El respeto a la dignidad humana en
la aplicacion de las leyes laborales

Luz Pacheco Zerga

Doctora en Derecho por la Universidad de Navarra (Espaiia). Titulo de Concilia-
dor a nombre de la Nacion. Profesora Ordinaria Principal de los cursos de Dere-
cho Laboral y Argumentacioén Juridica en la Universidad de Piura. Coordinadora
del Programa de Formacién Docente en Campus Lima de 1a misma Universidad.
Ultimas publicaciones: “La privacidad empresarial; comentario a la sentencia del
Exp. 00009-2014-PI/TC” en Gaceta Constitucional. “Los principios del Derecho
del Trabajo” en el libro homenaje al Dr. Mario Pasco Cosmopolis. Sociedad Perua-
na de Derecho del Trabajo. “El test de disponibilidad de derechos establecido en
la Nueva Ley Procesal Laboral: el caso peruano” en la Nueva Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo (Espafa). Contacto: luz.pacheco@udep.pe

SUMARIO

1. La funcién social del trabajo y su proteccion juridica. 2. El minimum invulnerable
de la dignidad humana en la relacion laboral. 3. La disfuncion social de la prostitu-
cién y su regulacion juridica. 4. Conclusiones. Bibliografia.



560 Luz Pacheco Zerga

El articulo IV de la Ley 29497 senala la obligacion de los jueces laborales de
interpretar y aplicar las normas —en continuidad con lo previsto en la Cuarta
Disposicion Final de la Constitucion'—, “con arreglo a la Constitucion Politica del
Per(, los tratados internacionales de derechos humanos y laley”. Y, la guia maestra
en esta tarea hermenéutica se encuentra en el primer articulo de la Constitucion,
donde se reconoce que el fin supremo del Estado y la sociedad es la defensa de Ia
persona humana y el respeto de su dignidad. El desarrollo de la conciencia social
de que el trabajador no es un ciudadano de segunda categoria y que sigue siendo
titular de derechos fundamentales al celebrar un contrato de trabajo, llevo al
Constituyente a reafirmar este principio-deber al concretar que “ninguna relacion
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer
o rebajar la dignidad del trabajador™

Entre las muchas cuestiones que se podrian tratar sobre esta materia, en la
presente ponencia so6lo me referiré a las implicancias juridico-sociales de reconocer
proteccion laboral a las personas que se dedican a la prostitucién, denominadas
en algunos circulos y documentos como “trabajadoras sexuales”. La importancia
que tiene esta cuestion para la adecuada proteccion de la mujer, asi como para el
progreso de la ciencia juridica y de la justicia, en particular para el Derecho del
Trabajo, exige analizar con rigor cientifico los alcances de esta propuesta, que ya
ha sido incorporada en algunos paises y de cuya experiencia podemos aprender.
Las siguientes reflexiones, por limitaciones de espacio, se limitardn a tres cues-
tiones: a) La funcién social del trabajo y su proteccién juridica; b) El minimum
invulnerable de la dignidad humana; y c¢) La disfuncién social de la prostitucion y
su regulacion juridica; para, finalmente, precisar algunas conclusiones.

1. LA FUNCION SOCIAL DEL TRABAJO Y SU PROTECCION JURIDICA.

El caricter basilar del trabajo en el desarrollo humano ha quedado en evidencia
en el tltimo estudio publicado por el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo en el 2015, en el que reconoce que si bien no existe un vinculo automatico
entre el trabajo y el desarrollo humano, “la calidad del trabajo es una dimensién
importante para lograr que el trabajo mejore el desarrollo humano. Sin embargo,
problemas como la discriminacion y la violencia impiden que se establezcan vin-
culos positivos entre el trabajo y el desarrollo humano” 3. La responsabilidad del
Estado y de la sociedad se debe traducir en fomentar el desarrollo humano por

! Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se inter-
pretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.

2 Art. 22,

3 (PDNU) PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, “Informe
sobre Desarrollo Humano 2015. Trabajo al servicio del desarrollo humano,” (Nueva York:
PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, (PDNU), 2015), iv.
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medio del trabajo, lo cual requiere politicas y estrategias en tres esferas generales:
crear oportunidades de trabajo, garantizar el bienestar de los trabajadores y adoptar
medidas especificas, para lograr un trabajo sostenible, que enfrente los desequili-
brios del trabajo remunerado y del no remunerado, asi como politicas especiales
para grupos mas vulnerables, como son los jovenes, las personas con discapacidad
y las mujeres, cuya situacion es de clara desventaja en el mundo laboral*.

Se entiende que nuestra Constitucion califique al trabajo no sélo como un
deber y un derecho sino como “base del bienestar social y un medio de realizacién
de la persona”. Es l6gico preguntarse a continuacion qué se entiende por trabajo.
En términos coloquiales trabajar consiste en una actividad transitiva, que se inicia
en la persona pero que trasciende al exterior, modificando la realidad de algin
modo, sea material o inmaterial, pero con efectos perceptibles por los sentidos.
En cambio, el concepto juridico-laboral afade, desde los inicios del Derecho del
Trabajo, la exigencia de que esta actividad cumpla los requisitos generales de todo
negocio juridico: agente capaz, fin licito, objeto fisica y juridicamente posible y
observacion de la forma prescrita®. Esta proteccion ha llevado a establecer como
normas minimas de derecho necesario, entre otras, una edad minima para traba-
jar’, jornadas maximas a salario normal, asi como a descansos semanales y anuales
remunerados®, la prohibicién de cualquier forma de discriminacion subjetiva
contraria a los valores constitucionales’, en particular, la prevencion y sancion del
acoso sexual'® y la causalidad objetiva de la contratacion temporal'!.

La proteccién que el trabajo ha merecido de parte del Ordenamiento juridi-
co, desde finales del siglo XIX hunde sus raices en su caracter personalisimo’? asi
como en su funciéon dinamizadora de la personalidad humana y de la vida social.
El trabajo no se agota en pardmetros econémicos, al contrario: el mérito del Dere-
cho del Trabajo ha sido devolver —y proteger— su dimensién humana. El trabajo
permite desarrollar el proyecto personal de vida y concreta el modo de ser ttil
socialmente. M4s atin, la persona al trabajar no s6lo descubre su propia dignidad

4 Cfr. Ibid., iii-iv.

5 Art. 22,

¢ Cfr. Cédigo Civil, art. 140.

7 Cfr., por todos, el Convenio 138 OIT, aprobado por el Congreso del Pert con la Resoluciéon

Legislativa 27453, cuyas disposiciones se recogen y amplian en el Cédigo del Nifio y del
Adolescente, Ley 27337.

8 Constitucion, art. 25.

®  Constitucion, art. 26, 1y art. 2.2.

10 Ley 27942.

11 Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL en adelante), arts. 4 y 53, 72y 73,
entre otros.

2 En cuanto que existe una intima trabazon entre el servicio prestado y la persona del traba-
jador. Cfr. por todos Manuel ALONSO OLEA, De la servidumbre al contrato de trabajo, Estudios
Juridicos (Madrid: Tecnos, 1979) 54.
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y la de los demads, sino que puede comprender el sentido del mundo y establecer
vinculos de amistad y solidaridad con los demas ciudadanos. El trabajo, protegido
por el Derecho Laboral es el que, “permite a los ciudadanos participar plenamente
en la sociedad y les confiere un sentido de dignidad y valia personal. El trabajo
puede contribuir al interés ptblico; y el trabajo que implica cuidar a otras personas
fomenta la cohesion y crea vinculos en las familias y las comunidades. El trabajo
también consolida las sociedades. Los seres humanos que trabajan juntos no solo
aumentan su bienestar material, sino que también atesoran un amplio conjunto de
conocimientos que constituyen el fundamento de las culturas y las civilizaciones” 3.
Alavez, no se puede desconocer que atin ahora “algunos tipos de trabajo llevados
a cabo en determinadas condiciones perjudican el desarrollo humano. Muchas
personas realizan trabajos que limitan sus opciones de vida. Millones de personas
trabajan en condiciones abusivas y de explotacion que violan sus derechos humanos
fundamentales y destruyen su dignidad”*.

Por eso, una institucion tan antigua como la misma regulacion laboral es el
de la irrenunciabilidad de los derechos reconocidos en las leyes y en el convenio
colectivo. Esta regla es contraria a la imperante en el Derecho Civil, en el que la
renuncia —por el principio de autonomia de la voluntad— es la norma y la irrenun-
ciabilidad, la excepcion. El Derecho Laboral establece la imposibilidad de renunciar
a los derechos que las leyes sociales reconocen a los trabajadores, por constituir
éstas el minimo necesario para que el trabajo se preste en condiciones apropiadas
a la dignidad humana. EI caricter protector del Derecho del Trabajo se ordena a
evitar que el trabajador realice renuncias en su propio perjuicio, “presumiblemen-
te forzado a ello por la situacion preeminente que ocupa el empleador en la vida
social”?®. Desde un primer momento, la irrenunciabilidad fue reconocida a favor
del trabajador y no del empresario, aunque es factible que éste renuncie a ciertos
derechos, pero no podra abdicar “de las potestades que definen al empresario como
figura juridica contractual”®. De este modo se impide que el empresario logre,
mediante presiones, actos de renuncia de los trabajadores respecto a los derechos
que las normas laborales les reconocen?’. Su evolucion ha sido similar en los paises
occidentales y su vigencia se mantiene incolume. Actualmente se le considera “el

13 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, “Informe sobre Desar-
rollo Humano 2015. Trabajo al servicio del desarrollo humano,” 1.

* Ibid., 6.

5 Alfredo MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 29a ed. (Madrid: Tecnos, 2008) p.225. (En
estos términos se expresa Luis Enrique de la Villa en un estudio sobre la irrenunciabilidad
de derechos, citada en la nota a pie de pigina n. 47).

1 Cfr. Manuel ALONSO OLEA, La aplicaciéon del Derecho del trabajo (Madrid: Ministerio de
Trabajo. Servicio de Publicaciones, 1970) p.13.

17 También en esto se aprecia la influencia de Espafia en nuestro medio. En ese pais la primera
Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, art. 19 declara “nulos y sin valor toda
renuncia a los beneficios de la presente ley y, en general, todo pacto contrario a sus disposi-
ciones”. Esta disposicion fue extendida, via doctrinal y jurisprudencial a 1a legislacion social
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instrumento de garantia efectiva del disfrute de los derechos de contenido laboral
por parte de quien ostenta en la relacion de trabajo una posicion de subordinacion
juridica”®®, que es la que corresponde al trabajador?’.

Por ser el trabajo un medio esencial para la realizacién de la persona, su
ejercicio se encuentra directamente vinculado con el respeto a la dignidad hu-
mana, con el libre desarrollo de la personalidad y la solidaridad social. Resulta
casi un topico recordar que esta rama del Ordenamiento, surgié de un “proceso
de diferenciacion”, ante una realidad social “trascendental o critica”, que es el
trabajo prestado en forma libre, por cuenta ajena y en forma dependiente?. Para
defender esa dignidad es necesario indagar sobre la libertad con que se prestan los
servicios no solo al celebrar el contrato sino en su ejecucion y hasta la extincion
de la relacién de trabajo®.

Por tanto, junto con la potestad de extinguir el contrato, antes de su venci-
miento, el Derecho del Trabajo ha de preservar “una cierta libertad espacial de
movimientos del trabajador” y una limitacion en la dependencia, a “lo debido en
razon del oficio”®* Estas condiciones son necesarias para asegurar que en la eje-
cucioén del contrato no haya “mengua de la dignidad de quien trabaja”*. Ademas,
se debe tener en cuenta que los atentados a la dignidad no sélo se originan en “las
violaciones groseras del principio de igualdad”, manifestadas en discriminaciones
basadas en circunstancias personales irrelevantes para la prestacion de servicios,
sino también por “los intentos de penetracion en la intimidad del trabajador”?*. De
alli que exista una proteccion especial para evitar el acoso sexual en las empresas,
con fuertes multas a los empresarios que no prevengan y neutralicen este tipo de
conducta, contraria al respeto debido a la dignidad humana®.

En esta senda de los ordenamientos juridicos hacia la libertad del trabajador
ha madurado, no sélo la idea de que no caben las situaciones de esclavitud o ser-

de la época. Cfr. Manuel / CASAS BAAMONDE ALONSO OLEA, M? Emilia, Derecho del
Trabajo, 262 ed. (Madrid: Thomson &Civitas, 2006) 1169.

18 Margarita Isabel RAMOS QUINTANA, “Irrenunciabilidad de derechos,” en Enciclopedia Laboral
Basica “Alfredo Montoya Melgar”, ed. Antonio V. Sempere Navarro; Francisco Pérez de los
Cobos Orihuel; Raquel Aguilera Izquierdo (Direccién y Coordinacién) (Madrid: Universidad
Complutense de Madrid &Universidad Rey Juan Carlos & Thomson Reuteres, 2009), p.802.

1 Un desarrollo mas amplio de esta cuestion puede verse en Luz PACHECO ZERGA, “Carac-
teristicas de la irrenunciabilidad de los derechos laborales,” Asesoria Laboral, no. 249 (2011):
15-25.

20 Cfr. Manuel ALONSO OLEA, Introduccién al Derecho del Trabajo, 6a ed. (Madrid: Civitas,
2002) 45.,

2% Cfr. Ibid., 77.,

22 1Ibid., 78-79.,

2 1Ibid., 80.,

2 TIbid.,

% Cfr. Ley 27492 y su Reglamento, Decreto Supremo N° 010-2003-MIMDES
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vidumbre, sino tres consecuencias adicionales®®. La primera es que al ser distintos
los servicios de una persona de la persona misma: el compromiso sobre aquellos
no implica de suyo compromiso sobre ésta. La segunda, que se puede ceder un
tiempo de la propia vida para trabajar, pero no la cesion de todo el tiempo, porque
en la cesion de ese todo habria un menoscabo profundo de la personalidad, que
convertiria en invalido el contrato. La tercera y tltima, es que la cesiéon tampoco
puede ser de toda actividad de la persona, sino inicamente de la que se ha compro-
metido contractualmente. Por esta razon puede afirmarse que lo caracteristico del
contrato de trabajo “contemplado histéricamente no es la relacion de subordinacion
o dependencia del trabajo sino su limitacién paulatina™?’.

En definitiva, el Derecho del Trabajo no sélo tutela la subjetividad de quien
trabaja para otro, sino también su dignidad?®. Para conseguirlo ha dejado fuera del
ambito de la tutela juridico-social toda prestaciéon de servicios, dependiente y por
cuenta ajena, en la que el trabajador sea reducido a un objeto de uso o aprovecha-
miento, sin margen de intimidad personal, ain cuando voluntariamente hubiera
otorgado su consentimiento para prestar sus servicios en esas condiciones®. Lo
contrario equivaldria a renunciar a un principio elemental de las sociedades ci-
vilizadas que, para superar los regimenes de esclavitud, negaron eficacia juridica
al consentimiento que se otorgaba en esos casos y lo siguen haciendo ahora, tal
como demostraremos a continuacion®.

2. ELMINIMUMINVULNERABLE DE LA DIGNIDAD HUMANA EN LA RELACION
LABORAL

La defensa de la dignidad humana tiene directa relacién con el orden pu-
blico y legitima que se prohiban actividades que la lesionen. En este sentido se
pronunci6 el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, al declarar la licitud de la prohibicién,
establecida por las autoridades francesas, de llevar a cabo una actividad conocida
como «lanzamiento del enano». En este caso, una persona que padecia de enanis-
mo y se ganaba la vida en un circo con esta actividad, demand¢ a las autoridades

26 Cfr. Manuel ALONSO OLEA, “Las raices del contrato de trabajo,” Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, no. 21 (1989): 415.,

27 Ibid.,

28 Los sistemas de esclavitud se caracterizan por “la negacion de la subjetividad, y con ella de
la personalidad del esclavo”. Manuel ALONSO OLEA, De la servidumbre al contrato de trabajo,
2a ed. (Madrid: Tecnos, 1987) 141.,

2 Cfr. ALONSO OLEA, “Las raices del contrato de trabajo,” 416.,

30 Esta prohibicion se encuentra intimamente vinculada con aquellas, establecidas por el or-
denamiento civil, que desconocen la validez de los pactos, clausulas o condiciones que sean
contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico (Cfr. Cédigo Civil del Perq, art. V y Codigo
Civil espafiol, art. 1,255) o que tengan una causa o fin ilicito (Cfr. Cédigo Civil del Perd, art.
140 y Codigo Civil espafol, art. 1,276 CC). Cfr. Ibid., 415.,



El respeto a la dignidad humana en la aplicacion de las leyes laborales 565

francesas por considerar que la prohibicion era discriminatoria, porque se referia
solo al lanzamiento de personas enanas y no al de personas de estatura normal.
Las autoridades galas consideraban, en cambio, que esa actividad era contraria a
la dignidad humana y al orden publico. El Comité consider6 que la disposicion
francesa no era contraria al art. 26 del Pacto y que no era discriminatoria, porque
no era posible “lanzar” a las personas de estatura normal, por tanto, la distincion
entre personas enanas y no enanas tenia un fundamento objetivo. En definitiva,
Francia demostré que “la prohibicion del lanzamiento del enano, tal como lo
practica el demandante, no constituye una medida abusiva, sino que era necesaria
por razones de orden publico, lo que remite a consideraciones relacionadas con la
dignidad humana compatibles con los objetivos del Pacto”3!.

También, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado
que, el ejercicio de las libertades fundamentales no obliga a un Estado miembro a
permitir actos o actividades que violen la dignidad humana, porque se trata de “un
bien juridico cuya proteccion y respeto impone el propio Derecho comunitario”*.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, califican-
do como principio-deber el del respeto a la dignidad humana y ha concretado, en
materia laboral, actos del empresario que se consideran lesivos y, por tanto, sin
eficacia juridica, en materia de despido cuando la lesionan?®.

No estd de mas insistir en que la doctrina general del Derecho de Obligaciones
sefiala que para que un acto o negocio pueda tener validez juridica, es requisito
no solo la capacidad del agente y la posibilidad fisica y juridica del objeto de la
accion, sino que ésta ha de tener un fin licito®, que no atente contra las buenas
costumbres, que son las que se derivan de la dignidad humana®. En consecuencia,

3 Cfr. France — Communication No. (CCPR/C/75/D/854/1999) [2002] UNHRC 29
(26 July 2002), especialmente ap. 7.4. ubicado en http://www.worldlii.org/int/cases/
UNHRC/2002/29.html

3 Cfr. Christine STIX-HACKL, “Conclusiones de la Abogado General en el asunto C-36/02,”
(TSJCE, 18.111.2004), ap.93., STJCE 14 octubre 2004 (2004\377).

3 Asi por ejemplo, el ser despedido durante el goce de licencia por enfermedad (Exp. N°
2129-2006-PA /TC, 2 de mayo de 2006) o por contraer enfermedad profesional que ocasiona
incapacidad parcial permanente (Exp. N° 10422-2006-PA /TC, de fecha 16 de enero de 2007).
Tampoco es valido el despido discriminatorio por tener la condiciéon de discapacitado o por
gozar de un permiso (Exp. N° 02168-2008-PA /TC).

3 Cédigo Civil, art. 140: “1.- Agente capaz. 2.- Objeto fisica y juridicamente posible. 3.- Fin
licito. 4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancioén de nulidad”.

35 “Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a
las buenas costumbres. Con palabras de Kant podemos definir las buenas costumbres como
aquellas que preservan la dignidad humana: “Todo hombre tiene un legitimo derecho al respeto
de sus semejantes y también él estd obligado a lo mismo, reciprocamente, con respecto a cada
uno de ellos. La humanidad misma es una dignidad; porque el hombre no puede ser utilizado
unicamente como medio por ningin hombre (ni por otros, ni siquiera por si mismo), sino
siempre a la vez como fin, y en esto consiste precisamente su dignidad (la personalidad),
en virtud de la cual se eleva sobre todos los demas seres del mundo que no son hombres y
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hay actividades humanas, que aunque comporten un esfuerzo y presten servicios o
bienes, no pueden ser calificados como trabajo en sentido técnico juridico-laboral,
ya que para serlo tiene que estar en consonancia con el texto constitucional y las
leyes laborales. Es evidente, pues, que quien integre una banda de sicarios o tra-
baje en un laboratorio que produzca pasta basica de cocaina, en forma personal,
subordinada y remunerada, no podra exigir ni del Estado ni de quienes contraten
sus servicios, la proteccion del Derecho del Trabajo.

Por otro lado, el desarrollo de 1a conciencia de la dignidad humana en el siglo
XXI permite afirmar que “respetar a una persona no puede reducirse a respetar
la libre manifestacion de su subjetividad: en la medida en que su subjetividad se
halla inexorablemente ligada a cierta naturaleza, el respeto por la persona demanda
mas que el simple respeto a su conciencia: demanda el respeto a su naturaleza”®,
es decir, al modo de ser propio del ser humano.

Esta obligatoriedad de respeto ha llevado al ordenamiento juridico laboral a
proteger un minimum invulnerable mediante dos mecanismos: El primero, consiste
en no reconocer eficacia juridica al consentimiento del trabajador que renuncie a
los derechos reconocidos por disposiciones constitucionales, legales o del convenio
colectivo aplicable El segundo, que el fin del contrato sea licito requisito, que se
ordena a superar las deficiencias de las leyes ante la diversidad de negocios que
se pueden realizar, en contra de las normas y principios constitucionales de una
sociedad.

Lalicitud del fin y del objeto del contrato exigen, por tanto, “el ajuste del acto,
de la cosa o de su trafico, a las leyes o0 al minimo moral social”*”. Ha de responder,
por tanto, a las reglas de las buenas costumbres y a las de la moral, como ya hemos
visto. La licitud es un requisito mas amplio que el de la imposibilidad legal, ya
que mientras ésta se limita al objeto que la ley ha excluido del comercio juridico,
aquélla “supone cualquier contradiccion con la letra o espiritu de la ley y ain de
la moral y las buenas costumbres”.

si que pueden utilizarse, por consiguiente, se eleva sobre todas las cosas. Asi pues, de igual
modo que él no puede autoenajenarse por ningtn precio (lo cual se opondria al deber de la
autoestima), tampoco puede obrar en contra de la autoestima de los deméis como hombres,
que es igualmente necesaria; es decir, que est4 obligado a reconocer practicamente la dignidad
de la humanidad en todos los demas hombres, con lo cual reside en él un deber que se refiere
al respeto que se ha de profesar necesariamente a cualquier otro hombre”. KANT, Inmanuel,
Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Argentina, El Cid, 2003, 335-336.

3 AnaMarta GONZALEZ, “La dignidad de la persona, presupuesto de la investigacion cientifica,”
en Biotecnologia, Dignidad y Derecho: bases para un didlogo (Pamplona: EUNSA, 2004), 32.,

37 José Luis / SANCHO REBUDILLA LA CRUZ BERDEJO, Francisco / LUNA SERRANO,
Agustin / DELGADO ECHEVERRIA, Jestis / RIVERO HERNANDEZ, Francisco and Joaquin
RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, ed. Francisco Rivero
Hernandez (revisada y puesta al dia), 3a ed., vol. II-1 (Madrid: Dykinson, 2003) 58.,

3 Ibid., 59.,
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La disconformidad de una prestacion con la moral o las buenas costumbres
debera ser apreciada, en tltima instancia, por el arbitrio judicial, que debera actuar
“siempre con criterios de moral objetiva”®.Y esa moral objetiva tiene un referente
obligado en la Constitucion, que contiene los valores y principios que configuran
la identidad nacional. Por tanto, la licitud del contrato de trabajo tiene como
premisa fundante, que su objeto no vulnere la dignidad humana y los derechos
inalienables que le son inherentes, consagrados en el texto constitucional, que
no contiene una enumeracion taxativa de derechos humanos, sino simplemente
enumerativa*. Ademas, esos derechos deben ser interpretados “de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perti”™*.,

3. LA DISFUNCION SOCIAL DE LA PROSTITUCION Y SU REGULACION JURI-
DICA

La prostitucion es una de las formas de esclavitud mds antigua del mundo,
que también es conocida como el oficio mds antiguo del mundo*. Segun el diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua, se denomina asi a la “actividad de quien
mantiene relaciones sexuales con otras personas a cambio de dinero”*. Frente a
ella existen dos corrientes de opinion: reglamentarla para evitar males mayores y
aprobarla, equiparandola con otros oficios.

Es importante destacar que la sexualidad humana, a diferencia de la animal,
no se reduce a la satisfaccion de un instinto, sino que es la mas alta expresion de
donacion corporal y afectiva, que compromete a la persona en su dimensién mas
intima. En cambio, cuando la sexualidad se ejerce en el ambito de la prostitucién se
diluye el componente propiamente humano, puesto que “el cliente” paga un precio

3 Ibid., Para apreciar la licitud de una prestacion “no basta atender sélo a su objeto, sino que
debe considerarse al contenido total del titulo que origina ese deber de prestacion”. José
CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral. Derecho de Obligaciones, ed.
Gabriel Garcia Cantero (revisada y puesta al dia), 16 ed., vol. III (Madrid: REUS, 1992) 74.,
Este autor desarrolla las diferentes modalidades de ilicitud, que van desde la prestacion en
si misma considerada, la causalidad entre ésta y la contraprestacion y el fin al que tiende.

40 Cfr. Constitucion del Pert, Articulo 3.- Derechos Constitucionales. Nimerus Apertus

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza aniloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y
de la forma republicana de gobierno.

41 Cuarta Disposicion Final de la Constitucion del Pert.

2  REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Real Academia Espafiola,” (Madrid: Real
Academia Espafiola, 2016).

#  REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Real Academia Espafiola,” (Madrid: Real
Academia Espafiola, 2016).
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para utilizar a la persona que se dedica a la prostitucion a satisfacer sus instintos,
convirtiéndola asi en objeto y no en sujeto de un contrato.

Dos investigadoras de CLADEM, instituciéon comprometida con el desarrollo
social en distintos paises, no dudan en afirmar que “considerar que la prostitucion
femenina, por ser una practica milenaria, debe ser socialmente tolerable, es acep-
tar que el cuerpo femenino es una mercancia, un ente sin mente, sin sujeto; por
tanto, sin derechos; es la division absoluta del cuerpo y el ser, donde este dltimo
no cuenta. El ejercicio del poder esta claramente definido a favor del varon, quien,
ademais de disfrutar del cuerpo de la mujer, se permite ejercer todo tipo de violen-
cia en su contra (...)"**. Por tanto, si bien es cierto que hay personas que dedican
su vida a ejercer la prostitucion, ésta no califica como trabajo, porque no conlleva
condiciones de dignidad y respeto, sino, mds bien, es “una forma de explotacion
caracterizada por la violacion total de todos los derechos y por el sometimiento
permanente de las mujeres a tratos crueles, inhumanos y degradantes”*®. En todo
caso puede ser considerada como un oficio en cuanto “ocupaciéon habitual” de
quien se dedica a ella*

Es innegable que muchas mujeres se dedican a su ejercicio, fundamental-
mente porque “los programas estatales de capacitaciéon no les permiten acceder a
un mercado laboral competitivo y que les genere ingresos suficientes; por tanto,
paraddjicamente, contindan ejerciendo la prostitucién por cuanto obtienen ingre-
sos superiores*””. Pero si bien la situacion econdémica es un factor preponderante,
existen otros factores asociados, como son el “desempleo, l1a falta de capacitacion,
la violencia social e intrafamiliar, la violencia y el abuso sexual, la drogadiccién,
el alcoholismo, la delincuencia”®.

El Tribunal Constitucional ha distinguido, de acuerdo a la normativa vigente
entre prostitucion clandestina y 1a que no lo es. La segunda es la que se ejerce de
acuerdo a las Ordenanzas Municipales y la primera, la que no se ajusta a esas dis-
posiciones administrativas*’. Estas normas evidencian que si bien el ejercicio de

#  Rosalina / MUNOZ MORENO OCHOA DIAZ, Amanda C., “La prostitucién: sun trabajo o
una forma de explotacién?,” en Prostitucion: strabajo o esclavitud sexual? (Lima: CLADEM,
2003), 25. Rosalina Ochoa Diaz: abogada colombiana, integrante de Cladem Colombia, ase-
sora legal de mujeres vinculadas a la prostitucion en Bogota, programa Alcaldia Mayor de
Bogota. Amanda Cecilia Mufioz Moreno: abogada colombiana, coordinadora nacional Cladem
Colombia. Asesora en materia de Derechos Humanos y Derecho de Familia. Vinculada al
proyecto sobre Prostitucion de la Alcaldia Mayor, en el area de Construccion de Ciudadania
(2002).

4 Cfr. Ibid.

4 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Real Academia Espafiola.”

4 OCHOA DIAZ, “La prostitucién: sun trabajo o una forma de explotacién?,” 25.

4 Tbid.

4 Asi, por ejemplo, la Ordenanza N° 384-MSI, en su articulo octavo sefiala como conducta
prohibida la siguiente: 8.5 20frecer, solicitar, negociar o aceptar, directa o indirectamente,
servicios sexuales retribuidos en el espacio ptblico, ademas conductas que faciliten o vayan
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la prostitucion no es un delito, su practica no es similar a la de los demas oficios o
profesiones reguladas laboralmente, precisamente por el contenido de la prestacion,
lo que lleva a prohibir su ofrecimiento y ejercicio en la via ptblica, entre otras
cosas. El cuerpo de la mujer en la prostitucion equivale a una mercaderia. Y quien
paga “tiene la propiedad de satisfacer necesidades, propiciar gratificacion sexual,
(...), y ella, en la venta del cuerpo, busca la supervivencia”. Interesa destacar
que el hecho de percibir una remuneraciéon en contraprestacion de los servicios
no convierte al trabajo en una mercancia®! ni al trabajador en un mercenario,
entre otras razones, porque al prestar los servicios se distingue claramente entre
la actividad y la persona, que debe ser tratada con la consideraciéon debida a su
dignidad. La remuneracion es la justa retribucion por el trabajo y el instrumento
mds importante para lograr la justicia en las relaciones laborales, asi como para
redistribuir la riqueza, ya que permite al trabajador y a su familia acceder a los
bienes necesarios®.

Por tanto, el ejercicio de la prostituciéon se encuentra en las antipodas de
la meta del Trabajo Decente, propuesta por la OIT en 1999, que “sintetiza las
aspiraciones de las personas durante su vida laboral. Significa la oportunidad de
acceder a un empleo productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el
lugar de trabajo y la proteccién social para las familias, mejores perspectivas de
desarrollo personal e integracion social, libertad para que los individuos expresen
sus opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan sus vidas,
y la igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres y hombres”*. En este
programa, el respeto a la dignidad ajena es un presupuesto inamovible de accion,
—a diferencia de la prostitucion— que impone como la regla basica a todos los
seres racionales el deber de “tratarse a si mismo y tratar a todos los demas nunca
como simple medio sino siempre al mismo tiempo como fin en si mismo”%*.

encaminadas a promover la prostituciéon, como transportar, situar en la via publica, recau-
dar dinero, imponer condiciones, vigilar la actividad de aquellas personas que la ejerzan”.
Y establece multas para quienes ejercen o soliciten el ejercicio de la prostitucion en la vida
publica. Normas similares tiene la Ordenanza 1718 de la Municipalidad de Lima.

50 Maria das Neves RODRIGUEZ DE ARAUJO, “Prostitucién: trabajo sexual o esclavitud sexual?,”
en Prostitucion: strabajo o esclavitud sexual?, ed. CLADEM (Lima: CLADEM, 2003), 45.

51 Cfr. Constitucion OIT, Anexo, art. I a).

52 Cfr. PONTIFICIO CONSEJO «JUSTICIA Y PAZ», “Compendio de Doctrina Social de la Igle-
sia,” ed. Libreria Editrice Vaticana (Roma: Libreria Editrice Vaticana, 2005), 302. Afade el
documento: “La remuneracion del trabajo debe ser tal que permita al hombre y a su familia
una vida digna en el plano material, social, cultural y espiritual, teniendo presentes el puesto
de trabajo y la productividad de cada uno, asi como las condiciones de la empresa y el bien
comun”.

5 Q.LT., Trabajo decente (O.1.T., 2016 fecha acceso 2016]); ubicado en http://www.ilo.org/
global/topics/decent-work /lang--es/index.htm.

5 KANT, Inmanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Argentina, El Cid,
2003, 83-84
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El oficio de la prostitucion tiene una connotacion distinta a 1a de los demas
oficios y actividades merecedores de tutela laboral. Si bien es cierto que la prac-
tica de la prostitucion ya no es un delito, si lo es la de quienes la promueven,
siendo mayor la pena cuando las victimas son menores de edad®®. Ademas, por el
profundo dano psiquico, moral y fisico que produce se puede calificar como una
forma de violencia contra la mujer, tipificada en el articulo 1 de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Violencia contra las Mujeres, en
la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993,
y en la Conferencia de Pekin®®. En cambio, no constituye un delito ensefiar a un
menor o a un incapaz o discapacitado, a coser, cocinar, segar, pintar, o cualquier
otro oficio que pueda ser objeto de un contrato de trabajo, porque es evidente que
estos oficios —a diferencia de aquél— potencian las capacidades auténticamente
humanas. En todo caso, lucrar abusivamente con el trabajo de menores seria siem-
pre reprobable, pero con una diferencia esencial: mientras la prostituciéon atenta
contra la propia dignidad al ser reducida la persona a un objeto de uso y abuso,
las demas actividades en si mismas consideradas, no, aunque las condiciones en
que se realicen si lo sean.

El hecho de que una persona sea mayor de edad ejerza la prostitucién no anula
sus efectos nocivos. La prostitucion tiene una carga moral —es decir, relativa al
desarrollo de habitos de actuar— que configura el perfil ético de una persona
y, por tanto, el de una sociedad, ya que la accién humana tiene una repercusion
social. Ejercer la prostitucion, por propia decision, no entra dentro del dmbito
de los derechos de la persona, sino de su accion libre. Es decir, no hay titulo —ni
natural ni positivo— que se pueda invocar para que una persona trate a otra como
si fuera una cosa y que pueda usar y abusar de ella, sin responsabilidad alguna. De
modo similar a como no hay derecho al suicidio, tampoco lo hay a la prostitucion
aunque haya personas que decidan suicidarse o prostituirse®.

Los Estados se plantean acciones de reinsercion social para quienes libremente
decidan abandonar la prostitucion®®, lo cual no ocurre con las demés ocupaciones

55 Cfr. Codigo Penal, art. 179.

% Donde se defini6 la violencia de género como “cualquier acto de violencia basado en el sexo
que dé lugar o pueda dar lugar a un perjuicio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico de
las mujeres, incluidas las amenazas de tales actos, la coercion o las privaciones arbitrarias de
libertad, ya ocurran en la vida ptblica o en la privada”.

57 Sobre la inexistencia del derecho al suicidio puede revisarse la sentencia del Tribunal Con-
stitucional espafiol 120/90 (RTC 120, 90). Para un estudio de mayor amplitud sobre esta
cuestion remito a Luz PACHECO ZERGA, “El “Derecho a morir” y el “Deber de matar” por
respeto a la dignidad humana,” Revista de Derecho. Universidad de Piura, no. 8 (2007): 45-60.

58 Cfr. Comunicacion de la Comision, de 9 de diciembre de 1998, al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre nuevas medidas en el ambito de la lucha contra la trata de mujeres establece
las siguientes: “En el plano social, resultan importantes tanto la asistencia social especifica
para las victimas (centros de acogida, reinsercion) como los controles administrativos mas
estrictos de las condiciones de trabajo en ciertos sectores de actividad. A largo plazo, la
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calificadas como trabajos u ocupaciones por el Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo®. Por eso resulta cuando menos contradictorio, que el Estado invierta
fondos ptblicos en “reincorporar” ala vida social a quienes han ejercido la prostitu-
ciony, alavez, conceda proteccion juridica a quienes se dediquen a esta profesion,
como si su practica no fuese una vulneracion a su dignidad y al desarrollo de su
personalidad, asi como a su insercion social.

En Espana, por ejemplo, se concedi6 hace mas de diez afios licencia de funcio-
namiento a hoteles para el ejercicio independiente de la prostitucion. Pocos meses
después de esta medida, la ex directora del Programa de la Mujer de 1a UNESCO,
Wassyla Tamzali, declar6 en el Ayuntamiento de Madrid que Espafia es el pais de
la Union Europea en el que es mas facil ejercer la prostitucion porque “la prosti-
tucion estd industrializada, y eso no ocurre en ningtn otro pais del mundo, hay
que poner obstaculos a la prostitucion en lugar de hacer autopistas que atraen a
mas clientes y mas prostitutas”®®. Un estudio reciente demuestra el aumento de la
prostitucion en ese pais y pone de manifiesto que “regular la prostitucion como
una profesion tendria graves problemas juridicos, tanto en materia de derechos
fundamentales, como laborales y de contratacion civil”®L.

El aumento de la prostitucion en el mundo entero estd directamente relacio-
nado con la trata de personas, que se realizan, en su gran mayoria en un dmbito

prevencion constituye un elemento clave para cambiar la actitud de la sociedad hacia la ex-
plotacion sexual de las mujeres. Para ello, la Comision se propone utilizar las politicas y los
programas existentes en materia social (INTEGRA), educativa (LEONARDO) y de salud para
luchar contra el racismo y promover la igualdad de oportunidades y los derechos humanos.
El programa DAPHNE se encuadra también en este enfoque, apoyando a las ONG que actian
sobre el terreno”. Respecto a los dafios que produce el ejercicio de ese oficio los estudios de
la Organizacion Mundial de la Salud, sefialan que su situacion impide que logren el mayor
grado de salud fisica y mental. Los de la Organizacion Panamericana de la Salud demuestran
que, entre las secuelas fisicas y psicologicas que presentan, pueden mencionarse hemato-
mas, huesos rotos, heridas en la cabeza, heridas de arma blanca, lesiones multiples, pérdida
de dentadura. Cfr. Sara TORRES, “Palabras cruzadas,” in Prostitucion: strabajo o esclavitud
sexual? (Lima: Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la
Mujer—CLADEM, 2003), 21.

5 Cfr. la relacion de ocupaciones de mayor demanda en el pais en:
http://www.mintra.gob.pe/archivos/file /publicaciones_dnpefp/2014/IDENTIFICACION_
OCUPACIONES_DEMANDADAS_NIVELNACIONAL_SC_1E-2014.pdf

¢ Libertad Digital S.A. Libertad, Una experta afirma que Espana es el pais de la UE donde mds
facil es prostituirse (Libertad Digital S.A., 2004 fecha acceso 2004]). Para un estudio en pro-
fundidad de este tema remito a lo publicado en PACHECO ZERGA, Luz, “La aplicacién del
Derecho del Trabajo” en Jurisprudencia TSJ, AP y otros Tribunales, 2004, 11-27.

¢1 BRUFAO CURIEL, Pedro, Prostitucion y politicas publicas: entre la reglamentacion, la legal-
izacion y la abolicién, Fundacién Alternativas, 2008, 33. Ubicado en http://ibdigital.uib.es/
greenstone/collect/portal_social/import/varis/varis0139.pdf En este estudio se hacen
propuestas que podrian ser aplicables en nuestro pais.
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geografico limitado®. Se denunci6 hace unos afos, con autorizada experiencia,
que respecto a la prostitucion y la trata de personas, “para su explotacion sexual
y laboral, advertimos la laxitud de los discursos académicos, de las disposiciones
legales y la ambigua y engafiosa jerga de las instituciones”®. En este sentido los
organismos internacionales han disfrazado la realidad con términos considerados
“neutros”, utilizando un lenguaje encubridor, que se aprecia inclusive en el de la
OMS (Organizacion Mundial de la Salud) que “comenz6 a tratar el tema de la pros-
titucion con el aséptico rotulo de “trabajo sexual”, sin ninguna fundamentaciéon. En
su publicacion The Sex Sector, la OIT (Organizacion Mundial del Trabajo) sostiene
que la existencia de la llamada “industria sexual” es un hecho justificado por el
dinero que produce”®*. No se puede silenciar que ha correspondido a las autorida-
des holandesas, pais que tiene en la “industria sexual” una de sus mas importantes
fuentes de recursos, proponer un nuevo concepto para lograr la legitimacion de
esta profesion, que es el de “pleno consentimiento a la propia explotaciéon”, y sen-
tando como premisa que “la legitimidad de tal comercio” ya no se discute(...)” %.

Por eso, referirse al contrato por el cual se pacta la prostitucion como si fuera
un “contrato laboral, es hablar de “ficciones politicas”; son meros contratos de
esclavitud. Y llamar a estas relaciones “contrato” equivale a “legitimar una logica
infame de dominio. La relacién entre mujeres y varones es una relacion asimétrica
de dominio y opresion, que llega al maximo en la compra sexual de personas en
prostitucion”®®. Mds atn, pretender legitimar “la venta de personas para consumo

2 Cfr. OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC),
Informe mundial sobre la trata de personas. Resumen ejecutivo, 2014, punto 2. Ubicado en
https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/GLOTIP14_ExSum_spanish.
pdf

¢ Sara TORRES, “Palabras cruzadas,” 14. Militante feminista argentina, integrante de organ-
ismos de Derecho Humanos en Politica Sexual (UFA Union Feminista Argentina, Grupo
Politica Sexual 1972/1976). Educadora sexual. Investigadora sobre prostitucion. Referente
en Argentina de la Coalicion Contra la Trata de Mujeres (CATW).

¢ Leonor G. Nufez, “Salud, trabajo y prostitucion”. Foro Internacional de Mujeres Contra la
Corrupcion. Bs. As. Citada por ibid., 14-15.

% Leonor G. Nuflez, “Salud, trabajo y prostitucion”. Foro Internacional de Mujeres Contra la
Corrupcion. Bs. As. Citada por ibid. “El famoso distrito rojo y los “coffee shops” holandeses
que venden sexo y drogas contribuyen con 2.500 millones de euros por afio a la economia
nacional, o algo més del consumo de queso del pais, dijeron las autoridades holandesas.
Calculos oficiales difundidos el miércoles bajo nuevas guias europeas mostraron que la in-
dustria representaba alrededor del 0,4 por ciento del producto interno bruto (PIB)”. Thomas
ESCRITT, Es oficial: drogas y prostituciéon impulsan economia holandesa (Reuters. América
Latina, 2014 fecha acceso 2016]); ubicado en http://Ita.reuters.com/article/worldNews/
idLTAKBNOF020X20140625.

% Cecilia LIPSYC, “Mujeres en situacion de prostitucion: sesclavitud sexual o trabajo sexual?,”
en Prostitucion: strabajo o esclavitud? (Lima: CLADEM, 2003), 59. Soci6loga feminista argen-
tina. Especialista en Estudios de la Mujer. Diputada Nacional Constituyente. Investigadora.
Docente de Postgrado. Vicepresidenta de ADEUEM. Consultora y Directora de Proyectos
de UNICEF, UNIFEM, Uni6n Europea.Asesora en la tematica de género en el Senado de la
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sexual —al igual que fuera una gaseosa— es como el maximum de la cultura indi-
vidualista del neoliberalismo que denigra a la humanidad. Es una postura que, con
la excusa de no discriminar a las mujeres en situacion de prostitucion, esconde
y legitima el trafico, 1a trata y el proxenetismo”®’. Por tanto, no se puede olvidar
que detras de las presiones por cambiar el lenguaje en esta materia se encuentran
fuertes intereses econdmicos, que alzan sus voces, presentandose como defensores
de derechos de las mujeres, cuando la realidad demuestra lo contrario®®.

4. CONCLUSIONES

El respeto ala dignidad de la persona y a sus derechos inalienables es un deber
que obliga especialmente a quienes tienen en sus manos la aplicacion de las leyes
en la solucién de conflictos juridicos.

El término trabajo y el de trabajador s6lo puede aplicarse a aquellas actividades
que sean compatibles con el respeto a la dignidad y a los derechos fundamentales
de la persona.

El ejercicio de la prostitucion no cumple una funcién social sino, mis bien, es
una forma de esclavitud que origina problemas de convivencia ciudadana, de alli
que se pueda hablar de la disfuncion social de l1a prostitucion. Y, si bien es oficio, no
puede calificarse como trabajo porque no es un derecho ni tampoco, un deber por
ser contrario a la dignidad humana. Por tanto, el término “trabajadoras sexuales”
contiene una contradiccion in terminis que es incompatible con el Ordenamiento
juridico peruano.

No es posible reconocer derechos laborales ni comerciales cuando el acto juri-
dico parte de la cosificacion de una persona y del desconocimiento de su dignidad
y de los derechos fundamentales que le corresponden.

El problema de la prostitucion y de la trata de personas no se solucionara con
el reconocimiento de derechos laborales sino con politicas publicas integrales, que
respeten la dignidad de las personas, en particular de 1a mujer y de los menores,
que son las victimas de esa actividad.

Se ha demostrado que detrds de esas campanas para modificar el lenguaje y sus-
tituir los términos en relacion a la sustitucion existen fuertes intereses econémicos
que aprovechan la situacion de vulnerabilidad de quienes ejercen la prostitucion.

Nacion.Directora Regional del proyecto de UNIFEM “Feminizaciéon de las migraciones en
América Latina.Discriminacién Xenofobia. Racismo”.
67 Ibid., 60.

% En Argentina se ha podido demostrar que dos ONG —ONUSIDA y LUSIDA— implementaron
“planes de prevencion de VIH—SIDA, convocando a personas en prostitucion como promo-
toras para llevarlos a cabo siempre que éstas se agrupasen como “trabajadoras sexuales” o
“trabajadores del sexo”. No existe un estudio similar en el Perd, pero no seria de extrafar
un resultado semejante, a la luz de los estudios sobre esta materia en América del Sur. Cfr.
TORRES, “Palabras cruzadas,” 15.
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