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Resumen: Las mujeres trans, dadas sus condiciones particulares de vulnerabilidad,

estdn expuestas en mayor riesgo a la violencia y a la pobreza. Por estas razones, en la

mayoria de casos, el trabajo sexual se torna la tinica opcién de supervivencia. Los Esta-

dos latinoamericanos se encuentran obligados a la proteccidn de los derechos humanos

de todas las personas, sin discriminacion; no obstante, respecto al trabajo sexual con-

tindan practicas discriminatorias, volviéndose inoperantes las garantias que emanan

de los tratados internacionales. Resulta imprescindible que los Estados despenalicen,

regulen y protejan el derecho al trabajo sexual, en aras de salvaguardar a las mujeres
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trans como personas en una situacion particular de vulnerabilidad, especificamente

respecto a su derecho al trabajo sin discriminacion.

Palabras clave: derecho al trabajo, mujeres trans, principio de no discrimi-
nacion, trabajo sexual.

The Right of Trans Women to the Exercise of Sex Work in
Decent Conditions as a Development of the Principle of
Non-discrimination

Abstract: Trans women, given their particular conditions of vulnerability, are at greater
risk of violence and poverty. For these reasons, in most cases, sex work becomes the
only survival option. Latin American States are obliged to protect the human rights
of all people without discrimination; however, with regard to sex work, discrimina-
tory practices continue, rendering the guarantees emanating from international trea-
ties inoperative. In this sense, it becomes essential that States decriminalize, regulate
and protect the right to sex work, in order to safeguard trans women as people in a
particular situation of vulnerability, specifically regarding their right to work without
discriminationn.
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Introduccion

as mujeres trans, dadas sus condiciones particulares de vulne-
rabilidad, estdn expuestas en mayor riesgo a la violencia y a la
pobreza (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH],
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2015). La heteronormatividad' y cisnormatividad®* y, en general, el
sistema sexo/género?® las conduce a la exclusién y discriminacion (CIDH,
2015), lo que repercute en que en la mayoria de casos la tinica posibi-
lidad de sustento econdémico para estas personas sea el trabajo sexual
(cIpH, 2018, parr. 208). Esta realidad es indiscutible.* No obstante, en
muchos paises este tipo de trabajo continta siendo un delito, y en aque-
llos donde no esta tipificado existe un vacio legal, pues no se encuentra
regulado. Diariamente las mujeres trans que lo ejercen son sometidas
a diferentes vulneraciones como: no recibir remuneracién, sufrir malos
tratos por sus clientes y estar expuestas al contagio de enfermedades de
trasmisidn sexual, entre otras (Programa Conjunto de las Naciones Uni-
das sobre el viH/Sida [ONUSIDA], 2009). Estas mujeres, al trabajar desde
la clandestinidad, no estdn sindicalizadas, no cuentan con garantias
de seguridad social, en caso de llegar a la vejez no cuentan con pension
y, en general, no tienen la posibilidad de acceder al sistema judicial

1 Como tal se entiende “el sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales,
conforme al cual dichas relaciones son consideradas “normales, naturales e idea-
les” y son preferidas sobre relaciones del mismo sexo o del mismo género” (cidh,
2015, parr. 31).

2 Esta expresion hace alusién a “la expectativa de que todas las personas son
cisexuales [o cisgénero], que aquellas personas a las que se les asignd masculino al
nacer siempre crecen para ser hombres y aquéllas a las que se les asigné femenino
al nacer siempre crecen para ser mujeres” (CIDH, 2015, pdrr. 32).

3 Alrespecto, la cidh sefiala que “los sistemas binarios de sexo y género han sido en-
tendidos como modelos sociales dominantes en la cultura occidental que considera
que el género y el sexo abarcan sélo dos categorias rigidas, a saber, los sistemas bi-
narios de masculino/hombre y femenino/mujer, excluyen a aquellas personas que
pueden no identificarse dentro de estas dos categorias, como por ejemplo, algunas
personas trans o algunas personas intersex” (cidh, 2015, pdrr. 34). Esta definicion
de la cidh estd basada en los aportes de la antropéloga Gayle Rubin, quien en el
texto El trdfico de mujeres explica el sistema sexo/género como “el conjunto de
disposiciones por el que una sociedad transforma la sexualidad biolégica en pro-
ductos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades huma-
nas transformadas” (1986, p. 97), en el cual se encuentra la génesis de la exclusion
y la discriminacién en razén del género.

4  Para profundizar al respecto se recomiendan el texto: Prostitucion y salud: expe-
riencias invisibilizadas de mujeres y personas trans en Argentina, de Irma Elizabeth
Chazarreta.
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para reclamar este tipo de garantias, lo cual agrava su ya preexistente
vulnerabilidad.

El sistema politico y social expone a las mujeres trans a una multiple
exclusion: no solo se les dificulta el acceso a programas educativos y
laborales, sino que, dada su necesidad, al ejercer el trabajo sexual son
arrojadas a la clandestinidad. La absoluta vulnerabilidad de estas mu-
jeres implica una inoperancia de las garantias que se desprenden de los
tratados internacionales de derechos humanos (DD. HH.) y denota la falta
de cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH, establecidas en sus
informes Violencia contra personas LGBTI...en América (2015) y Avances
y desafios en el reconocimiento de las personas LGBTI en las Américas
(2018). Esto evidencia, claramente, una afectacion al principio de no dis-
criminacion, una norma de ius cogens (CIDH, 2018), pues los Estados, de-
liberadamente, omiten tomar acciones para la protecciéon de las mujeres
trans. Si bien, en general, todas las mujeres se encuentran en las mismas
condiciones respecto al trabajo sexual, las mujeres trans experimentan
una mayor vulnerabilidad dada su situacién especial de precariedad,
fruto de la discriminacion en razon a su identidad de género.

Ahora bien, el derecho humano al trabajo ha sido consagrado en mul-
tiples tratados internacionales. Sobre la materia, diferentes organismos
internacionales especializados han desarrollado garantias que hacen
parte integral de este derecho, las cuales deben ser protegidas para
todas las personas sin discriminacion. Bajo una interpretacion evoluti-
va, sistémica, contextual y pro persona, el trabajo sexual estd protegido
por estas. En consecuencia, resulta imperioso, en virtud de las garan-
tias de progresividad de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA), la despenalizacion, regulacién y proteccion del
trabajo sexual, a partir de un enfoque de género.

La presente investigacion se estructura, de esta forma, a partir de la
siguiente pregunta problema: ;De qué forma despenalizar, regular y
proteger el derecho al trabajo sexual implica la garantia del principio de
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no discriminacion para la poblacion trans? Por ello, se plantea como
objetivo general analizar la forma en la cual la despenalizacién, regu-
lacién y proteccion del derecho al trabajo sexual implican una materia-
lizacion del principio de no discriminacion, de cara a la necesidad de
proteger a esta poblacién. Derivado de lo anterior, este texto se estruc-
tura en tres apartados: en el primero, se identifican los fundamentos
juridicos respecto a la necesidad de fortalecer la proteccién de los de-
rechos de las mujeres trans a partir del principio de no discriminacion;
en el segundo, se rastrea el contenido general del derecho al trabajo en
el derecho internacional de los derechos humanos; en el tercero, se
exponen los fundamentos por los cuales la despenalizacion, regulacion
y proteccidn del trabajo sexual es un desarrollo progresivo del derecho
humano al trabajo; y, por tltimo, se presentan las conclusiones.

La metodologia que se utiliza en el presente escrito es la cualitativa
documental, desde la correlaciéon de cuatro tipos de fuentes: tratados
internacionales, jurisprudencia, soft law y doctrina especializada, dado
que la mirada estara puesta en el derecho internacional de los derechos
humanos, especialmente en los estandares del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos (SIDH). Para dichos efectos, principalmente
se toman de base los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) —Opinion Consultiva 24 de 2017 y Caso
Atala Riffo y nifias vs. Chile—; los informes de la CIDH — Violencia contra
personas LGBTI y Reconocimiento de derechos de las personas LGBTI, ya Te-
feridos— y las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de la ONU (en adelante, Comité DESC) —18
sobre derecho al trabajo y 23 sobre el derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias—, como maximas autoridades en la materia.

En el marco de las fuentes relacionadas, esta investigacion representa
tres novedades: primera, el interrelacionar el principio de no discrimi-
nacion respecto a las mujeres trans con el derecho al trabajo, a partir
del trabajo sexual como categoria central; segunda, la exposicién de la
necesidad de despenalizar, regular y proteger el trabajo sexual como
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una garantia de derechos humanos; vy, tercera, la propuesta de aplicar
las garantias que componen el derecho al trabajo respecto al trabajo se-
xual, de cara a las mujeres trans. Se advierte que, si bien en el presente
escrito el enfoque estd puesto sobre las mujeres trans, los autores son
conscientes de que la proteccién internacional del derecho al trabajo
sexual es una garantia para todas las personas que lo ejercen, indepen-
diente de su condicién bioldgica o su identidad de género, aunque ello
representa una protecciéon especial para las mujeres, particularmente
para las trans.

La proteccion de las mujeres trans en aplicacion
del principio de no discriminacion

Las mujeres trans son una poblacion especialmente vulnerable,® dada la dis-
criminacidn a la que se ven sometidas por su identidad de género. Para efectos
de claridad, es preciso sefialar que la Corte IDH en su Opinion Consultiva 24
de 2017. ldentidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo, define lo que se entiende por identidad de género y diferencia los
conceptos de persona transgénero, persona transexual y persona travesti. Res-
pecto al primer término, la Corte IDH, basada en los Principios de Yogyakarta
(ONU, 2017),5 sefiala que este

se refiere a la vivencia interna e individual del género tal como cada perso-
na la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre
que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, in-
cluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales (2017, parr. 32.1).

5 Al respecto, ver pdrrafos 25 a 30 del informe Violencia contra personas LGBTI y
paginas 123 a 133 del informe Reconocimiento de derechos de personas LGBTI,
ambos de la CIDH.

6 Instrumento de soft law desarrollado por expertos en el seno de Naciones Unidas.
Si bien no es un instrumento vinculante hace parte del corpus iuris internacional.
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Y, derivada de esta definicién, comprende por transgénero o persona
trans aquella cuya identidad o expresion de género es diferente de la
identidad que se asocia al sexo asignado al nacer, las cuales “constru-
yen su identidad independientemente de un tratamiento médico o inter-
venciones quirtrgicas” (Corte IDH, 2017, parr. 32.h). Por ello,

el término trans, es un término sombrilla utilizado para describir las dife-
rentes variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador es la
no conformidad entre el sexo asignado al nacer de la persona y la identidad
de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. Una persona trans-
género o trans puede identificarse con los conceptos de hombre, mujer,
hombre trans, mujer trans y persona no binaria, o bien con otros términos
como hijra, tercer género, biespiritual, travesti, fa’afafine, queer, transpi-
noy, muxé, waria y meti. (Corte IDH, 2017, parr. 32. h).

Ahora bien, la Corte IDH en dicha Opinién Consultiva también abor-
da los conceptos de persona transexual y travesti, indicando que las
primeras son aquellas que “se sienten y se conciben a si mismas como
pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a
su sexo bioldgico” (2017, parr. 32.i), pero en adicion a ello “optan por
una intervenciéon médica —hormonal, quirdrgica o ambas— para ade-
cuar su apariencia fisica-bioldgica a su realidad psiquica, espiritual y
social” (2017, pdrr. 32.i). Respecto a la segunda, el Alto Tribunal sefiala
que “son aquellas que manifiestan una expresion de género —ya sea de
manera permanente o transitoria— mediante la utilizaciéon de prendas
de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente son
asociadas al sexo asignado al nacer” (2017, parr. 32.j), lo cual “puede
incluir la modificacién o no de su cuerpo” (2017, pdrr. 32.j). En el pre-
sente escrito se adopta, en igual sentido que la Corte IDH, el concep-
to trans como categoria “sombrilla” para reunir alli toda identidad de
género no normativa, incluyéndose tanto las categorias transgénero,
transexual y travesti, asi como toda identidad no binaria.

Ahora bien, respecto a las obligaciones internacionales que tienen los
Estados frente a la poblacion trans, debe indicarse que la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH), consagra en
su articulo 1.1 los deberes generales de respeto y garantia que se apli-
can a todos los derechos protegidos por dicha Convencién y para todas
las personas sin distincidn. La obligacién de respeto es, por un lado, de
cardcter negativo e implica la abstencién de inferir con el ejercicio de
los derechos (Fatindez, 2004) y, por otro lado, el deber de garantia con-
siste en una obligacién de cardcter positivo, que ordena que los Estados
deben adoptar todas las medidas necesarias para que sea razonable
asegurar el ejercicio de los derechos e imposibilitar que terceros tengan
injerencia en estos (Faundez, 2004).

La Corte IDH ha establecido que para cumplir con esta ultima obligacion
se debe direccionar todo el aparato estatal, con el objetivo de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos, lo cual conlleva
prevenir razonablemente las vulneraciones; investigarlas seriamente con
los medios a su alcance para identificar a los responsables; sancionarlos
aplicando penas; y proporcionar el restablecimiento del derecho concul-
cado y la reparacion de los danos generados por tal afectacion (1988,
parr. 166). Adicionalmente, consagra en su articulo 2 la obligacién gen-
eral de adoptar disposiciones de derecho interno, la cual implica que si
dentro de los ordenamientos juridicos estatales no se encontrasen pro-
tegidos los DD. HH. establecidos en la Convencion, los Estados deben
adoptar las medidas necesarias para hacerlos efectivos, lo cual compor-
ta, a su vez, el deber de abstenerse de adoptar medidas incompatibles
con este tratado internacional (Corte IDH, 2002, parr. 113).

En virtud de lo anterior, estas obligaciones generales deben efectuar-
se, segun lo expresa la literalidad del articulo 1.1, “sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (CADH, 1969,
art. 1.1.). Segun la Corte IDH (2003), este principio de no discriminacion
“posee un cardcter fundamental para la salvaguardia de los derechos
humanos tanto en el derecho internacional como en el interno” (pArr.
88); en consecuencia, cada Estado parte de la Convencién tiene como
obligaciones: primero, “no introducir en su ordenamiento juridico
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regulaciones discriminatorias” (pdrr. 88) y segundo, “eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de cardcter discriminatorio y de comba-
tir las practicas discriminatorias” (parr. 88).

En desarrollo de lo anterior, la Corte IDH (2012) en la sentencia Atala
Riffo y ninias contra Chile diferencia la protecciéon que se deprende del
principio de no discriminacién de aquella que se desprende del articu-
lo 24 convencional: mientras la obligacion general del articulo 1.1 se
refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacién”
los derechos contenidos en la Convencién Americana, el articulo 24 de
esta protege el derecho a “igual proteccién de la ley”. Esto significa que
el ultimo articulo “prohibe la discriminacién de derecho o de hecho, no
sOlo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo
que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacién”
(pdrr. 82). En otras palabras, “si un Estado discrimina en el respeto o
garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacién estable-
cida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién” (parr. 82),
pero “si la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley
interna o su aplicacidn, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24
de la Convencién Americana” (pdrr. 82).

Asi las cosas, segin la misma sentencia, “los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto
(parr. 80), lo cual implica “el deber especial de proteccién que el Esta-
do debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias” (pdrr. 80). A partir de esto, en la sentencia
Furlan y familiares vs. Argentina (2011), la Corte IDH especifica que

el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca dos concepciones: una
concepcion negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato
arbitrarias, y una concepcion positiva relacionada con la obligacién de los
Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han
sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados. (parr. 267).
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En consecuencia, la Corte IDH (2017) en la OC-24/17 consagra que los
Estados “estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas” (pdrr. 65). Igualmente,
sefiala alli que las categorias que protegen el principio de no discrimi-
nacién “no constituyen un listado taxativo o limitativo sino meramente
enunciativo” (pdrr. 67), por lo cual, cuando sefnala “otra condicién so-
cial”, la CADH permite “incorporar asi a otras categorias que no hubiesen
sido explicitamente indicadas, pero que tengan una entidad asimilable”
(pdrr. 67), tal y como lo reconoce en dicha Opinién Consultiva respecto
a la identidad de género.

Segun lo anterior, el principio de no discriminacién ademds de compor-
tar la obligacién de no discriminar propiamente, derivada en si misma
de la obligacidn general de respeto, también conlleva el deber de los
Estados de adoptar practicas que reduzcan la vulnerabilidad existencial
de grupos que han sido histéricamente discriminados, como lo son las
personas trans, esto como consecuencia implicita de la obligacién de
garantia. Asi, el Estado no solamente incumple este principio general
cuando realiza una accién directa de discriminacién hacia las personas
trans como, verbigracia, la prohibicion de modificar su nombre y com-
ponente “sexo” dentro de los documentos de identidad, sino que tam-
bién estarfa incumpliendo esta obligacién cuando no adopta acciones
concretas destinadas a la proteccién de las personas trans, como lo es la
despenalizacion, regulacion y proteccion del trabajo sexual.

La proteccion del derecho al trabajo
como derecho humano

El derecho humano al trabajo ha sido ampliamente consagrado en mul-
tiples instrumentos internacionales, lo cual comienza a darse a partir de
los reclamos de la clase obrera en el siglo XX, que producen el desarrollo
global de los DESCA. Particularmente, la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (1948), articulo 23, indica que toda personatiene derecho,
primero, “a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas
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y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo”;
segundo, a igual salario por igual trabajo; tercero, “a una remuneracion
equitativa y satisfactoria”; y, cuarto, “a fundar sindicatos y a sindicarse
para la defensa de sus intereses”. Asimismo, la Declaracién Americana
de Derechos del Hombre (1948) senala en su articulo XIV que “toda
persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libre-
mente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes
de empleo”.

Segun el Comité DESC, en su Observacion general N.° 18 sobre derecho
al trabajo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales lo consagra en tres articulos donde aborda su dimensién
individual y colectiva: primero, en el articulo 6, es planteado en un
sentido general; segundo, en el articulo 7, es desarrollado explicita-
mente en su dimensidn individual, cuando reconoce el derecho de toda
persona a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, en espe-
cial la seguridad de las condiciones de trabajo; y, tercero, en el articulo
8, donde se consagra su dimensidn colectiva al estipular el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al sindicato de su eleccidn, asi como el
derecho de los sindicatos a funcionar libremente. Este derecho “afirma
la obligacién de los Estados Partes de garantizar a las personas su dere-
cho al trabajo libremente elegido o aceptado, en particular el derecho a
no ser privado de trabajo de forma injusta” (Comité DESC, 2005, pdrr. 4).

Asi las cosas, este es un derecho individual que le pertenece a cada
persona y es, a la vez, un derecho colectivo, pues protege todo tipo de
trabajos, ya sean auténomos o dependientes sujetos a un salario. Por
ello, no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional
a obtener empleo, sino también como el derecho de todo ser humano a
decidir libremente aceptar o elegir trabajo, a no ser obligado de alguna
manera a ejercer o efectuar un trabajo, a acceder a un sistema de pro-
teccion que garantice a cada trabajador su acceso al empleo, lo cual,
en si mismo, comporta el derecho a no ser privado injustamente de
este. Adicionalmente, el trabajo debe ser digno, o sea, respetuoso de los
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derechos fundamentales de la persona humana, asi como los derechos
de los trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad laboral y
remuneracion (Comité DESC, 2005).

Para el Comité DESC (2005), este derecho consagra tres garantias:
disponibilidad, accesibilidad, y aceptabilidad y calidad. La disponibi-
lidad establece que “los Estados deben contar con servicios especia-
lizados que tengan por funcién ayudar y apoyar a los individuos para
permitirles identificar el empleo disponible y acceder a é1” (parr. 12.a).
Por su parte, la accesibilidad consagra que “el mercado del trabajo debe
poder ser accesible a toda persona que esté bajo la jurisdiccion de los
Estados” (pdrr. 12.b) y comporta tres elementos: la no discriminacién
en el acceso, la accesibilidad fisica y la accesibilidad a informacién
sobre el empleo. Por ultimo, aceptabilidad y calidad se refieren al dere-
cho a condiciones justas y favorables del trabajo, especialmente a con-
diciones laborales seguras, asi como el derecho a constituir sindicatos y
el derecho a elegir y aceptar libremente empleo (parr. 12.c).

Por otro lado, segin el mismo Comité DESC, en su Observacién general
N.° 23 (2016) relativa al derecho a condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias, los derechos sindicales, la libertad de asociacién y el
derecho de huelga son medios fundamentales para instaurar, mante-
ner y defender unas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.
Ademads, alli sehala que el sistema de seguridad social compensa la
falta de ingresos procedentes del trabajo y complementa los derechos
laborales (Comité DESC, 2016). Asimismo, indica que el disfrute del
derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias es un re-
quisito previo y el resultado del disfrute de otros derechos, por ejemplo,
el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
mediante la prevencion de los accidentes laborales y las enfermedades
profesionales, y el derecho a un nivel de vida adecuado, mediante una
remuneracion aceptable (Comité DESC, 2016).

Sumado a ello, el Comité desarrolla el contenido de las garantias sobre la
remuneracion, indicando que estas trascienden la nociéon mas restringida
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de “sueldo” o “salario” e incluye las prestaciones complementarias
directas o indirectas y en efectivo o en especie pagadas por el emplea-
dor al empleado, tales como gratificaciones, contribuciones al seguro de
salud, subsidios de vivienda y alimentacion, y servicios de guarderia ase-
quibles en el lugar de trabajo (Comité DESC, 2016). Asi, este organismo
sefiala que las anteriores garantias deberdn ser de una cuantia justa y
razonable y que estd prohibido que los empleadores restrinjan la libertad
de los trabajadores de disponer de su remuneraciéon (Comité DESC, 2016).

Por otro lado, la Corte Interamericana también ha abordado el conte-
nido del derecho al trabajo, especificamente en la sentencia Lagos del
Campo vs. Perii (2017), como sentencia fundadora de linea, y en los
casos Trabajadores Cesados de Petroperii y otros vs. Perd (2017) y San
Miguel Sosa y otros vs. Venezuela (2018). Para dotar de contenido el
derecho al trabajo, especificamente el derecho a la estabilidad laboral,
la Corte en la sentencia Lagos del Campo vs. Pertt (2017) se remite al
Comité DESC y a la Organizacion Internacional del Trabajo (oIT). En
primer lugar, se dirige a la Observacion general N.° 18 del Comité DESC
y senala que este “implica el derecho a no ser privado injustamente del
empleo” (pdrr. 147) y que el “incumplimiento de la obligacién de prote-
ger se produce cuando los Estados Partes se abstienen de adoptar todas
las medidas adecuadas para proteger a las personas sometidas a su
jurisdiccidn contra las vulneraciones del derecho al trabajo imputables
a terceros” (parr. 147), lo cual incluye “el hecho de no proteger a los
trabajadores frente al despido improcedente” (pdrr. 147). En segundo
lugar, en el parrafo 148 trae el Convenio 158 de la OIT para sefalar que
“el derecho al trabajo incluye la legalidad del despido (...) e impone,
en particular, la necesidad de ofrecer motivos vélidos para el despido,
asi como el derecho a recursos juridicos efectivos en caso de despido
improcedente”.

En la sentencia relativa al caso San Miguel Sosa, la Corte IDH sefiala que
el derecho a la estabilidad laboral, en el &mbito privado, se traduce en
los deberes de:
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a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacién y fiscalizaciéon
de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus
érganos competentes, contra el despido injustificado; c) en caso de despido
injustificado, remediar la situacion (ya sea, a través de la reinstalacion o,
en su caso, mediante la indemnizacién y otras prestaciones previstas en la
legislacién nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos
efectivos de reclamo frente a una situacién de despido injustificado, a fin
de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales de-
rechos. (2018, parr. 149).

Adicionalmente, en dicha sentencia, expresa la Corte que la estabilidad
laboral consiste no en una permanencia irrestricta en el puesto de traba-
jo, sino en respetar este derecho, a través de diferentes medidas, como
otorgarle al trabajador garantias debidas de proteccién con el propdsito
de que, en caso de despido, este se realice bajo causas justificadas. Lo
anterior implica que el empleador debe acreditar razones suficientes
para imponer la sancién de despido con las debidas garantias, y sobre
ello el trabajador pueda interponer recursos respecto de tal decisién
ante autoridades judiciales, quienes deberdn verificar que las causales
senaladas no sean arbitrarias o contrarias a derecho (Corte IDH, 2018).

Ahora bien, relacionando el derecho al trabajo con el principio de no
discriminacion, es preciso indicar que el Comité DESC, en su Observa-
cion general N.° 20, desarrolla este principio como obligaciéon gene-
ral de los Estados respecto al disfrute de los DESC y especifica que los
Estados deben erradicar la discriminacion tanto en la forma como en
el fondo. Respecto al derecho al trabajo, en la Observacién general
N.° 18, el Comité DESC exalta la necesidad de que se establezca un
sistema global de proteccién que enfrente la discriminacién de género y
garantice igualdad de oportunidades y de trato en relacién con el dere-
cho al trabajo, asegurando igualdad de salario (2005, pdrr. 13).

En consecuencia, “los embarazos no deben constituir un obstdculo para
el empleo ni una justificacién para la pérdida del mismo” (Comité DESC,
2005, parr. 13). Asimismo, debe reconocerse y combatirse la “vinculacién
existente entre el hecho de que las mujeres tengan menos acceso a la



El derecho de las mujeres trans al ejercicio del trabajo sexual en condiciones dignas, ¥ 31
como desarrollo del principio de no discriminacién

educacion que los hombres y ciertas culturas tradicionales que menos-
caban las oportunidades de empleo y de adelanto de la mujer” (Comité
DESC, 2005, parr. 13). En el mismo sentido, en su Observacion general
N.° 23, el Comité expresa que, en aras de alcanzar la igualdad material,
“debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las
de los hombres, con salario igual por trabajo igual” (2016, pdrr. 10); por
ello, “una mujer que realice un trabajo de igual valor que un homdlogo
de sexo masculino no deberia tener menos protecciones contractuales ni
obligaciones contractuales mas estrictas” (2016, parr. 17).

De manera similar, la oIT, en su Convenio 111 sobre la discriminacién
(empleo y ocupacién), especifica que los Estados deben “formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecua-
dos a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de opor-
tunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto
de eliminar cualquier discriminacién a este respecto” (1958, art. 2). De
manera subsiguiente, también deben

(a) tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y
de trabajadores y de otros organismos apropiados en la tarea de fomentar la
aceptacion y cumplimiento de esa politica; (b) promulgar leyes y promover
programas educativos que por su indole puedan garantizar la aceptacion
y cumplimiento de esa politica; (c) derogar las disposiciones legislativas y
modificar las disposiciones précticas administrativas que sean incompati-
bles con dicha politica; (d) llevar a cabo dicha politica en lo que concierne
a los empleos sometidos al control directo de una autoridad nacional; (e)
asegurar la aplicacién de esta politica en las actividades de orientacién pro-
fesional, de formacion profesional y de colocacion que dependan de una
autoridad nacional; (f) indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de
este Convenio las medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los
resultados obtenidos. (oIT, 1958, art. 3).

En adicidn, en su Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion, la misma
OIT senala que los Estados, empleando medios adaptados a los métodos
vigentes de fijacion de tasas de remuneracion, estan obligados a promover
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y garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del principio de igual-
dad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor, lo cual debe aplicarse a
través de: “(a) la legislacion nacional; (b) cualquier sistema para la fija-
cién de la remuneracion, establecido o reconocido por la legislacién; (c)
contratos colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores; o (d)
la accién conjunta de estos diversos medios” (1959, art. 2) .

Finalmente, los Principios de Yogyakarta (2007) consagran en su princi-
pio 12 el derecho al trabajo e indican que todas las personas “tiene[n]
derecho al trabajo digno y productivo, a condiciones equitativas y sa-
tisfactorias de trabajo y a la proteccidon contra el desempleo, sin discri-
minacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género”. En
este sentido, los Estados deben adoptar “todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de eliminar
y prohibir la discriminacién por motivos de orientacién sexual e identi-
dad de género en el empleo publico y privado”, incluyendo lo relativo a
“capacitacion profesional, contratacion, promocién, despido, condicio-
nes de trabajo y remuneracién. También, deben eliminar “toda discri-
minacién por motivos de orientacidon sexual o identidad de género a fin
de garantizar iguales oportunidades de empleo y superacién en todas
las areas del servicio publico”. Por ultimo, “deben proveer programas
apropiados de capacitacion y sensibilizacion a fin de contrarrestar las
actitudes discriminatorias”. Con todo, una forma de materializar estas
garantias frente a la poblacion trans es a través de la regularizacion del
trabajo sexual.

El trabajo sexual como materializacion del principio
de no discriminacion en el derecho al trabajo

En este escrito, se opta por la definiciéon de trabajo sexual como un
“intercambio de servicios sexuales entre personas adultas de mutuo
acuerdo, por algun tipo de remuneracion y segin las condiciones acor-
dadas entre la persona que vende y la persona que compra” (Amnistia
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Internacional, 2016, p. 4). Ello, desde una perspectiva de reivindicacién
frente a las personas que ejercen dicha actividad y con oposicion a las
visiones tradicionales sobre esta como una actividad social y moralmen-
te cuestionable (Instituto Nacional de Juventud, 1999). Para la Corte
Constitucional de Colombia (sentencia T-629/2010), el trabajo sexual,
como actividad econémica, tiene la vocacién de ser una materializacion
del derecho al trabajo, que a su vez es consagrado como parte de los
DESC, como se advirtio en el acdpite previo. Por lo anterior, las medidas
que se adopten alrededor del trabajo sexual deben estar guiadas por el
principio de progresividad y no regresividad en materia de DESCA. Este
impone a los Estados obligaciones inmediatas y de desarrollo progresi-
vo para lograr la efectividad de estos derechos (Corte IDH, 2019).

Segun el Comité DESC (1990), frente a la obligacion de caracter inme-
diato, los Estados deben garantizar el ejercicio de los DESC sin discrimi-
nacion alguna.” Respecto a las obligaciones de desarrollo progresivo, los
Estados deben adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas lo
mas claramente posible a la garantia de los DESC, en un periodo de tiempo
razonable. En cuanto a los medios para la adopcién de medidas de
desarrollo progresivo, los Estados deben optar por medidas legislativas,
financieras, administrativas, educacionales y sociales, proporcionar
recursos judiciales efectivos para la exigibilidad y garantia de los DESC,
y demds medios que se consideren apropiados. Adicionalmente, los
Estados deben evitar los retrocesos en materia de estos derechos, por lo
que las medidas retroactivas deberdn estar cuidadosamente justificadas
y dirigidas a la garantia de la totalidad de tales derechos (Comité DESC,
1990, parr. 9).

7  En este punto es relevante mencionar que, si bien este texto se centra en el trabajo
sexual, resulta imperioso que los Estados garanticen el derecho al trabajo de las
poblaciones trans, generando oportunidades educativas y laborales para cualificar
su vida y no depender del trabajo sexual para su supervivencia. Esto, toda vez que
se reconoce al Estado como el principal garante de los derechos de esta poblacion,
y la regulacion del trabajo sexual es solo una de las medidas inmediatas y progre-
sivas que se encuentra obligado a efectuar para garantizar la vida de las mujeres
trans en condiciones dignas.
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Es por lo anterior que cualquier estancamiento o regresiéon en materia
de DESC implica el incumplimiento de los Estados de las obligaciones
generales en la materia, puesto que la obligacién de desarrollo progre-
sivo exige que el acceso o garantia de derechos no se reduzca con el
tiempo, siendo necesaria la existencia de un incremento de su disfru-
te (CIDH, 1993), la inclusién de grupos vulnerables (coipH, 2018) y la
adopcién de politicas publicas o programas que, de facto, y no solo de
jure, le permitan avanzar en el cumplimiento de su obligacién de lograr
la plena efectividad de los derechos (COIDH, 2018).

Lo indicado en el parrafo precedente resulta de suma importancia si
se entiende que, ademads, en la actualidad las personas que ejercen el
trabajo sexual se ven sometidas a un entramado de condiciones que au-
mentan su vulnerabilidad en el ejercicio de este. Asi, las trabajadoras se-
xuales frecuentemente se encuentran en condiciones de trabajo que las
exponen a ser victimas de violencia por parte de los “clientes, agentes
del orden publico, pandillas y propietarios de los establecimientos de
comercio donde se ejerce la actividad” (ONUSIDA, 2009, p. 4). Asimismo,
se exponen a servidumbre, baja remuneracién y deficientes condiciones
de vida que ponen en riesgo su salud y su seguridad (ONUSIDA, 2009).
Todas estas condiciones, sumadas a la imposibilidad de las trabajado-
ras sexuales de mantener el control de sus dmbitos de trabajo y exigir
relaciones sexuales seguras, las hace ademds proclives al contagio de
enfermedades de transmisién sexual (ETS) como el virus de la inmuno-
deficiencia humana (viH) y demds (ONUSIDA, 2009).

Adicionalmente, las prdacticas legislativas, culturales, administrativas y
sociales, y las politicas discriminatorias, son la causa principal para
que el trabajo sexual se mantenga en la clandestinidad, lo que impide
el acceso a servicios de salud y a programas de prevencidn, tratamien-
to, atencién, y apoyo de ETS (ONUSIDA, 2009). Ello también impide a
las personas que ejercen el trabajo sexual el acceso a: elementos in-
dispensables para el desarrollo seguro de este tipo de actividad, como
preservativos, lubricantes, procesos profildcticos después de relaciones
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sexuales sin proteccién o violacién, control de infecciones de transmi-
sién sexual, o tratamientos contra las drogas y otros medios de reduc-
cién del dano. Estas condiciones discriminatorias también generan la
desproteccion de las trabajadoras sexuales frente a la violencia y las
condiciones laborales abusivas, e impiden el apoyo social y legal para
estas personas (ONUSIDA, 2009).

Relacionado con lo anterior, una practica discriminatoria en contra de
las trabajadoras sexuales se puede advertir desde la estigmatizacion
de la que son victimas. Las trabajadoras sexuales son blanco de frecuen-
tes castigos, exclusion social, culpas, por considerarse transgresoras de
las normas sociales, sexuales y de género (Amnistia Internacional, 2016),
lo cual se da mds fuerte en las mujeres trans. Ello empeora sus condicio-
nes de vulnerabilidad generadas por otras situaciones discriminatorias,
como pertenecer a comunidades ya marginadas y oprimidas, lo que acen-
tda los perjuicios que se generan en su contra, ademas de que los danos
tienden a extenderse a sus familias (Amnistia Internacional, 2016).

La estigmatizacion generada alrededor de las trabajadoras sexuales ha
propiciado, incluso, que no exista consenso en la manera de abordar
esta realidad del trabajo sexual por parte de las autoridades estatales.
Por ello, algunos paises han optado por modelos abolicionistas, prohi-
bicionistas y de reglamentacion del trabajo sexual (Rey, Serrano y Mata,
2004). Por un lado, el modelo prohibicionista persigue y sanciona las
personas que se ven inmersas en estas practicas sexuales, esto es, tanto
la que lo ejerce directamente como la que participa de la explotacion
sexual econdmica de otra (Rey, Serrano y Mata, 2004). Por otro lado,
el modelo abolicionista, si bien descarta la persecucién de tales acti-
vidades sexuales como delito, no acepta su existencia desde el punto
de vista juridico, por lo que no regula dicha actividad y, en ocasiones,
puede implicar la persecucion de establecimientos comerciales en los
que estas se desarrollan (Rey et al., 2004).

Por su parte, el modelo de reglamentacién reconoce que, al no poderse
combatir, el trabajo sexual debe ser regulado a fin de evitar los efectos
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negativos frente a la salud, el orden social, las buenas costumbres y la
convivencia, por lo que se busca la identificacién geogréfica y la loca-
lizacién delimitada del trabajo sexual, con el fin de que obstaculice de
la menor manera posible el funcionamiento de la ciudad (Rey et al.,
2004). Ahora bien, en adicién al modelo reglamentista surge el modelo
laboral, segun el cual el trabajo sexual es valorado como un trabajo
mas, por lo que se le deberian aplicar los instrumentos de proteccion de
los trabajadores y de exigencia de sus derechos® (Wijers, 2004).

Sin embargo, muchas de las condiciones de riesgo a las que encuen-
tran sometidas las personas que ejercen el trabajo sexual, mencionadas
lineas arriba, son generadas por modelos prohibicionistas o abolicio-
nistas que penalizan y desconocen absolutamente el trabajo sexual
(Amnistia Internacional, 2016). Es por ello que, en el marco de la
dimension evolutiva del derecho, segtn la cual existe una necesidad
de aplicar los derechos (laborales) existentes a nuevos sujetos (ej. tra-
bajadoras sexuales) y a nuevas situaciones (Villanueva, 2006), resul-
ta necesario la adopcién de modelos laborales que regulen el trabajo
sexual para proporcionar a las trabajadoras sexuales el acceso a condi-
ciones de trabajo justas y favorables, la proteccién contra la explotaciéon
y el abuso, y en general, el acceso a garantias laborales como la creacién
de sindicatos y la adhesion a ellos (Amnistia Internacional, 2016), para
lograr la paulatina superacion de los estigmas, prejuicios y formas de
discriminaciéon que sufren las trabajadores sexuales, ello en el marco
del cumplimiento de la obligacion estatal de garantizar el derecho al
trabajo sin discriminacion alguna.

El fundamento de esta argumentacion estd dado por la necesidad de
aplicar una interpretacién evolutiva, sistémica, contextual y pro perso-
na. El derecho al trabajo, consagrado en tratados internacionales como

8 En este punto resulta relevante indicar que esta postura diferencia el trabajo sexual de
la explotacién sexual, entendiendo el primero como el ejercicio libre y voluntario
de este, y la segunda cuando median presiones, manipulaciones o cualquier tipo de
coaccidén. Este modelo protege y reglamenta el trabajo sexual y condena la explotacién.
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cuerpos juridicos vivos, debe transformarse y actualizarse y cobijar al
trabajo sexual, eliminando el estigma que lo ha acompanado (interpre-
tacion evolutiva). Para ello, debe armonizarse con los diferentes instru-
mentos internacionales como son, especificamente, los Principios de
Yogyakarta y el desarrollo del principio de no discriminacién respecto
a las personas trans (interpretacion sistémica). Ademads, esto implica
comprender la realidad innegable de la desproteccion estatal de las mu-
jeres trans y el hecho de que se ven empujadas a ejercer el trabajo se-
xual, incluso por sus mismas familias (interpretacion contextual). Todo
lo anterior en clave de buscar una aplicacion de las obligaciones inter-
nacionales, de manera que generen mayor proteccién para las mujeres
trans (interpretacién pro persona). En consecuencia, es evidente que
para garantizar la materializacién del principio de no discriminacién
respecto a las mujeres trans resulta imprescindible adoptar un modelo
laboral que permita la despenalizacidn, regulacién y protecciéon del tra-
bajo sexual.’

Conclusiones

Las mujeres trans son una poblacién especialmente vulnerable, que
se encuentra protegida por el SIDH en relacion a la categoria identidad
de género dentro del principio de no discriminaciéon. En desarrollo de
este, los Estados estan llamados a adoptar politicas ptblicas y acciones
afirmativas; no obstante, en el continente continian practicas discrimi-
natorias como son la penalizacion y la falta de regulacion y proteccion
del trabajo sexual. Por ello, mientras los Estados latinoamericanos con-
tinden estigmatizando y censurando el trabajo sexual estardn en una
situacién de incumplimiento, por lo cual podrian, eventualmente, ser

9 Los autores sostienen esta tesis sin desconocer que los Estados se encuentran obli-
gados a garantizar el acceso a otros tipos de trabajos a la poblacién trans, la cual ha
sido histéricamente discriminada y arrojada a depender econdmicamente del traba-
jo sexual. Los Estados que no adopten politicas ptblicas que busquen cualificar la
vida de las mujeres trans generdndoles otras opciones diferentes al trabajo sexual,
estarian asimismo incumpliendo sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos.
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declarados responsables por la vulneraciéon de los derechos humanos
de la poblacién trans. En aras de evitar dichas declaratorias y, princi-
palmente, con miras a cualificar la vida de las mujeres trans, es indis-
pensable que los Estados, como medidas de progresividad, comiencen
a proteger el trabajo sexual como desarrollo del derecho humano al
trabajo sin discriminacién, a partir de un modelo laboral.

Como se ha mencionado, el derecho al trabajo, desde su dimension
individual y colectiva, comporta tres garantias: disponibilidad, acce-
sibilidad, y aceptabilidad y calidad. Interpretando estas garantias a la
luz del trabajo sexual, es indispensable que los Estados no solamente
lo despenalicen, sino que, ademds, lo regulen y otorguen a los y las
trabajadoras sexuales instrumentos juridicos para su proteccion. Asi
las cosas, es indispensable que se regulen los establecimientos donde se
lleva a cabo el trabajo sexual, la jornada laboral, la remuneracién (que
debe ser justa), evitando asi el sinnimero de abusos que padecen los y
las trabajadoras sexuales, principalmente las mujeres cis y trans.

Asi, se estableceran condiciones laborales seguras; sin embargo, aquellas
no estarian protegidas a menos que los Estados regulen también la
sindicalizacién de las personas que ejercen el trabajo sexual y, final-
mente, establezcan mecanismos legales para la proteccion de estas
garantias. Finalmente, todo ello deberd aplicarse también en armonia
con el sistema de seguridad social. Con todo, esto permitird una efec-
tiva proteccion de las mujeres trans, materializando asi el principio de
no discriminacion.
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