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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO.- DEBER DE INAPLICAFR UN PRECEDENTE JUDICIAL QUE ENTRAÑA DISCRIMINACIÓN DE GENERO: si no puede aplicarse el precedente por considerarse violatorio de los postulados constitucionales, no entiendo porqué mis compañeros de Sala acuden a él para negarle las indemnizaciones moratorias a la demandante. Es decir, por un lado la Sala mayoritaria  implícitamente se aparta del precedente y lo inaplica al determinar que en este caso, pese a ser idéntico al anterior, se presentó un verdadero contrato de trabajo, pero al mismo tiempo acude a él para negar las indemnizaciones moratorias a que se condenó en primera instancia, bajo el argumento de que los demandados actuaron de buena fe, por cuenta de la existencia de ese fallo anterior. Resulta contradictoria esa argumentación por decir lo menos.
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Si bien comparto en su mayoría la decisión que tomó la Sala mayoritaria, me aparto de lo resuelto respecto de la negación de las indemnizaciones moratorias concedidas en primera instancia a favor de la demandante al considerar que en esa decisión se presenta una discriminación de género, como paso a explicar en seguida. 
Advierto que esta la segunda vez que este salvamento se sustenta en el reproche respetuoso que les hago a mis compañeros de haberse abstenido de imprimir a este asunto perspectiva de género, a pesar de que se los advertí y a pesar de que constituye un deber constitucional para todos los que administramos justicia. Por segunda vez también comienzo mi salvamento, haciendo propias las palabras que la Comisión Nacional de Género de la Rama Judicial de Colombia y las Corporaciones que la integran, plasmó en la introducción de una pequeña pero gran obra denominada “CRITERIOS DE EQUIDAD PARA UNA ADMINISTRACIÓN  DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GÉNERO”. Se dijo en el prólogo: 

“La justicia puede reconocer derechos pero también confirmar patrones de desigualdad y discriminación con los cuales y de manera histórica las más afectadas son las mujeres. A partir de esta premisa el más alto poder judicial colombiano realiza una reflexión no acaba todavía, frente a su rol en la construcción de la igualdad e identifica y sugiere a partir de la experiencia, algunos criterios para facilitar la toma de decisiones judiciales con una perspectiva que reconozca las desigualdades y la discriminación como una manera de contribuir, desde la justicia, a superarlas”. (…)
“La necesidad de garantizar una administración de justicia con criterios de equidad, responde también a una demanda de la Constitución Política y de la normatividad nacional e internacional vigente para Colombia en materia de derechos, en particular, en lo relativo a la aplicación del principio de la igualdad, que permite hacer visibles las diferencias para que no se conviertan en desventaja, y la no discriminación en todas sus manifestaciones, por razones de sexo, edad, raza, orientación sexual, religión, origen nacional o familiar, lengua, opinión política o filosófica, entre otra”. (…)
“La discriminación de género hace referencia a que no se otorga igual valor, iguales derechos, responsabilidades y oportunidades a hombres y mujeres y que a las mujeres por el hecho de serlo se les menosprecia y se las pone en desventaja en relación con los varones”.

La vez pasada puse de relieve en mi salvamento que uno de los criterios orientadores para determinar si estamos ante un caso de género, es precisamente establecer si en relación con la decisión judicial está de por medio una mujer y si además confluye en ella circunstancias que la ponen en estado de debilidad manifiesta como por ejemplo, ser cabeza de familia, estar en embarazo, haber sido desplazada, violada, lesionada, etc. Una vez hecho ese examen, la Constitución y los tratados internacionales ratificados por Colombia demandan de los juzgadores que en sus decisiones se adopten criterios de equidad con perspectiva de género.

También advertí en esa ocasión y lo vuelvo a hacer ahora que la perspectiva de género no implica conceder derechos a la mujer gratuitamente, ni de que las decisiones judiciales se conviertan en un listado de dádivas para ella. No. Se trata de que en la construcción de la hermenéutica jurídica que sustenta una decisión judicial, se dejen a un lado los prejuicios alrededor del género, se falle con sensibilidad, atendiendo el contexto social dentro del cual se desarrollan los hechos y se consideren las situaciones de especial vulnerabilidad de las mujeres. 

Bajo estas premisas, en este caso, siendo la protagonista principal una mujer trabajadora, entre cuyas funciones estaba la de ser bailarina de estríper y además “alterne”, entendida como la “actividad de acompañamiento” a los clientes que asisten a los establecimientos de comercio, para que a través de la estrategia de seducción aquellos efectúen el mayor número de consumiciones,  era apenas obvio que en la decisión del asunto se debía  considerar los criterios de perspectiva de género no solo para no vulnerar sus derechos, ni para restringirlos, sino por sobre-todo para erradicar la discriminación histórica de que han sido objeto las y los trabajadores de acompañamiento, a quienes la Corte Constitucional considera como sujetos en condiciones de vulnerabilidad manifiesta, merecedores de especial protección.
Y recalco estas circunstancias de vulnerabilidad de la demandante sin la menor intención de agredir su dignidad, porque me llama la atención que la razón de que se sirven mis compañeros de Sala para negar las indemnizaciones moratorias otorgada en primera instancia, se basó en una providencia judicial anterior que no obstante haber resuelto un caso similar al que aquí se ventila, negó cualquier derecho laboral a quien demandó en ese asunto, a pesar de tratarse de otra empleada de la misma taberna donde ejercía iguales labores a las que aquí se analizaron. En efecto, en esa decisión proferida el 6 de septiembre de 2007 en primera instancia y avalada por la Sala laboral anterior de esta Corporación mediante fallo del 22 de octubre de ese mismo año, se dijo, palabras más palabras menos, que el contrato que existía entre la demandante GIL BEDOYA y los demandados FELIPE ALEJANDRO GIRALDO Y JULIO CESAR GIRALDO no era de carácter laboral sino de otra índole, conclusión a la que llegaron basados en la supuesta libertad que tenían las meseras-bailarinas de ausentarse del sitio cuando quisieran o de realizar o no los shows de estriptis. 
A efectos de construir este salvamento de voto, y a sabiendas de que fue esa decisión judicial el pilar sobre el cual se erigió la negativa de las indemnizaciones moratorias, me di a la tarea de analizar las pruebas que se recogieron en ese expediente encontrando que en la contestación de la demanda se hace referencia incluso al trabajo sexual que realizaban algunas de las meseras bailarinas de la taberna, afirmando tácitamente que la autonomía de las trabajadoras para entrar y salir del bar cuando ellas quisieran era precisamente para cumplir esas labores. Y justamente esa supuesta autonomía fue el detonante para negar la existencia de un contrato laboral. Adjunto copia de esas piezas procesales para que hagan parte de este salvamento parcial de voto.

Por cuenta de este proceso se vino a saber ahora que además de las funciones de mesera y bailarina de estríper, de unos años para acá la mayoría de las mujeres que trabajan en La Barra Taberna Show Toples también se dedican a prestar servicios sexuales. 

Pero volviendo a ese asunto, llama la atención que tanto en la sentencia de primera instancia como en la de segunda se diera credibilidad a un argumento que va en contravía del sentido común y las leyes de la oferta y la demanda de todo negocio, al aceptar que las bailarinas tenían la libertad de ausentarse cuando a bien tuvieran o de no ir a trabajar sin más consecuencia que la de no recibir el pago del respectivo turno, cuando el eje central de esa taberna era precisamente la presentación de los show de estríper –como su nombre lo indica-, lo que de suyo le aseguraba el consumo de licor, recibiendo beneficio económico por lo uno y por lo otro. Y siendo ese el eje principal del negocio, que además no es el único en la ciudad, era apenas lógico inferir que para sobrevivir en el mercado de la oferta y la demanda, la presencia de las bailarinas era fundamental en los días y los horarios señalados para los clientes, lo que de suyo dejaba sin piso la supuesta autonomía de las bailarinas en la ejecución de esas labores. Pero además y por la misma razón anterior, también resulta traído de los cabellos haber dado credibilidad al argumento según el cual los dueños de la taberna sólo recibían ganancia de la venta de licor más no de los shows de estríper, cuyas utilidades según sus dichos eran enteramente para las bailarinas, cuando las reglas de la experiencia nos enseñan que si alguien monta un negocio es para lucrarse y no para perder ni para enriquecer a otro. Desde luego, por cuenta de esta falsa inferencia, el análisis probatorio desdeñó las evidencias que apuntaban a la subordinación y en cambio encontró coherentes las que corroboraban la supuesta autonomía. 

Pero al margen de esas conclusiones, lo que realmente devela las decisiones judiciales que se están analizando es que se invisibilizó las labores que cumplen las  bailarinas de estríper en los bares, sometidas las más de las veces a extensos horarios durante toda la semana, a efectos de inducir al cliente no solo al consumo de bebidas alcohólicas sino a la de contratar sus servicios sexuales, labores por las cuales el dueño del establecimiento recibe un porcentaje de ganancia. A su vez la venta de licor en la forma que lo deben hacer estas mujeres las obliga a que ellas también lo consuman, todo lo cual las convierte en sujetos en condiciones de manifiesta vulnerabilidad, por cuanto quedan sometidas a humillaciones y vejámenes, amén de los riesgos que esa actividad acarrea para su propia salud. 
Esa invisibilización del trabajo de estríper de esa extrabajadora –me refiero a la Sra. GIL BEDOYA-, lejos de garantizar su dignidad, les sirvió de fundamento a los jueces de ese asunto para negarle sus derechos, o dicho en otras palabras, esa invisibilización de las condiciones de vulnerabilidad en que se encontraba la Sra. GIL BEDOYA por el ejercicio sus funciones en la Taberna, en vez de utilizarse a su favor, como correspondía, se utilizó en su contra, contrariando los postulados de la Constitución, los Tratados Internacionales y la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la eliminación de la discriminación contra la mujer, y más aún de una mujer en condiciones de vulnerabilidad. Y aunque esa decisión se quedó así por el agotamiento de los recursos que existían contra ella o porque no fue objeto de control constitucional a través de una acción de tutela, es evidente que analizada a través del tamiz de los derechos fundamentales de nuestra Constitución, especialmente a la luz del artículo 13 –derecho a la igualdad- resultó entrañando una flagrante discriminación de género en contra de la demandante. 
Y me permito hacer este juicio de reproche contra esta decisión judicial, porque una vez ejecutoriada una sentencia, aquella sale de la esfera estrictamente inter-partes para hacer parte del inventario jurisprudencial al servicio de toda la comunidad, lo que de suyo convierte esa providencia en objeto de control social y de control de razonabilidad, por los efectos sociales que implica esa decisión judicial, especialmente la de convertirse en un precedente jurisprudencial,  en virtud del cual cualquier persona en situación similar,  puede reclamar su aplicación, como efectivamente lo pidió la parte demandada en este asunto y como justamente lo hizo la Sala mayoritaria para con fundamento en ella negar las indemnizaciones moratorias a la Sra. SANDRA ADELAYDA. 
En efecto, la parte demandada en este proceso, que a su vez fue la misma que intervino en la sentencia que estamos analizando, pide no solo en la contestación de la demanda sino en el recurso de apelación y ahora en los alegatos de conclusión, que este litigio se resuelva de la misma manera como se resolvió el otro, bajo el argumento de tratarse de un caso idéntico.  Afortunadamente y a pesar de tratarse de los mismos supuestos fácticos, esto es, la misma forma de contratación, iguales funciones e iguales horarios, la juez de primera instancia, después de analizar el as probatorio y en aplicación del principio de primacía de la realidad, encontró que se trataba de un verdadero contrato de trabajo por cuanto no existía la supuesta autonomía que alegaron reiteradamente los demandados, porque para salir de la taberna en horas de trabajo y a efectos de prestar servicios sexuales a los clientes –labores que recalca una y otra vez la parte demandada-, las trabajadoras tenían que pagar una multa de $50.000 al administrador, además de cumplir horarios, tener autorización previa para no asistir al trabajo y ejercer las funciones de venta de licor y de baile de estríper en los días y en los horarios señalados por los empleadores. Quizá en el primer proceso lo único que no quedó demostrado fue lo del pago de los $50.000 pero de todo lo demás existe evidencia probatoria en el proceso, incluso en el testimonio de SANDRA ADELAYDA quien da cuenta de los horarios de trabajo, de las labores que debían cumplir y de la obligación de pedir permiso para retirarse antes de la hora de salida , todo lo cual lo fundamentó en que no se podía alterar el servicio en la Taberna. 

A pesar de que no se dice explícitamente en la sentencia de primer grado, es irrefutable que este litigio se falló aplicando perspectiva de género porque en él se consideraron las circunstancias de vulnerabilidad de la trabajadora, amén de que se trajo a colación una sentencia de la Corte Constitucional -la T-629 de 2010 que analizó un caso similar-, para concluir que no había autonomía en el ejercicio de sus funciones, por cuanto estaba sometida a un horario y a un reglamento tanto para la venta de licores, la danza de estríper e incluso para prestar servicios sexuales a los clientes fuera del establecimiento. Ahora, mirada esta decisión a la luz de la Constitución, de los tratados internacionales que pregonan la eliminación de toda forma de discriminación contra la mujer y los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la protección del Estado a las mujeres en condiciones de vulnerabilidad, es evidente que esta decisión resulta legítima, válida y coherente con la realidad de los hechos y por esa razón merece ser avalada en su totalidad por esta Sala. Sin embargo, recuérdese que la Sala mayoritaria la avaló parcialmente.

Con todo, confrontada esta decisión con la que se tomó años atrás, a pesar de que no se dijo expresamente en la primera instancia respecto a las razones que se tuvieron para no aplicar el precedente jurisprudencial que existía frente a un caso similar, revisados los fundamentos sobre los cuales se edificó la decisión de la juez de primer grado, resulta claro que tácitamente el apartamiento de ese precedente se fundó en razones constitucionales de equidad de género. Cómo en la apelación nuevamente se implora la aplicación de ese precedente, le correspondía a la Sala abordar ese tema, cosa que no se hizo, lo que en principio podría interpretarse como una violación al derecho a la igualdad de los demandados o una vulneración frente a la obligación prima facie para esta Sala de aplicar sus propios precedentes. No obstante, aprovechando este espacio del salvamento parcial de voto, y en lo que mí respecta, puedo afirmar que ello se supera si se parte de la base de que esa decisión albergó en su argumentación jurídica una discriminación de género violatoria de los postulados constitucionales, que ni siquiera estuvo respaldada probatoriamente por la realidad de los hechos, tal como se evidenció cuando me referí a ella, de suerte que esa tensión que surge entre el derecho a la igualdad de los demandados frente  al derecho de la demandante a no ser discriminada, cede a favor de esta última por considerarse un sujeto en estado de debilidad manifiesta, según lo ha expresado la Corte Constitucional en varias sentencias, entre las cuales está la sentencia C-507 de 1999, razón más que suficiente para desdeñar la aplicación del susodicho precedente  ni siquiera parcialmente.
En este orden de ideas, si no puede aplicarse el precedente por considerarse violatorio de los postulados constitucionales, no entiendo porqué mis compañeros de Sala acuden a él para negarle las indemnizaciones moratorias a la demandante. Es decir, por un lado la Sala mayoritaria  implícitamente se aparta del precedente y lo inaplica al determinar que en este caso, pese a ser idéntico al anterior, se presentó un verdadero contrato de trabajo, pero al mismo tiempo acude a él para negar las indemnizaciones moratorias a que se condenó en primera instancia, bajo el argumento de que los demandados actuaron de buena fe, por cuenta de la existencia de ese fallo anterior. Resulta contradictoria esa argumentación por decir lo menos. 

Ese contrasentido de la decisión mayoritaria no podía ser peor para la demandante y para la comunidad en general: Primero existe un fallo o un precedente altamente lesivo a la dignidad de la mujer involucrada en el mismo, que afortunadamente se corrige en la nueva decisión de primera instancia frente a otra mujer en similares circunstancias, pero en segunda instancia se perpetúa -así sea parcialmente- la discriminación de la que fue objeto en el pasado una mujer en las mismas circunstancias en la que se encuentra la que ahora demanda. El mensaje que se le envía a la sociedad por cuenta de esta lamentable conclusión va en doble sentido: Primero, que no importa que una decisión judicial sea violatoria de los derechos fundamentales de una mujer en condiciones de vulnerabilidad porque de todas maneras se acudirá a él, así sea parcialmente, para negar las prestaciones y/o las indemnizaciones a que tenga derecho la mujer; y segundo, que los empleadores que explotan a este vulnerable grupo de mujeres, pueden estar tranquilos porque en todo caso habrá la manera de reducir las condenas en su favor y en contra de las trabajadoras sexuales o alternes.
Me pregunto: ¿Resulta legítimo y válido acudir a un precedente contrario a la constitución por ser discriminatorio de los derechos de las mujeres, para edificar sobre él una supuesta actuación de buena fe de unos empleadores que a todas luces se lucran del trabajo sexual de un grupo de mujeres? 

Ya lo había dicho la Corte Constitucional en un extenso estudio que hizo sobre la prostitución y la actividad de acompañamiento o alterne, en la citada Sentencia T-629 de 2010, cuando tuteló los derechos de una mujer trabajadora sexual en estado de embarazo, que existe “… el imperativo constitucional de reconocer sus mínimas garantías, de permitirles ser vinculadas no sólo a un sistema policivo de protección en salubridad y cuidado propio, sino también al sistema universal de seguridad social, a poder percibir prestaciones sociales así como el ahorro para la jubilación y las cesantías. De allí la importancia de empezar a visibilizar sus derechos desde el Derecho, no sólo en su perspectiva liberal e individual, sino también en la económica y social, en la que les concreta posiciones jurídicas de derecho a una remuneración justa por su trabajo y de derecho al progreso”.

Es evidente que la Sala mayoritaria desconoció esta sentencia y otras que se refieren al tema, y que a pesar de que, reitero, la suscrita les advirtió que este asunto ameritaba la aplicación de la perspectiva de género no solo por estar frente a una mujer sino a una mujer en estado de debilidad manifiesta, por segunda vez hace caso omiso a este imperativo y termina profiriendo una decisión que perpetúa la discriminación contra la mujer. Porque no de otra manera puede entenderse que para edificar la negación de las indemnizaciones moratorias se acuda simple y llanamente a una decisión judicial discriminatoria, con lo cual los efectos nocivos de ese precedente terminan repitiéndose en este caso, es decir, esa decisión acaba discriminando doblemente.  
Y a título de reflexión, pregunto a mis compañeros: ¿Cuántas mujeres víctimas más requieren ustedes para que en sus decisiones judiciales consideren la perspectiva de género?

Toda esta disertación me lleva a apartarme de la decisión de denegar las indemnizaciones moratorias, por dos razones: i) porque en este asunto como se vio, no era posible acudir al precedente ni siquiera parcialmente por resultar altamente lesivo a los postulados constitucionales, y, ii) porque no encuentro en el expediente pruebas que demuestren que los demandados actuaron de buena fe dentro del contrato realidad que los ató con la demandante, y por el contrario, la presunción de mala fe se corrobora con la negación sistemática y mal intencionada de aquellos de que la demandante era autónoma en el ejercicio de sus funciones, además de otros argumentos mentirosos con los cuales pretendían inducir en error al juzgador al afirmar torticeramente que las ganancias que obtenían las trabajadoras por los shows de estríper eran exclusivamente para ellas. En virtud de lo anterior debió confirmarse la sentencia en este punto.

En lo demás, comparto la decisión de la mayoría, incluso lo relacionado con la modificación del hito inicial de la relación laboral, porque efectivamente, escuchadas las declaraciones de los testigos de las dos partes, de ninguno es posible determinar siquiera aproximadamente que la relación comenzó el 15 de mayo de 1998 como lo declaró la primera instancia, porque todos respecto a ese hito inicial son testigos de oídas. Tampoco era posible edificar esa decisión sobre la declaración que rindió la Sra. SANDRA en el proceso anterior en calidad de testigo, porque ello sería aceptar que uno puede hacerse a su propia prueba, lo cual contradice las reglas de valoración probatoria. En cambio existen declaraciones de las cuales se puede inferir que la relación laboral inició en el año 2000 y como no se logró establecer exactamente el día y el mes, bien hizo la Sala en determinar como hito inicial el 31 de diciembre de ese año.  
En estos términos planteo el salvamento parcial de voto.

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada
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