarrollo
de la personalidad, indica que quien ejerce la prostitucion tiene libertad
para hacerlo siempre y cuando no afecte derechos de terceros como “los
derechos prevalentes de los nifios”, “la intimidad familiar”, “el derecho de
los demas a convivir en paz en el lugar de residencia” (CCC, 1995), “la
vida”, “la integridad fisica y moral”, “la tranquilidad y la seguridad” y
“a vivir en condiciones dignas y justas” (CCC, 1997). El elenco de dere-
chos citados por la Corte refuerza la idea de que, pese a ser una actividad
por la que se puede optar con plena autonomia, en todo caso su intrinseca
inmoralidad tiende, por una parte, a corromper la virtud de ciertos grupos
que demandan la proteccion especial del Estado como los nifios y los adul-
tos mayores y, de otro lado, es una amenaza para el orden publico. Asi, por
ejemplo, afirma que “no es justo el permitir que la infancia se vea conna-
turalizada con un ambiente de promiscuidad sexual”, o que “en la virtud
de la nifiez, sobre todo, esta interesado el Estado” (CCC, 1995) o, final-
mente, que es intolerable “que los menores de edad tengan que soportar,
como testigos indefensos, la comision de actos [el ejercicio callejero de
la prostitucion] que atentan contra su inocencia y su pudor” (CCC, 1997).

La caracterizacion de la prostitucion como actividad inmoral y corrup-
tora de la virtud —pero cuyo ejercicio puede escogerse libremente— que
amenaza el orden publico determina dos consecuencias principales en tér-
minos de politica publica. Por una parte, la respuesta del Estado frente a
este fenomeno se mueve en el terreno de la actividad de policia que parte
de reconocer “[qJue la prostitucion es un mal menor, es decir, algo que se
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tolera, pero que se reconoce como nocivo” (CCC, 1995). En este sentido,
si bien la Corte reconoce que la prostitucion es legal, en todo caso consi-
dera que, por esencia, tiende a “[mantener] en estado de perturbacion el
orden publico”, que su ejercicio esta ligado a “los consiguientes brotes de
inseguridad y la frecuente comision de delitos contra la vida y la integri-
dad personal de residentes y transelntes, y contra su patrimonio moral y
econdémico”, que quienes la ejercen “cometen actos de ostensible acoso
sexual y de agresion contra los desprevenidos ciudadanos... haciéndo-
los victimas de atracos, lesiones personales, amenazas y graves atentados
contra el pudor” o que “[t]ampoco puede ignorarse que se trata de una ac-
tividad alrededor de la cual suelen concurrir la comision de delitos y la
propagacion de enfermedades venéreas” (CCC, 1997). En segundo lugar,
esta caracterizacion de la prostitucion determinaba que para la Corte, en
este momento de su jurisprudencia, fuera imposible considerar esta acti-
vidad como una forma de trabajo juridicamente garantizado. Asi, sefia-
16 que “si se trata por varios medios de evitar que la mujer se prostituya”
es necesario concluir que “no sea exacto presentar la prostitucion como
trabajo honesto, digno de amparo legal y constitucional, ya que ésta, por
esencia, es una actividad evidentemente inmoral, en tanto que el trabajo
honesto implica una actividad ética porque perfecciona, realiza a la per-
sonay produce un bien” (CCC, 1995, cursiva fuera de texto).

De este primer periodo de la doctrina constitucional colombiana sobre
prostitucion, es necesario resaltar tres ideas importantes para entender
las transformaciones que se produciran en la posicion de la Corte con la
entrada del humanitarismo sexual a partir del afio 2009. En primer lugar,
la Corte inicia una doctrina que mira a la prostitucion desde la perspecti-
va de los principios de dignidad humana y autonomia personal. Por una
parte, esta actividad atenta contra la dignidad porque la comercializacion
del propio cuerpo es indigna. De otro lado, para la Corte, la autonomia
personal permite escoger, con plena libertad, oficios indignos e inmorales
siempre y cuando esta opcion no afecte derechos de terceros. Notese que,
en esta primera etapa, quien decide ejercer la prostitucion no decide con
una agencia limitada u oscurecida por factores externos. Optar por el ejer-
cicio de una actividad inmoral e indigna no parece apuntar a algin factor
externo que, estructural y sistematicamente, prive de libertad decisoria a
quienes se prostituyen. A juicio de la Corte, esta opcion debe ser tratada
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como cualquier otra opcion libre cuyos limites se fijan juridicamente en la
afectacion de derechos de terceros. Aqui, la persona que ejerce la prostitu-
cidn no es una victima que suscite compasion; por el contrario, el lenguaje
de la victimizacion se sitiia, mas bien, del lado de quienes deben soportar
las consecuencias de una actividad inmoral que tiende a alterar el orden
publico. Las victimas son seres particularmente vulnerables e impresiona-
bles (nifios, adultos mayores y transeuntes y vecinos incautos) que deben
presenciar exhibiciones publicas de sexo. En segundo lugar, el lenguaje
de laigualdad esta completamente ausente de la jurisprudencia de este pri-
mer periodo. No hay nada en las reflexiones de la Corte que indique que
las personas que ejercen la prostitucion sean una poblacion discrimina-
da o un grupo social vulnerable que requiera de la proteccion especial del
Estado. Finalmente, en este periodo la respuesta del Estado al fendémeno
de la prostitucion se mueve, primero, en el terreno de la actividad de po-
licia que debe contrarrestar los efectos nocivos de su ejercicio sobre los
derechos de terceros y, segundo, en la negacion de cualquier proteccion
laboral a quienes la ejercen. De este modo, la idea del trabajo sexual esta
por completo ausente de la doctrina constitucional.

2. Prostitucion como trata de personas

Tras esta primera etapa, la prostitucion desaparece de la jurispruden-
cia constitucional colombiana por doce anos.’ En el 2009 se inicia un se-
gundo periodo que marca la entrada y el afianzamiento de los postulados
del humanitarismo sexual en el derecho constitucional colombiano tras la
ratificacion del Protocolo de Palermo por el Estado colombiano en el afio
2004. En el paso de la primera a la segunda etapa, quien ejerce la prostitu-
cion pasa de ocupar la posicion de indeseable social —que, en todo caso,

5 Muy brevemente, en 1999, en una decision sobre una norma del régimen disciplinario de las
fuerzas militares que determinaba que era una falta contra el honor militar el asociarse o mantener
relaciones con “antisociales como drogadictos, homosexuales, prostitutas y proxenetas”, la Corte
considero inconstitucional referirse a los homosexuales y las prostitutas como “antisociales en si
mismos”. A este respecto afirmo que “[1]a prostitucion y la homosexualidad son, en efecto, opciones
sexuales validas dentro de nuestro Estado social de derecho, razon por la cual, aquellos que las han
asumido como forma de vida, sin afectar derechos ajenos, no pueden ser objeto de discriminacion
alguna”y agregd que “[p]or el contrario, segun las voces de la propia Constitucion Politica, su con-
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escoge con libertad a la actividad a la que se dedica— a la de victima de
explotacion sexual y trabajador o trabajadora sexual. En lo que sigue, pro-
pongo que este estatus paraddjico proviene de la operacion simultanea del
proyecto politico del abolicionismo propio del humanitarismo sexual y el
de la regulacion de la prostitucion por via de su consideracion como tra-
bajo sexual. Sin embargo, estos dos proyectos no se despliegan con igual
fuerza. A mi juicio, la peculiar dindmica de la doctrina constitucional co-
lombiana durante este periodo ha determinado una primacia del espacio
politico-afectivo del humanitarismo sexual que opera como marco dentro
del cual se mueve el proyecto politico del trabajo sexual. Asi, en el contex-
to de una constitucion sentimentalizada, que se propone salvar a quienes
ejercen la prostitucion porque son victimas de explotacion sexual, es muy
dificil sentar las bases de una politica publica de trabajo sexual.

Esta paradoja parece surgir del hecho de que la entrada de los presu-
puestos del humanitarismo sexual y, en particular, la economia moral de
la compasion y la victimizacion, se produce en el contexto de la regula-
cion penal colombiana del proxenetismo. En efecto, en un fallo que funda-
menta el talante ideologico, politico y afectivo de toda esta segunda etapa,
la Corte Constitucional valido la constitucionalidad del delito de induc-
cion a la prostitucion. Este tipo penal castiga con pena de 10 a 22 afios de
prision a quien induzca a otra persona a prostituirse o al comercio carnal
“con animo de lucrarse o para satisfacer los deseos de otro”. Notese que
quien induce a otro a prostituirse no lo hace mediante el uso de la fuerza,
la violencia u otra forma de coercion. Precisamente por esto, quien deman-
do esta norma ante la Corte considero que violaba el principio constitu-
cional de autonomia personal puesto que si la supuesta victima accedia a
la induccidn y, con plena libertad, decidia prostituirse, el acto individual
de quien induce carecia de todo potencial de vulnerar algin bien juridi-
camente tutelado. La Corte desecho este argumento a través de un doble
razonamiento que se funda en el significado del principio de dignidad hu-
manay en el alcance de la autonomia personal que garantiza la Constitu-
cioén colombiana.

dicion de personas libres y autdbnomas debe ser plenamente garantizada y reconocida por el orden
juridico, en igualdad de condiciones a los demas miembros de la comunidad” (CCC, 1999). Esta de-
cision solitaria es la manifestacion mas liberal y menos prejuiciosa de la Corte sobre la prostitucion.
Sin embargo, como se vera, la jurisprudencia posterior no la seguira por completo.
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En el contexto de un juicio de proporcionalidad, asegurd que, al garan-
tizar la proteccion de la dignidad de quienes se prostituyen, la criminali-
zacion de la induccion a la prostitucion perseguia una finalidad legitima.
Para la Corte, “todo acto encaminado a promover en otro la incursion en
la prostitucion constituye un estimulo al mancillamiento de su propia dig-
nidad” y “[p]or ello resulta en principio legitimo que el Estado sancione
penalmente a quien busca promocionarla, que el Estado persiga a quien
quiere hacer de la prostitucion un negocio” (CCC, 2009). La justificacion
de por qué el ejercicio de la prostitucion atenta contra la dignidad es la mis-
ma que la del primer periodo; es decir “que la prostitucion no es deseable,
por ser contrario a la dignidad de la persona el comerciar con el propio ser”
(CCC, 1995). Sin embargo, la Corte es cuidadosa en tratar de expulsar de
esta justificacion cualquier juicio moral negativo en torno a la prostitucion
(recuérdese que en 1995 considerd que era “por esencia... una actividad
evidentemente inmoral” y “un lamentable oficio”). Asi, indica que mien-
tras en otros tiempos el bien juridicamente tutelado por este delito era “la
moral sexual colectiva o la honestidad sexual de las personas”, hoy en dia
se “suele considerar que el bien juridico protegido por este delito es la dig-
nidad humana” (CCC, 2009). En suma, la dignidad humana opera como el
motor del deber del Estado de erradicar la prostitucion. Mientras que en la
primera etapa de su jurisprudencia la erradicacion se producia por via del
control policivo de una actividad indigna por inmoral que tendia a causar
desorden publico, en la segunda etapa se echa mano del derecho penal para
evitar que las personas comercien con su propio cuerpo.

Habida cuenta de la multiplicidad de significados que suele atribuirse a
la dignidad humana cuando se habla de sexualidad (Siegel, 2012), y de la
posibilidad de invocar este principio tanto para validar el ejercicio exclusi-
vamente reproductivo de la sexualidad como los ejercicios que no tienden
a lareproduccion, es legitimo preguntarse si la simple afirmacion de 1a Corte
Constitucional de que el delito de induccidn a la prostitucion tiende a ga-
rantizar la dignidad humana basta para diluir la relacion que, en 1995, la
propia Corte habia establecido entre este principio y una vision sustanti-
va de la moral sexual. Sin embargo, esta duda parece resolverse en el con-
texto de las reflexiones de la Corte sobre la relacion entre el principio de
autonomia personal y el ejercicio de la prostitucion y, particularmente, en
los argumentos que ofrece para invalidar el consentimiento de quien de-
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cide prostituirse tras ser inducido a ejercer esta actividad. Es en este pun-
to del fallo donde los presupuestos del humanitarismo sexual que tiende
a establecer una intima asociacion (que, en algunos casos, llega al punto
de la confusion) entre la prostitucion y la trata de personas entran con vi-
gor para prestar a la decision toda su fuerza argumentativa. Asi, la Corte
afirma, por una parte, que “reconoce que la norma bajo estudio es un dis-
positivo juridico creado por el legislador para combatir la prostitucion y
la trata de personas”y, de otro lado, que “[m]as alla del dilema moral que
implica el aprovechamiento comercial de la genitalidad y la sexualidad,
la prostitucion estd asociada con el delito de trata de personas” (CCC,
2009, cursiva fuera de texto). Si bien el régimen penal de la induccion a
la prostitucion no constituye, en estricto sentido, una forma de abolicion
de esta actividad, en la medida en que no se castiga al cliente de quien se
prostituye, los fundamentos que ofrece la Corte para validar ese régimen,
basados en una asimilacion de la trata y la prostitucion (que, como se vera,
conduce a anular la agencia de la victima de la induccidn), son muy simi-
lares a los que histéricamente han sustentado el abolicionismo.

La asociacion de la trata de personas y la prostitucion sirve el prop6sito
de construir la “victima perfecta” del humanitarismo sexual; aquella que
responde a la imagen de “la trabajadora sexual del tercer mundo someti-
da a la esclavitud en un burdel de una gran ciudad” (Kotiswaran, 2014, p.
354). En esta operacion, la Corte echa mano del derecho internacional de
la trata de personas y de documentos de diferentes drganos de las Nacio-
nes Unidas con el fin de mostrar que las relaciones indefectibles que, en
tiempos contemporaneos, se establecen entre la delincuencia organizada
transnacional, la trata de personas y la prostitucion determinan, por fuer-
za, que esta actividad se ejerza, siempre, en condiciones de explotacion
que llegan al punto de la esclavitud. El argumento normativo mas decisi-
vo para sustentar esta cadena de relaciones estd, segin la Corte, en el ar-
ticulo 3° del Protocolo de Palermo que, en su opinidn, “establece la trata
de personas como un delito intimamente emparentado con la prostitucion”
y, dada esta relacion de cercania, es posible concluir que “el tipo penal de
induccion a la prostitucion puede configurarse incluso sobre la base del
consentimiento expreso de la victima” (CCC, 2009). De esta forma, la in-
terpretacion del derecho internacional de la trata de personas le permite a
la Corte crear una situacion factica que, a su turno, le sirve de argumento
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central para desechar la idea de que las personas pueden decidir prosti-
tuirse con plena libertad, al punto de referirse “a la voluntariedad real de
la decision de prostituirse y sus falacias” (/bid.).

El caracter falaz de esa voluntariedad se funda no solo en la sinonimia,
normativamente construida, entre trata de personas, criminalidad organi-
zada transnacional y prostitucion, sino, ademas, en una descripcion de los
contextos en que suele ejercerse esta actividad. La Corte, nuevamente fun-
damentada en estudios y documentos internacionales (que, otra vez, cali-
fican la prostituciéon como una forma moderna de esclavitud), afirma que
la prostitucion tiende a producirse exclusivamente en contextos de des-
titucion socio-econdmica. En este sentido, afirma que “[d]e los informes
citados previamente por esta Corte es llamativo que en muchos casos el
consentimiento inicial de la victima se convierte en la puerta de entrada a
redes de esclavitud y trata de personas, en verdaderos ‘circulos de violen-
cia’ de los que resulta imposible escapar”, agrega que “[u]n consentimien-
to inicial, viciado ya por la necesidad o por la ignorancia, es altamente
susceptible de convertirse en sujecion coactiva”y finaliza diciendo que la
criminalizacion de la induccion a la prostitucion “es todavia mas relevan-
te en paises como Colombia, cuyos problemas sociales son terreno propi-
cio para que personas necesitadas recurran a la prostitucion como medio
de subsistencia” (/bid., cursiva fuera de texto). Aqui, es posible pregun-
tarse si la referencia a un consentimiento “viciado ya por la necesidad o
por la ignorancia”, a la idea de la relevancia de “paises como Colombia”
y sus “problemas sociales” y a la nocion de “personas necesitadas” opera
como una metonimia colonialista; como la referencia que invoca las con-
diciones de indefectible pobreza y de “atraso cultural” de un tercer mundo
en donde quienes ejercen la prostitucion —dadas las condiciones de des-
titucion econdmica en que discurre su existencia— solo pueden hacerlo
como esclavos sexuales. La combinacion de la particular interpretacion
del derecho internacional de la trata de personas y las verificaciones “em-
piricas” de la Corte produce, de este modo, una victima de la induccion a
la prostitucion que, por su intrinseca vulnerabilidad, carece de autonomia
para decidir con libertad si se prostituye.

Através de la “victima perfecta” que construye la Corte Constitucional,
los presupuestos basicos del humanitarismo sexual se inscriben en una pe-
culiar combinacion de los principios constitucionales de dignidad humana

ISONOMIA No. 48, abril 2018, pp. 37-67

isonomia_48.indb 57 22/05/18 06:11



58 ESTEBAN RESTREPO SALDARRIAGA

y de autonomia personal. Para comenzar, la economia moral de la compa-
sion que estd en el corazon de 1a razon humanitaria se aloja en la particular
dindmica de movilizacion institucional de erradicacion de la prostitucion
que la Corte impone al Estado colombiano en nombre de la dignidad hu-
mana. Recuérdese que, segun la jurisprudencia, las autoridades publicas
tienen el deber de erradicar esta actividad “por ser contrario a la dignidad
de la persona el comerciar con el propio ser” (CCC, 1995y 2009). Como
se vio, en la primera etapa de la doctrina constitucional sobre prostitucion,
la indignidad de esta actividad provenia de su inmoralidad intrinseca; aho-
ra, en la segunda etapa, “comerciar con el propio ser” no es problemati-
co por razones morales sino porque en ese comercio solo participan seres
que, por su intrinseca vulnerabilidad, carecen de la libertad necesaria para
oponerse a situaciones de explotacion sexual (que puede llegar al punto
de la esclavitud). Bajo las premisas del humanitarismo sexual, es la ex-
plotacion asociada al ejercicio de la prostitucion la que ofende la dignidad
de la persona. Este principio se convierte, asi, en el lugar constitucional
desde el que se compadece a quien es explotado sexualmente y que opera
como motor de una actividad estatal que busca salvar a las victimas de la
prostitucion. Sin embargo, notese que esta operacion de salvamento no
busca mejorar las condiciones de destitucion socio-econdmica de quienes
ejercen la prostitucion ni tampoco busca combatir las condiciones socia-
les e institucionales estructurales que determinan esa destitucion y que,
por tanto, operan como origen de la vulnerabilidad que activa la econo-
mia de la compasion.

La actividad salvadora del Estado se canaliza, en este caso, a través de
un tipo penal que castiga a quienes se aprovechan de la situacion de vul-
nerabilidad de las personas que ejercen la prostitucion. Cuando la Corte
cancela la agencia de quien es inducido a la prostitucion con base en la
equivalencia entre esta actividad y la explotacion (o la esclavitud) sexual
(la antijuridicidad de la conducta del inductor permanece asi su victima
haya cedido “libremente” a la induccidn) parece legitimar un tipo de de-
recho penal paternalista que evita que una persona sin agencia, por estar
en condiciones de extrema vulnerabilidad socio-econdmica, mediante un
acto que remeda una “decision, se inflija dafio a su propia dignidad”.® De

6 Soy consciente de las complejidades tedricas del paternalismo penal (véase, por todos, Fein-
berg 1986). Sin embargo, mi argumento en este punto del ensayo no esta dirigido a establecer si el

ISONOMIA No. 48, abril 2018, pp. 37-67

isonomia_48.indb 58 22/05/18 06:11



LA CONSTITUCION SENTIMENTAL. PROSTITUCION... 59

esta forma, la compasion por las victimas de la prostitucion, alojada en
el principio constitucional de dignidad humana, moviliza el aparato juri-
dico penal para salvar a estas victimas. A partir del modelo analitico que
ofrecen Didier Fassin y algunas tedricas del humanitarismo sexual, cabria
preguntarse si esta particular movilizacion institucional de la compasion,
pese a presumir que quienes ejercen la prostitucion son siempre victimas
de explotacion (o esclavitud) sexual, en todo caso podria ofrecer un espa-
cio para la resistencia social o puede conducir a transformaciones positi-
vas en las condiciones socio-econdmicas de las personas que se dedican
a la prostitucion.” Para comenzar, no parece que la persecucion penal de
un proxeneta permita que quien ha sido inducido a la prostitucion politice
su vulnerabilidad social con el fin de controvertir y transformar las condi-
ciones de precariedad socio-econdomica. En efecto, las dinamicas del pro-
ceso penal y de la imposicion de responsabilidad penal individual de una
persona que ha inducido a otra a prostituirse, en las que la victima de esa
induccion ocupa un lugar meramente tangencial, no ofrecen un espacio
de organizacion social lo suficientemente poderoso como para denunciar
—y, alin menos, desbancar— las estructuras sociales injustas que deter-
minan que, en muchos casos, las personas opten por la prostitucion como
forma de vida. De igual modo, la condena penal de un proxeneta, consi-
derado individualmente, tampoco tiene efectos redistributivos decisivos
en esas estructuras sociales. En suma, el humanitarismo sexual que per-
sigue salvar a las victimas de la explotacion sexual expresa a través del

delito de induccion a la prostitucion es una forma legitima de paternalismo penal. Mi objetivo con-
siste, mas bien, en tratar entender como el derecho penal del proxenetismo forma parte de los pre-
supuestos del humanitarismo sexual.

7 Nada de lo dicho aqui busca ocultar el hecho de que las personas que optan por ejercer la pros-
titucion lo hacen, con gran frecuencia, en condiciones de autonomia limitada, en el sentido de que
los contextos socio-econdmicos en que toman esta decision son, en efecto, contextos de pobreza y
oportunidades laborales limitadas. De este modo, si estas condiciones hubiesen sido distintas, las
personas que se prostituyen tal vez hubiesen optado por otra clase de oficio (cf. Anderson 2002). Sin
embargo, esta limitacion de la autonomia no significa que el ejercicio de la prostitucion se produzca,
siempre, en condiciones de explotacion. En este sentido, los estudios empiricos sobre prostitucion
y trabajo sexual en varios lugares del mundo tienden a sefialar la diversidad y complejidad de estos
fendmenos, de las motivaciones de quienes ejercen estos oficios, de las relaciones entre trabajadores
sexuales y proxenetas u otros intermediarios y de los propios proxenetas. Asi, quienes se dedican al
estudio empirico de la prostitucion y otras modalidades de trabajo sexual suelen alertar contra las
generalizaciones en torno a las condiciones en que, en tiempos contemporaneos, se ejerce la pros-
titucion (Weitzer, 2005, 2009, 2010).
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castigo penal de la induccidn a la prostitucion no parece constituir un uso
emancipatorio o transformador de la economia moral de la compasion ni
del estatus social de victima.

A lo dicho con anterioridad, podria oponerse el argumento de que, al
validar la legitimidad constitucional de la induccidn a la prostitucion, la
Corte solo se refirio a una de muchas medidas que el Estado puede adoptar
para erradicar la prostitucion. De este modo, cabria la posibilidad de que,
ademas de perseguir y castigar penalmente a los proxenetas, las autorida-
des publicas colombianas implementen medidas dirigidas explicitamente
a transformar las estructuras injustas que determinan que ciertas personas
deban optar por prostituirse para subsistir.

3. Prostitucion como trabajo sexual

Ante la posibilidad antes anotada es que cabe considerar el proyecto ju-
ridico y politico de la Corte que, a partir del afio 2010, comienza a conside-
rar la prostitucion como trabajo sexual ® El caso que inaugura esta doctrina
constitucional fue iniciado por una mujer que se desempefiaba como tra-
bajadora sexual en un bar del que fue despedida tras quedar embarazada.
La demandante aleg6 que las condiciones bajo las cuales desempeiio el
trabajo sexual determinaban que, entre ella y el duefio del bar, existia un
contrato realidad de trabajo que la hacia titular de todos los derechos de-
rivados de esta relacion laboral. Con base en este argumento, solicito que,
al haber sido despedida injustamente, el demandado le reconociera los sa-
larios y prestaciones de seguridad dejados de percibir, pagara su licencia
de maternidad y la reintegrara a sus funciones.

Por primera vez en su jurisprudencia, la Corte Constitucional afirma
que el reconocimiento de la prostitucion como una forma de trabajo se-
xual se deriva de la obligacion que la Constitucion colombiana impone al

8 Con posterioridad a esta decision de 2010, la Corte Constitucional ha reforzado esta doctri-
na en tres fallos en que, ademas de afianzar el proyecto de considerar la prostitucion como trabajo
sexual, se ha avanzado en estimar que quienes ejercen esta forma de trabajo se encuentran en una
posicion de vulnerabilidad social que exige formas especiales de intervencion del Estado (en parti-
cular la puesta en marcha de politicas publicas de trabajo sexual que deben ser implementadas por
autoridades locales) (CCC, 2015,2016y 2017).
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Estado de garantizar la igualdad sustantiva. Segtin la Corte, los prejuicios
que historicamente han rodeado la prostitucion como actividad inmoral
y vergonzosa han determinado que quienes la ejercen se hayan converti-
do en un grupo social discriminado y marginado. El reconocimiento de la
prostitucion como trabajo sexual sometido al régimen del derecho labo-
ral aparece, asi, como una medida que persigue confrontar y transformar
las estructuras injustas que arrojan a una condicion de ciudadania de se-
gunda clase a quienes se dedican a este oficio. Sin embargo, la caracteri-
zacion del trabajo sexual a partir del principio constitucional de igualdad
no determina que la Corte deje de lado su doctrina anterior sobre el deber
del Estado de erradicar la prostitucion por ser una actividad contraria al
principio de dignidad humana y el papel destacado del derecho penal en
ese deber de erradicacion. De hecho, la propia Corte reconoce que se en-
frenta a una tension. Asi, afirma que “se configura... un régimen... que
actta en pos de la dignidad y la libertad y de la eliminacion de cualquier
forma de explotacion humana y de la mujer” del que surge “la tension per-
manente entre la tendencia a erradicar la actividad a través de la prohibi-
cion y la punicion de conductas y la que apunta por otro lado a reconocer
derechos para las personas que la ejercen y a legalizar explicitamente la
actividad en general” (CCC, 2010). El modo en que la Corte intenta ope-
rar en el contexto de esta “tension” permite preguntarse si, dada la fuerza
del precedente sobre induccion a la prostitucion que no puede ignorar, esta
tension no es en realidad un problema irresoluble.

Para comenzar, la Corte no solo reitera su jurisprudencia sobre induc-
cion a la prostitucion sino que refuerza la idea de que, hoy en dia, existe
una relacion de intima conexion entre trata de personas y trabajo sexual.
A este respecto senala que “[n]ingln tipo de trabajo sexual puede ser aten-
tatorio de la libertad y de la dignidad humana de ninguno de los sujetos de
la relacion” y agrega que “[e]sta condicion definitiva para el ejercicio
de la libertad de disposicion y autonomia privada, cobra mayor fuerza e
importancia... cuando los informes [internacionales] establecen como el
trabajo sexual se ha ido relacionando de modo cada vez mas estrecho con
la trata de personas, el turismo sexual y en definitiva la prostitucion forza-
da” (Ibid.). Sin embargo, a continuacion, y este es el gesto novedoso fren-
te a la doctrina anterior, la Corte reconoce que puede existir un espacio de
ejercicio licito de la prostitucion —en el que ésta se transforma en trabajo
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sexual— cuando es posible establecer que “media de modo integro y per-
sistente la voluntad libre y razonada, en particular de la persona que vende
el trato sexual” (/bid.). La coexistencia de la idea acerca de la intima re-
lacion entre prostitucion y trata de personas, que sustenta la movilizacion
del derecho penal como instrumento de erradicacion de la prostitucion, y de
la idea de que existen contextos legitimos de ejercicio de trabajo sexual
—regulados por el derecho laboral— cuando media de forma “integra y
persistente” la “voluntad libre y razonada” del trabajador o trabajadora
sexual, cobra especial significacion en el caso concreto. Es aqui donde la
tension que sefiala la Corte parece tornarse en un problema de muy dificil
manejo por no decir que irresoluble. En efecto bien podria pensarse que
emplear a una persona en un bar para que preste servicios sexuales a cam-
bio de un salario previamente acordado y bajo condiciones de subordina-
cion laboral es una forma de induccion a la prostitucion.

Aunque la Corte consider6 que el empleador (duefio de un bar) de un
trabajador sexual no incurria en el delito de induccion a la prostitucion, las
razones que ofrecio para sustentar esta afirmacion se enmarcan en un ejer-
cicio argumentativo muy poco convincente. Por una parte, sefiala que el
delito de induccidn a la prostitucion “excluye de la iniciativa empresarial
todo acto por el cual se induzca a la prostitucion con el animo de lucrarse
o para satisfacer los deseos de otro, aunque se produzca sin coaccién”. Sin
embargo, afirma, al mismo tiempo, que la prohibicion derivada de este tipo
penal “de promover el ejercicio del trabajo sexual como forma de activar
el funcionamiento del negocio propio” es solamente “una restriccion adi-
cional frente al recurso humano que desarrolla la actividad propiamente
dicha” que no impide que el empresario persiga su negocio por medios
distintos (a la promocion del ejercicio del trabajo sexual) (/bid.). Ante es-
tas afirmaciones de la Corte, queda por ver como es posible desarrollar el
negocio (licito) de prestar servicios sexuales sin “promover el ejercicio
del trabajo sexual”.

Esta situacion esquizofrénica se torna aiin evidente a la luz de la regla
principal que fija esta sentencia. Segtin la Corte, la caracterizacion del tra-
bajo sexual a la luz de los principios constitucionales de dignidad, libertad
e igualdad impone como “conclusion inexorable” reconocer que entre los
empresarios duenos de establecimientos comerciales que prestan servicios
sexuales y sus trabajadores y trabajadoras sexuales existe un contrato de

ISONOMIA No. 48, abril 2018, pp. 37-67

isonomia_48.indb 62 22/05/18 06:11



LA CONSTITUCION SENTIMENTAL. PROSTITUCION... 63

trabajo que les garantiza a éstos todos los derechos propios de la relacion
laboral. Asi, mientras que el régimen penal del proxenetismo —sustentado
en los presupuestos del humanitarismo sexual— prohibe a los duefios de
negocios licitos de prestacion de servicios sexuales desarrollar su empresa
mediante la promocion del trabajo sexual, el régimen laboral del trabajo
sexual, sustentado en el principio constitucional de igualdad material, pa-
rece legitimar la promocion del trabajo sexual al reconocer la existencia
de un contrato de trabajo entre esos mismos empresarios y sus trabajado-
ras y trabajadores sexuales. A mi juicio, esta contradiccion pone de pre-
sente que un proyecto igualitario de transformacion de estructuras injustas
de distribucion socio-economica por via del reconocimiento amplio de la
prostitucion como trabajo sexual pareciera demandar el retiro del derecho
penal de la transaccion libre (no fundada en la violencia o la coaccion) de
servicios sexuales, cuando menos, de un derecho penal justificado a la luz
de los postulados del humanitarismo sexual. Al no renunciar a estos pos-
tulados, la Corte inscribe su proyecto de reconocer la prostitucion en el
contexto del humanitarismo sexual restandole, claramente, parte (por no
decir que la totalidad) de su poder transformador.

Esta conclusion, en mi opinidn, resulta reforzada por otra de las decisio-
nes importantes que adopta la Corte en este fallo. Tras reconocer que entre
la demandante y el duefio del bar habia existido un contrato de trabajo y
que éste la habia despedido injustificadamente con violacion del fuero de
maternidad, la Corte ordend el pago de todos los salarios y prestaciones
de seguridad social dejados de percibir en razén del despido, asi como de
la licencia de maternidad. Sin embargo, decidié no ordenar el reintegro
de la peticionaria a sus funciones de trabajadora sexual. Para la Corte, a la
luz del deber del Estado de erradicar la prostitucion, derivado del princi-
pio de dignidad humana, a los jueces les estaria vedado reconocer un de-
recho de quienes ejercen el trabajo sexual al reintegro en casos de despido
injusto. Sobre esta cuestion sefiald que “por la especificidad de la presta-
cion, porque en muchos aspectos el trabajo sexual roza con la dignidad,
asi como se admite la existencia de una subordinacion precaria por parte
del empleador, también se reconoce precario el derecho del trabajador a
la estabilidad laboral y a ser restituido a su trabajo en caso de despido in-
justo” (Ibid., cursiva fuera de texto). Aqui, aparece la mano salvadora de
la dignidad sentimentalizada que evita el reintegro a sus funciones de una
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trabajadora o un trabajador sexual despedido injustamente. En efecto, la
negacion del reintegro “salva” a quien desempefia una actividad que, pese
a que ahora se denomina trabajo sexual, atin sigue afectando su dignidad.
Pese al reconocimiento de la prostitucion como trabajo sexual, la jurispru-
dencia de la Corte no parece poder desembarazarse del presupuesto basico
del humanitarismo sexual de que el comercio del sexo esta siempre en el
borde de la explotacion sexual. Si la propia Corte reconoce que las perso-
nas pueden optar por ser trabajadores sexuales de manera “libre y razona-
da”, no existe razon para no permitir que una persona, de manera “libre y
razonada”, decida seguir ejerciendo el trabajo sexual tras ser despedida.
Solo la l6gica del humanitarismo sexual explica, nuevamente, el recorte
del potencial transformador del reconocimiento de la prostitucion como
trabajo sexual a través de la negativa de la Corte de reconocer el derecho
al reintegro de trabajadoras sexuales.

IV. Conclusion

La entrada del humanitarismo sexual a Colombia por via de las dispo-
siciones del Protocolo de Palermo ha sentimentalizado el derecho consti-
tucional colombiano al permitir que la economia moral de la compasioén
se sedimente en los principios constitucionales de dignidad humana y de
autonomia personal. La experiencia constitucional colombiana parece en-
sefiar que, cuando esta economia moral se vehicula a través del discurso
de los derechos, los resultados tienen un potencial limitado de transfor-
macion de estructuras injustas de distribucion. Aunque el principio de
igualdad parece ofrecer un espacio amplio para el reconocimiento de la
prostitucion como trabajo sexual, el humanitarismo sexual enraizado en
la dignidad humana y la autonomia personal impone limites importantes
al potencial transformador de ese reconocimiento. Aunque en Colombia
el proyecto politico de la abolicion de la prostitucion no ha despegado por
completo, las dindmicas de la jurisprudencia constitucional colombiana
sobre trata de personas, trabajo sexual y prostitucion parecen ofrecer un
terreno fértil para que ese proyecto se afiance en detrimento del proyecto

ISONOMIA No. 48, abril 2018, pp. 37-67

isonomia_48.indb 64 22/05/18 06:11



LA CONSTITUCION SENTIMENTAL. PROSTITUCION... 65

de transformacion estructural propio del reconocimiento de la prostitu-
cién como trabajo sexual.
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