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1. IDENTIFICACION DE LOS INTERVINIENTES

El presente escrito fue elaborado por integrantes del Semillero de Litigio ante Sistemas
Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos —SELIDH-, el cual es un semillero de
investigacion articulado y adscrito al “Grupo de Estudios Internacionales: Derecho,
Economia, Politica y Relaciones Internacionales” de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, sede Medellin. SELIDH se destaca por la
preparacion de estudiantes en moot courts nacionales e internacionales, investigacion,
promocion y activismo en derechos humanos. Desde el 6 de septiembre de 2017 mediante

Acta 217-11 se encuentra oficialmente inscrito y avalado por la Universidad de Antioquia.

En este sentido, Angela Patricia Benavides Ceron, su directora,
, Alejandro Gomez Restrepo, coordinador de investigaciones y

elaboracion de escritos ante altas cortes, ,
y las integrantes del semillero Talia Basmagi Londofio,

y Doris Astrid Portilla Revelo,

se sirven presentar esta intervencion (de conformidad con los articulos 28 y 73
del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) ante la Honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con la solicitud de Opinién Consultiva
presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos relativa al alcance de las
obligaciones de los estados, bajo el sistema interamericano, sobre las garantias a la libertad

sindical, su relacion con otros derechos y aplicacion desde una perspectiva de género.
2. INTRODUCCION

Este texto tiene como finalidad presentar observaciones a las preguntas formuladas por la

CIDH en la Solicitud de Opinién Consultiva presentada el 31 de julio de 2019 en la que



solicita se interprete el “alcance de las obligaciones de los Estados, bajo el Sistema
Interamericano, sobre las garantias a la libertad sindical, su relacion con otros derechos y
aplicacion desde una perspectiva de género”, de conformidad con el articulo 64.1 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Para los autores de este escrito resulta imprescindible expresar que esta OC-27 tendra gran
impacto dentro del Sistema Interamericano, toda vez que aborda asuntos dogmaticos
relevantes como el contenido de los derechos asociados a la libertad sindical, que se
circunscribe al terreno de los DESCA, por tanto justiciable en virtud del articulo 26 de la
CADH. También, resulta pertinente dados dos contextos de coyuntura: los avances
tecnologicos y sus implicaciones en el trabajo y la persecucion y aniquilamiento de lideres
sociales y sindicales. Asimismo, esta Opiniéon Consultiva tendra un elemento novedoso,
transformador e imprescindible el cual es la inclusion de la perspectiva de género como
categoria interpretativa para el derecho a la libertad sindical dado el reconocimiento de la
discriminacién estructural que han sufrido las mujeres en Latinoamérica, especificamente,
en el &mbito laboral, situacion a la que se suma la dificultad historica y social de cumplir un

rol como lideresas.

La presente intervencion pretende mostrar la importancia del reconocimiento de la
discriminacion estructural en el estudio de los contextos en donde se vulneran derechos como
la libertad sindical, negociacion colectiva o la huelga, asi como la necesidad de tener un
enfoque de género en la aplicacidn, revision y estudio de dichos derechos. Resulta, entonces,
de especial trascendencia que la HCOIDH analice la interseccionalidad de la discriminacioén
que sufren las mujeres cuando en ellas se radican diferentes condiciones de vulnerabilidad,

por ejemplo, ser lideresas sindicales, madres, afrodescendientes, migrantes, LBT, etc., esto



con el fin de, entre otros, edificar problematicas obnubiladas y disefiar nuevas politicas

publicas con un caracter verdaderamente transformador.

La HCOIDH ha declarado, en su jurisprudencia, la existencia de discriminacion
interseccional en la sentencia Gonzalez Lluy y otros vs Ecuador de 2015! abriendo la puerta
para que este enfoque se fortalezca en la jurisprudencia de aquella corporacion. Desde este
punto, se puede comprender globalmente la relacion que existe entre el derecho al trabajo, la
defensa social de los derechos humanos que se ejerce desde la labor sindical y las condiciones
particulares de discriminacion que padecen las mujeres en este contexto. Por esto, para los
autores resulta imprescindible presentar ante la HCOIDH la importancia de la regulacion del
trabajo sexual en aras de una efectiva proteccion de los derechos laborales de mujeres en
condiciones de vulnerabilidad. Asimismo, se presentard una exposicion de la vulnerabilidad
de las poblaciones LGBTI con relacién al ejercicio de los derechos laborales, pues la Corte
fallaria en aplicar una perspectiva de género sin tener en cuenta la vulnerabilidad de estas

poblaciones quienes sufren discriminacion estructural en razén del género.

Por estas razones, este texto primero abordara los estandares relativos al derecho a la libertad
sindical y su relacién con otros derechos, luego describird el contexto, las dindmicas de
persecucion y los estandares relativos a la proteccion de defensoras y defensores de derechos
humanos entendiendo la actividad sindical como una labor de defensa de derechos en si
misma y, finalmente, explicard la perspectiva de género haciendo especial énfasis en su

lectura desde un necesario enfoque interseccional.

! Gonzélez Lluy y otros vs. Ecuador. Serie No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. Paragrafos 7, 10y 11 (1 de septiembre
de 2015).



3. LOS DERECHOS SINDICALES Y SU RELACION CON OTROS DERECHOS

3.1. LA LIBERTAD SINDICAL COMO DERECHO HUMANO: RELACION

CON EL DERECHO AL TRABAJO Y OTROS DERECHOS

En aras de delimitar el contenido normativo del derecho a la libertad sindical resulta esencial
abordar el contenido de otros derechos con los cuales se relaciona esencialmente: primero, el
derecho al trabajo y, segundo, el derecho de reunion y de asociacion pues el ejercicio de la
libertad sindical comprende la formacion de asociaciones sindicales asi como el ejercicio de
la huelga y la protesta social, ubicados dentro del espectro del derecho de reunion, y que, a

su vez, se relacionan con los derechos politicos y a la libertad de expresion.
3.1.1. DERECHO AL TRABAJO

El derecho al trabajo ha sido ampliamente consagrado en multiples instrumentos
internacionales, por ejemplo, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se encuentra
en el articulo 23 que sefiala que toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse
para la defensa de sus intereses. Asimismo, la DADDH en su articulo XIV expresa que “toda
persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente su vocacion, en

cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo™.

Al respecto, segun el Comité DESC en su Observacion General #18 sobre derecho al
trabajo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales consagra el
derecho al trabajo en tres articulos: en el 6° donde se consagra en un sentido general, en el
7° donde desarrolla explicitamente su dimension individual al reconocer el derecho de toda

persona a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias relativas, en especial, a la

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 23. 10 de diciembre de 1948.
3 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo 14. 1948



seguridad de las condiciones de trabajo, y en el 8° donde consagra su dimension colectiva al
determinarlo como el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al sindicato de su eleccion, asi
como el derecho de los sindicatos a funcionar libremente*. En este sentido, el derecho al
trabajo “afirma la obligacion de los Estados Partes de garantizar a las personas su derecho al
trabajo libremente elegido o aceptado, en particular, el derecho a no ser privado de trabajo

de forma injusta’™.

Segun lo anterior, el derecho al trabajo es un derecho individual, y como tal, pertenece a cada
persona; pero es a la vez un derecho colectivo que salvaguarda todo tipo de trabajos, ya sean
auténomos o dependientes y sujetos a un salario. Por estas particularidades, el derecho al
trabajo no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo, sino
como el derecho de todo ser humano a, libremente, aceptar o elegir un trabajo, asimismo,
refiere a no ser obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo y el derecho de
acceso a un sistema de proteccién que garantice a cada trabajador su acceso a empleo.
Ademas, implica el derecho a no ser privado injustamente de empleo. En este sentido, el
trabajo debe ser digno, es decir, debe respetar los derechos fundamentales de la persona
humana, asi como los derechos de los trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad

laboral y remuneracion.

Es importante acotar que, para el Comité DESC, el derecho al trabajo consagra tres
garantias®: a) Disponibilidad: los Estados Partes deben contar con servicios especializados

que tengan por funcion ayudar y apoyar a los individuos para permitirles identificar el empleo

4U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacién General 18. CCPR. 10
de noviembre de 1989.

5 Ibidem, parrafo 4.

¢ U.N. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General #18. E/C.12/GC/18. (6 de
febrero de 2006).



disponible y acceder a ¢€l. b) Accesibilidad: el mercado del trabajo debe poder ser accesible a
toda persona que esté bajo la jurisdiccion de los Estados Partes. La accesibilidad, a su vez,
reviste tres dimensiones: i) no discriminacion en el acceso, ii) accesibilidad fisica y iii)
accesibilidad a informacion sobre el empleo. ¢) Aceptabilidad y calidad: 1a proteccion del
derecho al trabajo presenta varias dimensiones, especialmente el derecho del trabajador a
condiciones justas y favorables de trabajo, en particular a condiciones laborales seguras, el

derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir y aceptar libremente empleo.

Por otro lado, segin el Comité DESC en su Observacion General #23 sobre el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, los derechos sindicales, la libertad de
asociacion y el derecho de huelga son medios fundamentales para instaurar, mantener y
defender unas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, que el sistema de seguridad
social compensa la falta de ingresos procedentes del trabajo y complementa los derechos
laborales y que el disfrute del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias es

un requisito previo y el resultado del disfrute de otros derechos’.

Ahora bien, la Corte Constitucional colombiana también ha abordado el derecho al trabajo
en multiples sentencias. Por ejemplo, en la C-593 de 2014 senala que la proteccion de este
derecho no se limita al derecho a acceder a un empleo sino que, por el contrario, “es mas
amplia e incluye, entre otras, la facultad subjetiva para trabajar en condiciones dignas, para
ejercer una labor conforme a los principios minimos que rigen las relaciones laborales y a

»8

obtener la contraprestacion acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada™.

Asimismo, en sentencia C-614 de 2009, sefiala que este derecho consagra una triple

7U.N. Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #23. E/C.12/GC/23. (27
de abril de 2016).

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-593 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: 20 de agosto
de 2014.



dimension: primero el trabajo es un valor fundante del Estado Social de Derecho al ser una
directriz que debe orientar las politicas publicas de pleno empleo asi como las medidas
legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas en el ejercicio de la profesion u
oficio; segundo, el trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico que informa la
estructura Social del Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracion
normativa del legislador porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que deben
ser respetadas por la ley en todas las circunstancia; tercero, el trabajo es un derecho y un
deber social que goza, de una parte, de un ntcleo de proteccion subjetiva e inmediata que le
otorga caracter de fundamental y, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como

derecho econémico y social®.

Por su parte, la HCOIDH también ha abordado el contenido del derecho al trabajo, en su
sentencia hito Lagos del Campo vs Peru en la que lo dota de contenido, especificamente al
derecho a la estabilidad laboral, remitiéndose al Comité DESC y ala OIT. Asi la Corte sefialo
que, en primer lugar, el Comit¢ DESC en su Observacion General #18 indicd que este
“implica el derecho a no ser privado injustamente del empleo” y que el “incumplimiento de
la obligacion de proteger se produce cuando los Estados Partes se abstienen de adoptar todas
las medidas adecuadas para proteger a las personas sometidas a su jurisdiccion contra las
vulneraciones del derecho al trabajo imputables a terceros”, lo cual incluye “el hecho de no
proteger a los trabajadores frente al despido improcedente”?. En segundo lugar, la Corte

sefiala que el Convenio 158 de la OIT proclama que el derecho al trabajo incluye la legalidad

® Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-614 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: 2 de
septiembre de 2009.
19T agos del Campo vs. Perti. Serie C No. 358. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 147 (31 de agosto de 2017).



del despido e impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos validos para este, asi

como el derecho a recursos juridicos efectivos en caso de un despido improcedente!!.

En este sentido, la HCIDH sefiala que el derecho a la estabilidad laboral, en el ambito privado,
se traduce en los deberes de: “a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y
fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus 6rganos
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 indemnizacion y otras
prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer de
mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a fin de

garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos™'2.

De esta forma, expresa la Corte que “la estabilidad laboral no consiste en una permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras medidas,
otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin de que, en caso de despido se
realice éste bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las razones
suficientes para imponer dicha sancion con las debidas garantias, y frente a ello el trabajador
pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiquen que las causales

imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho.”!3.

3.1.2. DERECHO DE REUNION, DERECHO DE ASOCIACION,

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHOS POLITICOS

El derecho a la libertad sindical se encuentra intrinsecamente relacionado con los derechos

de reunién y de asolacion, pues el derecho de reunion se constituye en un cauce para el

' Convenio 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo. 1982.
12 Lagos del Campo vs. Perti. Serie C No. 358. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 149 (31 de agosto de 2017).
13 Ibidem. Parrafo 150.



ejercicio de otros derechos fundamentales como la libertad de expresion, los derechos
politicos y sindicales, ademas, la libertad sindical incluye en si misma el derecho de
asociacion sindical y el de huelga. En este sentido, “la libertad de reunién y el derecho de
asociacion con fines pacificos no sélo se encuentren intimamente interrelacionados, sino que
han adquirido una importancia sustancial, tanto en el ambito nacional como internacional,

para el desarrollo y fortalecimiento de sociedades inclusivas y democraticas™!*

. Asimismo,
en toda sociedad democratica “es usual que los ciudadanos se organicen y coordinen su
accion para influir colectivamente en su gobierno, exigir reformas o impugnar una politica o

una accion del Estado, y para aumentar el impacto de sus peticiones”!?

, por ello, las
manifestaciones o reuniones pacificas son, en este contexto, formas habituales de protesta

social, como las que se producen en el contexto del sindicalismo.

Estos derechos se encuentra consagrados en multiples instrumento internacionales, por
ejemplo, la DUDH en su articulo 20 consagra que toda persona tiene derecho a la libertad de
reunion y de asociacion pacificas y que nadie puede ser obligado a pertenecer a una
asociacion'®, y en la DADDH en el articulo XXI, se reconoce el derecho de toda persona a
reunirse pacificamente con otras, en manifestacion publica o en asamblea transitoria, en
relacion con sus intereses comunes de cualquier indole!”. Por su parte, la CADH consagra
estos derechos en los articulo 15 y 16: el derecho de reunioén en el articulo 15 indica que se
“reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas” y sefiala que su ejercicio “sélo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad

democritica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publico, o para

14 Convencién Americana sobre Derechos Humanos comentada. Pagina 356. Agosto de 2014.
15 Ibidem. Pagina 356.

16 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 20. 10 de diciembre de 1948.

17 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo 21. 1948.



proteger la salud o la moral publica o los derechos o libertades de los demas™!®

, y sobre el
derecho de libertad de asociacion en el articulo 16 se consagra que “todas las personas tienen
derecho a asociarse libremente con fines ideologicos, religiosos, politicos, econdémicos,

laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole™!.

En este sentido, por un lado, el derecho de reunion, como derecho civil y politico, consiste
en la facultad de toda persona de congregarse junto a otras, en un lugar determinado, temporal
y pacificamente, y sin necesidad de autorizacion previa, con el proposito compartido de
exponer y/o intercambiar libremente ideas u opiniones, defender sus intereses o acordar
acciones comunes. En este sentido, se comprende como un derecho individualmente
titularizado, pero so6lo susceptible de ejercitarse de manera colectiva, pues tal y como lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional espafiol este es “un derecho individual en cuanto a sus

titulares y colectivo en su ejercicio™?.

Para que la libertad de reunidn sea protegida como derecho no basta que ocurra el hecho de
que un conjunto de personas se encuentren reunidas circunstancialmente, sino que resulta
esencial que este agrupamiento se dé por objetivos en comun, toda vez que lo que identifica
en esencia al derecho de reunion y lo distingue de otras aglomeraciones casuales de
individuos, es la intencién de quienes se congregan, es decir, el caracter volitivo comun de

los agrupados.

Otro elemento de este derecho es su caracter temporal, pues la reunion no tiene vocacion en
el tiempo (incluso cuando ocurra de manera periddica), a diferencia del derecho de asociacion

que si lo inspira un animo de permanencia o, cuando menos, una determinada continuidad en

1% Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 15. 18 de julio de 1978.
1% Ibidem. Articulo 16.
20 Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 85 del 28 de abril de 1988.



el tiempo. El derecho de reunién, pues, engloba dos modalidades: primero, la reunioén
propiamente dicha, que es de caracter estatico, ya sea que se celebre en un establecimiento
abierto o cerrado y, segundo, la manifestacion, de caracter dindmico, que se ejecuta
usualmente en vias publicas lo que implica personas que se desplazan con la finalidad

principal de expresar determinadas opiniones o ideas?!.

Ahora, por otro lado, “el derecho a la libertad de asociacion autoriza a las personas a
constituir, de manera voluntaria y pacifica, agrupaciones permanentes dirigidas a la
consecucion de uno o varios fines especificos™2. Sus elementos son: primero, la existencia
de una pluralidad de personas animadas por un propésito comun de caracter permanente y,
segundo, la constituciéon de un nuevo sujeto de derechos y obligaciones diferente de las
personas que lo componen. Es asi que tal derecho tiene una dimension individual y una
colectiva: en la primera, el derecho implica el reconocimiento a las personas de la libertad de
formar y ser parte de una entidad asociativa, de ser parte de una ya existente, la cual es
llamada la libertad de asociacion positiva, asi como de no ser parte de ninguna, o de dejar de
serlo de una de la que sea miembro, la cual se llama la libertad de asociacion negativa. En la
segunda, este derecho implica el derecho de la entidad asociativa conformada a auto
organizarse, es decir, a gozar de autonomia para organizar su conformacion interna, su
funcionamiento y su programa de accidn, y actuar libremente en defensa de los intereses de
los asociados. En este sentido, el ejercicio de la dimension colectiva no reposa en cabeza de
los sujetos individualmente considerados, sino en la propia organizacion?3, como lo es un

sindicato.

2! Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada. Pagina 361. Agosto de 2014.
22 Ibidem. Pagina 378.
2 Ibid.



Este derecho consagra, también, un componente organizativo o estatico y otro de actividad o
dindmico: el primero consiste en la facultad de agruparse colectivamente y constituir un
sujeto colectivo como presupuesto de efectividad de la actuaciéon colectiva del conjunto de
personas agrupadas con tal fin; mientras que el segundo consiste en el propio funcionamiento
de la entidad constituida para promover los derechos e intereses de sus integrantes. Por ello,
“la autonomia orgénica, de funcionamiento y de actuacion constituye una condicion esencial
para la existencia de una efectiva libertad de asociacion, conformada en esta dimension por
las libertades normativas o de reglamentacion, de representacion, de gestion y de disolucion

del ente asociativo conformado’?*.

El juez de la HCOIDH Rafael Nieto Navia, en su Opinion Separada en la OC-5/85 sobre La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas senala respecto al derecho de asociacion que “[e]l
contenido del articulo 16.1 toca, a la vez, con un derecho y con una libertad, es decir, con el
derecho a formar asociaciones, que no puede ser restringido sino en los eventos y para los
propositos contemplados en los articulos 16.2 y 16.3 y con una libertad, en el sentido de que
nadie puede ser compelido u obligado a asociarse. Hay que entender que ambos extremos
estan protegidos por la Convencion (...). La libertad de asociacion es el derecho del individuo
de unirse con otros en forma voluntaria y durable para la realizacion comtn de un fin licito.
Las asociaciones se caracterizan por su permanencia y estabilidad, el caracter ideal o
espiritual —por oposicion al fisico o material- de la unién, por la estructura mas o menos
compleja que se desarrolla en el tiempo y por la tendencia a expandirse y a cobijar el mayor
numero de miembros interesados en los mismos fines. En cuanto a éstos, los individuos

voluntariamente asociados no pueden realizar actividades que correspondan o estén

24 Ibid. Pagina 378.



reservadas al poder publico, ni que utilicen medios no permitidos para lograr sus propdsitos,
ni para realizar actividades que estén prohibidas a los seres humanos individualmente

considerados®.

En desarrollo de esto, la Corte Interamericana, en la sentencia Baena Ricardo y otros vs.
Panama, senal6 que la libertad de asociacion “supone que cada persona pueda determinar sin
coaccion alguna si desea o no formar parte de la asociacion” y en la sentencia Huilca Tecse
vs. Peru lo reiterd indicando que el articulo 16.1 de la Convencion establece que quienes
estan bajo la jurisdiccion de los Estados Partes tienen el derecho de asociarse libremente con
otras personas, sin intervencion de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan el

ejercicio del referido derecho?®.

Asimismo, en la sentencia Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru senald que este
derecho consagra la facultad de “agruparse con la finalidad de buscar la realizaciéon comin
de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha
finalidad?’, y que, en adicion a las obligaciones negativas mencionadas, de la libertad de
asociacion derivan también obligaciones positivas de “prevenir los atentados contra la
misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones a dicha libertad. Estas
obligaciones positivas deben adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares,

si el caso asi lo amerita”?8,

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85, La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Separada del Juez
Rafael Nieto Navia (13 de noviembre de 1985).

26 Huilca Tecse vs. Pert. Serie C No. 121. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 69 (3 de marzo de 2005).

%7 Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Pert. Serie C No. 176. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 144 (10 de
julio de 2007).

28 Ibidem. Parrafo 144.



Afos después, en el caso Escher y otros vs. Brasil, 1a Corte expresod que el articulo 15 de la
CADH consagra el derecho de reunion pacifica y sin armas, a su vez, el articulo 16 consagra
la libertad de asociacion que presupone el derecho de reunion y se caracteriza por habilitar a
las personas para crear o participar en entidades u organizaciones con el objeto de actuar
colectivamente para la consecucion de los mas diversos fines, siempre y cuando éstos sean
legitimos. La Corte especifica en esta jurisprudencia que a diferencia de la libertad de
asociacion, el derecho de reunion no implica per se la creacion o participacion en una entidad
u organizacion, sino que puede manifestarse en una union esporadica o congregacion para

perseguir los mas diversos fines mientras éstos sean pacificos y conformes con la CADH.

Recientemente, en el afio 2018, en la sentencia Isaza Uribe y otros Vs Colombia,1la HCOIDH
declar6 por primera vez la responsabilidad internacional de un Estado por la vulneracién del
derecho a la libertad sindical desde el contenido del articulo 16.1 de la CADH, al considerar
que la desaparicion forzada del sefior Isaza Uribe tenia relacion con su actividad sindical, sin
embargo no se ahondé frente al tema y fuera de la leve mencioén que dispone la libertad

sindical en el articulo 16 convencional no media argumento o desarrollo de dicho derecho?.

Ahora bien, en un sentido similar, la Corte Constitucional colombiana expresé en su
sentencia C-009 de 2018 que “los derechos de reunion y manifestacion publica y pacifica son
derechos auténomos de libertad que, ademds, se encuentran interrelacionados con los
derechos a la libertad de expresion, de asociacion y a la participacion. Solo pueden ser

limitados mediante ley, tienen una dimension estdtica, cuando se trata de la reunion o

29 Isaza Uribe y otros vs. Colombia. Serie C No. 363. Inter-Am. C.O.H.R. (20 de noviembre de 2018).



dindmica, en los eventos de manifestacion, y su titularidad es individual, aun cuando su

ejercicio es colectivo y convoca a una agrupacion transitoria con un mismo objetivo™.

Todo esto resulta trascendental dado que el ejercicio del derecho de huelga, garantia esencial
dentro de la libertad sindical, cuando se ejerce como protesta social, implica un ejercicio de
los derechos sindicales (que a su vez implica el ejercicio del derecho de asociacion), del
derecho de reunioén, del derecho a la libertad de pensamiento y expresion y de los derechos
politicos. Por estas razones, la libertad sindical se debe comprender como un derecho
complejo que abarcar una interseccion entre estos derechos civiles y politicos y resulta

esencial su proteccion en una sociedad democratica.
3.2. ESTANDARES INTERAMERICANOS EN MATERIA DE DESCA

Hasta el momento hemos visto como el derecho a la libertad sindical se ha configurado en la
necesidad de proteger los derechos de los trabajadores y trabajadoras y, por tanto, ha
adquirido identidad y caracteristicas desde el derecho al trabajo, pero que adicionalmente se
ha relacionado con derechos como la libertad de reunion, libertad de asociacion, libertad de
pensamiento y derechos politicos, adquiriendo asi caracteristicas de ellos aunque
manteniendo su independencia. No son, pues, un tema menor las caracteristicas indicadas,
sin embargo, aiin hay un aspecto por abordar del derecho a la libertad sindical y se posa desde

su consagracion como un DESCA.

Los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales son derechos humanos que

han sido consagrados, expresa y ampliamente desde las primeras declaraciones de derechos

30 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-009 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado: 7 de marzo
de 2018.



humanos?!; no obstante, en la CADH no tuvieron una consagracion explicita e igual a la
propia de los denominados derechos civiles y politicos. Asi, la voluntad estatal rezago6 los
DESCA aun unico articulo, el 26, en el cual se consagran expresando que “los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”??

Por su parte, y haciendo apologia a la dindmica evolutiva del derecho, la HCOIDH respecto
a los DESCA ha desarrollado una amplia jurisprudencia que llena de contenido el articulo
26. Dicha evolucion puede dividirse en tres lineas: una primera donde se efectuaron abordajes
indirectos, una segunda donde se comienza a analizar el articulo 26 directamente sin
declararse vulnerado, y una tercera donde se desarrolla la plena justiciabilidad directa de los

DESCA.

En la primera linea, la Corte analizé los DESCA a partir de su relacion con otros derechos,
especificamente los derechos a la vida digna (como dimension del articulo 4), a la salud (en
su momento, como dimension del articulo 5) y al territorio (como dimension del articulo 21).
Esto lo efectio en dos tipos de sentencias, por un lado, en casos sobre comunidades indigenas
(Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay de 2005 y Comunidad Indigena Xdkmok

Kasek vs. Paraguay de 2010), y por otro lado, en casos sobre la prestacion de servicios de

31'U.N. Comité de Naciones Unidas para los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General
3. Sesion No. 5. Parr. 2 (14 de diciembre de 1990).
32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 26. 22 de noviembre de 1969.



salud (Instituto de Reeducacion del menor vs Paraguay de 2004, Ximenes Lopez vs Brasil de
2006, Alban Cornejo y otros vs Ecuador de 2007, Vera Vera vs Ecuador de 2011, Sudrez
Peralta vs Ecuador de 2013, Gonzalez Lluy y otros vs Ecuador de 2015). Si bien los
abordajes fueron indirectos, las reparaciones ordenadas en estos casos tuvieron que ver con

DESCA.

En la segunda linea la Corte comienza a abordar la progresividad de manera directa, esto lo
realiza en tres sentencias: Cinco Pensionistas vs Peru, Acevedo Buendia vs Peru'y Gonzalez
Lluy y otros vs Ecuador. En la primera sentencia, Cinco Pensionistas vs Peru de 2003, la
CIDH solicita por primera vez ante la Corte que se declare vulnerado el articulo 26; si bien
la Corte no negd esta posibilidad, expreso que no era aplicable a ese grupo de victimas®3. En
la segunda, el caso Acevedo Buendia y otros (“cesantes y jubilados de la Contraloria”) vs
Peru de 2009, nuevamente se alega vulnerado el articulo 26 esta vez por parte de la
representacion de las victimas, por la vulneracion del derecho a la seguridad social, frente a
lo cual el Estado peruano interpone una excepcion preliminar de falta de competencia ratione
materiae donde aduce que “el derecho a la seguridad social queda fuera del alcance de la
competencia de la Corte en razon de la materia, ya que éste no estd contemplado en la
Convencion Americana ni es uno de los dos derechos (derechos sindicales y derecho a la
educacion) que excepcionalmente serian justiciables ante el Sistema Interamericano, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador.”** Al
respecto, la Corte, invocando el principio compétence de la compétence, desestima la
excepcion expresando que “ésta es competente para decidir si el Estado ha incurrido en una

violaciéon o incumplimiento de alguno de los derechos reconocidos en la Convencion,

33 Cinco Pensionistas vs. Perti. Serie C No. 98. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 147 (28 de febrero de 2003).
34 Acevedo Buendia y Otros vs. Pert. Serie C No. 210. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 12 (1 de julio de 2009).



inclusive en lo concerniente al articulo 26 de la misma™>. Ademas, en materia de fondo,
siguiendo los métodos historico y sistematico de interpretacion, la Corte expresa que en la
revision de los trabajos preparatorios de la CADH, se demuestra “que las principales
observaciones sobre la base de las cuales ésta fue aprobada pusieron especial énfasis en "dar
a los derechos econdmicos, sociales y culturales la méaxima proteccién compatible con las

36 y cita la Observacion

condiciones peculiares a la gran mayoria de los Estados Americanos
General #3 del Comit¢ DESC de Naciones Unidas. No obstante, la Corte declara que no

encuentra motivo para declarar vulnerado el articulo 26 en el caso en concreto?”.

En la tercera sentencia, Gonzdales Lluy y otros vs Ecuador de 2015, la HCOIDH no da
continuidad a lo establecido en Acevedo Buendia y decide no declarar vulnerado el articulo
26. En este caso, los peticionarios habian alegado la violacion del derecho a la salud y
solicitaron especificamente que la Corte declarara la violacion del articulo 26. Al respecto,
Christian Courtis, perito que intervino durante la audiencia del caso, sefialo que las
vulneraciones a la salud deberian ser abordadas en el marco del articulo 26 de la CADH; sin
embargo, la Corte no se pronuncio6 sobre dicha norma y examind los alegatos exclusivamente
bajo los articulos 4 y 5. Ahora bien, el voto razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, permite

observar el esfuerzo por consagrar la justiciabilidad directa del articulo 26 de la CADH.3®

En la tercera linea, la Corte desarrolla la justiciabilidad directa de los DESCA en
consecuencia del desarrollo dado en el caso Acevedo Buendia y otros vs. Perii, y en el voto

razonado del Juez Mac-Gregor en el caso Gonzdlez Lluy vs. Ecuador. En esta linea nos

35 Ibidem. Parrafo 17.

36 Ibid. Parrafo 99.

37 Ibid. Parrafo 106.

38 Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Serie C
No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. (1 de septiembre de 2015).



encontramos hoy: el punto donde la Corte Interamericana, a partir de la sentencia Lagos del
Campo vs Peru de 2017, declara vulnerado el articulo 26 dandole plena justiciabilidad a los
DESCA. En esta sentencia, ni los peticionarios ni la CIDH habian abordado el articulo 26;
no obstante, la Corte, invocando el principio iura novit curia, analizé el citado articulo
respecto al derecho a la estabilidad laboral. El Alto Tribunal sefiald las fuentes de
interpretacion y las obligaciones internas del Estado, declarando por primera vez vulnerado
un derecho contenido en el articulo 26. Cabe indicar que en esta sentencia los jueces Vio
Grossi y Sierra Porto* efectuaron votos disidentes y fuertes criticas a la postura adoptada por

la Corte.

Los casos que siguieron sobre DESCA, a saber, Trabajadores Cesados de Petroperu y otros
vs. Perude 2017,y San Miguel Sosa y otros vs Venezuela de 2018, repitieron los estandares,
aunque en esta ultima se desarroll6 a mayor profundidad el contenido del derecho al trabajo.
Posteriormente, la Corte Interamericana emite la Opinion Consultiva #23 de 2017 en la que
identifica que el derecho al medio ambiente sano est4 incluido en el articulo 26 y expresa que
el mismo puede ser justiciable directamente, incluso sin ligarlo a un grupo determinado de
victimas.*® Las sentencias que en adelante ha emitido la HCOIDH han generado un amplio

desarrollo juridico por lo que son de especial importancia.

Primero, el caso Poblete Vilches vs Chile de 2018, el cual es el primer caso del SIDH en el
que se declar6 vulnerado el derecho a la salud de manera autonoma consagrado en el articulo
26, a diferencia del caso Gonzalez Lluy en el que se ligd al derecho a la integridad personal.

En esta sentencia, a partir de la Observacion General #3 del Comit¢é DESC de Naciones

3 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de derechos humanos en
Ecuador. OEA/Ser.L/V/11.96. Doc. 10 rev. 1. Pagina 25 (24 de abril de 1997).

40 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos. Parrafo 57 (15 de noviembre de 2017).



Unidas, se hizo alusion a las obligaciones inmediatas y progresivas, declardndose unicamente
vulneradas las inmediatas.*! Segundo, el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala de 2018

donde se declararon por primera vez vulneradas obligaciones progresivas.*?

Tercero, el caso Muelle Flores vs Peru de 2019, donde por primera vez la Corte analiz6 el
derecho a la seguridad social, en particular el derecho a la pension de manera autdonoma,
como parte integrante de los DESCA, identificando ademas las obligaciones inmediatas y
progresivas respecto a este derecho y declarando vulneradas las primeras en el caso
concreto.* Cuarto, el caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru de
2019, donde nuevamente se abordo el derecho a la seguridad social, se declar6 vulnerada una
obligacion inmediata y se identifico que, en el caso concreto, se vulneraron los derechos a la
vida digna y a la propiedad**. Y, quinto, el caso Herndandez vs Argentina de 2019 donde se
analiz¢ el derecho a la salud como derecho autonomo a partir del articulo 26, constituyendo
una sentencia hito pues el caso se refiere a la afectacion de este derecho en el contexto de la

privacion de la libertad en establecimiento carcelario.’

Es claro que la HCOIDH ha entendido la importancia de brindar autonomia a los derechos
consagrados en el articulo 26 convencional, dentro de los cuales se encuentra la libertad
sindical. Este derecho cobra tal relevancia que, incluso, cuenta con remision especifica del

articulo 19 del Protocolo de San Salvador que le otorga competencia a la CIDH y a la Corte

4! Poblete Vilches y otros vs. Chile. Serie C No. 349. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 114 (8 de marzo de 2018).
42 Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Serie C No. 359. Inter-Am. C.O.H.R. (23 de agosto de 2018).

43 Muelle Flores vs. Perti. Serie C No. 375. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafos 171, 230 y 232 (6 de marzo de 2019).
4 Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
(ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru. Serie C No. 394. Inter-Am. C.O.H.R. (21 de noviembre de 2019).

4 Hernandez vs. Argentina. Serie C No. 395. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafos 54, 62 y 64 (22 de noviembre de
2019).



para conocer de manera directa sobre las vulneraciones del articulo 8.1.a del mencionado
instrumento en el sistema de peticiones individuales, aunque frente al mismo el sistema no

se haya pronunciado hasta la actualidad.

En este punto, es la posicion de esta intervencion que la HCOIDH debe avanzar en su
entendimiento de la libertad sindical desde el articulo 16 de la CADH interpretado en el caso
Isaza Uribe vs Colombia, pues la mencionada linea jurisprudencial sobre DESCA, brinda en
la actualidad al menos 3 certezas: i) Los DESCA son justiciables de manera autéonoma, ii)
cada DESCA tiene un contenido normativo propio y iii) deben existir medidas inmediatas y
progresivas para la proteccion del contenido normativo de cada DESCA.* Lo anterior es
ciertamente aplicable a los derechos sindicales, siendo potestad de la HCOIDH declarar la
violacion del articulo 26 de la CADH y del precepto normativo contenido en el 8.1.a del
Protocolo de San Salvador, dandole asi, a la libertad sindical la necesaria independencia e

interpretacion autbnoma que requiere.
3.3. CONTENIDO DEL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL

Ahora bien, luego de enmarcarlo como un DESCA y haber abordado su interdependencia
con otros derechos reconocidos en la CADH, es preciso identificar su contenido auténomo.
Al respecto, tal y como lo sefiala el Comité de DESC de Naciones Unidas en su Observacion
General #23, la libertad sindical y la libertad de asociacion son derechos humanos
fundamentales y junto con el derecho de negociacion colectiva, de reunion y huelga forman

el nucleo esencial en aras de la proteccion del derecho al trabajo y su ejercicio en condiciones

46 Isaza Uribe y otros vs. Colombia. Seric C No. 363. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafos 144, 145 y 93 (20 de
noviembre de 2018).



justas y satisfactorias*’. El derecho a la libertad sindical se encuentra contenido dentro del

derecho al trabajo, en su dimension colectiva, en relacion con el derecho de asociacion.

El Protocolo de San Salvador consagra este derecho expresamente en su articulo 8 donde
estipula en tres incisos que: “l. Los Estados partes garantizaran: a. el derecho de los
trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y
promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados partes permitirdn
a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las ya
existentes, asi como formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su
eleccion. Los Estados partes también permitiran que los sindicatos, federaciones y
confederaciones funcionen libremente; b. el derecho a la huelga. 2. El ejercicio de los
derechos enunciados precedentemente so6lo puede estar sujeto a las limitaciones y
restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad democrética,
necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral publicas, asi
como los derechos y las libertades de los demas. Los miembros de las fuerzas armadas y de
policia, al igual que los de otros servicios publicos esenciales, estaran sujetos a las
limitaciones y restricciones que imponga la ley. 3. Nadie podra ser obligado a pertenecer a

un sindicato.”*8

En este sentido, la Corte Interamericana en la referida sentencia Baena Ricardo y otros vs
Panama sefial6 que “[1]a libertad de asociacion, en materia sindical, consiste basicamente en
la facultad de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura interna,

actividades y programas de accion, sin intervencion de las autoridades publicas que limite o

47 U.N. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General #23. E/C.12/GC/23. (27
de abril de 2016).

4 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales. Protocolo de San Salvador. Articulo 8. 16 de noviembre de 1999.



entorpezca el ejercicio del respectivo derecho. Por otra parte, esta libertad supone que cada

persona pueda determinar sin coaccion alguna si desea o no formar parte de la asociacion”.*

Ahora bien, los Convenios 087 y 098 de la OIT resultan esenciales para dotar de contenido
este derecho. Asi, el Convenio 087 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion consagra en su articulo 2 que tanto los trabajadores como los empleadores, sin
ninguna distincion y sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con
la sola condicion de observar los estatutos de las mismas. También, que estas organizaciones
tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir
libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de
formular su programa de accion. Ademas, que las autoridades publicas deberan abstenerse
de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.
Asimismo, especifica que aquellas no estan sujetas a disoluciéon o suspension por via
administrativa y que tienen el derecho de constituir federaciones y confederaciones, asi como
el de afiliarse a las mismas, y toda organizacion, federacion o confederacion tiene el derecho

de afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y de empleadores.>®

Por su parte, el Convenio 098 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva
consagra que los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién con su empleo y que
esta proteccion debera ejercerse contra todo acto que tenga por objeto: (a) sujetar el empleo

de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro

49 Baena Ricardo y otros vs. Panama. Serie C No. 104. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 156 (2 de febrero de 2001).
0 Convenio C-087 relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion. Articulo 2. 4 de
julio de 1950.



de un sindicato; (b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa
de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo. Asimismo,
sefiala que las organizaciones deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
injerencia, entendiendo como tal las medidas que tiendan a fomentar la constitucion de
organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una organizacion de
empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra forma, organizaciones de trabajadores,
con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un empleador o de una

organizacion de empleadores.!

Ahora bien, respecto al derecho de huelga, se entiende que este es un derecho del que deben
disfrutar las organizaciones de trabajadores (sindicatos, federaciones y confederaciones), y
que su ejercicio tiene la finalidad de promocion y defensa de los intereses econdmicos y
sociales de los trabajadores. Asi, se entiende por huelga toda suspension del trabajo, por breve
que sea. Ademas, se ha especificado que el correcto ejercicio del derecho de huelga no debe
acarrear sanciones perjudiciales de ningun tipo en tanto implicarian actos de discriminacion
antisindical. Por otro lado, respecto a su finalidad, las reivindicaciones que se defienden con
la huelga pueden sintetizarse en tres categorias: las de naturaleza laboral (que buscan
garantizar o mejorar las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores), las de
naturaleza sindical (que persiguen garantizar y desarrollar los derechos de las organizaciones

sindicales y de sus dirigentes) y las de naturaleza politica.

5l Convenio C-098 relativo a la aplicacion de los principios del derecho de sindicacién y de negociacion
colectiva. Articulo 1. 1 de julio de 1949.



La HCOIDH, como ya se menciono, especificamente, frente a libertad sindical, se ha
pronunciado en los casos Baena Ricardo vs. Panama de 2001, Huilca Tecse vs. Peru de 2005,
Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru de 2007, la Opinion Consultiva OC-22 de
2016 y Lagos del Campo vs. Peru de 2017, y declar6 la responsabilidad internacional por

vulnerar este derecho por primera vez en el caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia.

Ahora bien, partiendo del entendido de que este derecho es, efectivamente, un DESCA, debe
recordarse que el articulo 26 de la CADH demanda de los Estados una obligacion de adoptar
providencias o tomar medidas de cara a llegar, progresivamente, a la realizacion y/o garantia
de los DESCA en su completitud. Esto implica, a la luz de la interpretacion realizada por el
Comit¢ DESCA de la ONU: i) una obligacion de no permanecer inactivos a efectos de
satisfacer los DESCA y/o ii) de dar pasos deliberados, concretos y enfocados a la completa
realizacion de los DESCA. Asimismo, de cara a la consecucion plena de los DESCA, el
articulo 26 convencional demanda de los Estados una mejora continua (constante y
consistente®?) de las condiciones de disfrute de dichos derechos de la manera mas rapida y

eficiente posible, contenida en el principio de progresividad.

Es necesario especificar que cualquier “estancamiento o regresion” en la satisfaccion de los
derechos consagrados en el PIDESC constituye un incumplimiento de la CADH?>?, puesto
que la obligacion de desarrollo progresivo exige que el acceso o garantia de derechos no se

reduzca con el tiempo, siendo necesaria la existencia de un incremento de su disfrute>*, la

52 Daniel Cerqueira. La justiciabilidad de los DESCA bajo la Convencién Americana. Sobre la necesidad de
llenar los vacios argumentativos de la sentencia Lagos del Campo vs. Pert. Justicia en las Américas. 28 de
mayo del 2018.

53 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Segundo Informe sobre la situacion de derechos
humanos en el Peru. OEA/Ser.LL/V/I1.106. Doc. 59 rev. Capitulo 6 (2 de junio de 2000).

5% OEA. Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos. Informe anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1993. OEA/Ser.L/V/I1.85. Doc. 8 rev. Capitulo 5 (11 de febrero de 1994).



inclusion de grupos vulnerables™>?

y la adopcion de politicas publicas o programas que, de
facto, y no s6lo de jure, le permitan avanzar en el cumplimiento de su obligacion de lograr

la plena efectividad”*¢ de los derechos.

Asi las cosas, partiendo de la Observacion General #3 del Comité DESC reiterada
jurisprudencialmente por la Corte IDH, por ejemplo, en las sentencias Lagos del Campo vs
Peru (respecto a la estabilidad laboral), Poblete Vilches vs Chile (respecto a la salud) y
Muelle Flores vs Peru (respecto a la seguridad social), es posible concluir que, sobre los

derechos sindicales, existen también obligaciones inmediatas y progresivas.

Segun la Observacion General #18 del Comité DESC, la principal obligacion de los Estados
Partes respecto al derecho al trabajo es velar por su realizacion progresiva. Los Estados
Partes deben por lo tanto adoptar, tan rdpidamente como sea posible, medidas dirigidas a
lograr el pleno empleo y dignidad en el mismo, lo cual implicitamente indica que deben
existir también mecanismos para garantizar el ejercicio libre de asociacion sindical en favor
de los derechos de los trabajadores. Ademads, como obligaciones inmediatas se tiene el deber
de "garantizar" que ese derecho sea ejercido "sin discriminacion alguna" y la de "adoptar

medidas" deliberadas y concretas que vayan dirigidas hacia la plena realizacion del derecho.

Asimismo, al igual que todos los DDHH, el derecho al trabajo y a la libertad sindical imponen
tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: las obligaciones de respetar, proteger
y aplicar o adecuar. La obligacion de respetar el derecho al trabajo exige que los Estados

Partes se abstengan de interferir directa o indirectamente en el disfrute de ese derecho, lo

55 Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Serie C No. 359. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 146 (23 de agosto de
2018).
56 Ibidem.



mismo ocurriria en analogia con la libertad sindical.’” La obligacion de proteger exige que
los Estados Partes adopten medidas que impidan a terceros interferir en el disfrute del
derecho al trabajo, situacion que aplica también en analogia a la libertad sindical. La
obligacion de aplicar incluye los deberes de proporcionar, facilitar y promover el derecho e
implica que los Estados Partes deben adoptar medidas legislativas, administrativas,
presupuestarias, judiciales y de otro tipo, adecuadas para velar por su plena realizacion: desde
el deber de proporcionar se incluye la obligacion de reconocer el derecho en los sistemas
juridicos nacionales, y de adoptar politicas nacionales al respecto, asi como planes detallados
para su aplicacion; desde facilitar se consagra, entre otras, la obligacion de adoptar medidas
positivas para permitir y asistir a las personas para que disfruten de su derecho y aplicar
planes de ensefianza técnica y profesional que faciliten el acceso al mismo, y desde promover
se exige que los Estados partes emprendan, por ejemplo, programas educativos e
informativos para crear concienciacion publica sobre el derecho, lo anterior completamente

aplicable a la libertad sindical.

La Corte Constitucional colombiana, por su parte, abord6 el contenido del derecho a la
libertad sindical en su sentencia C-797 de 2000 en la que expresé que este derecho comporta
siete elementos: “i) el derecho de todos los trabajadores, sin discriminacion ni distincion
alguna, para agruparse a través de la constitucion de organizaciones permanentes que los
identifican como grupos con intereses comunes, y cuya defensa propugnan. Este derecho
implica la libertad tanto para afiliarse como para retirarse de dichas organizaciones; ii) la

facultad de constituir y organizar estructural y funcionalmente las referidas organizaciones y

57 UN. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General #18: El derecho al
trabajo o sobre el articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
E/C.12/GC/18. Parrafos 4, 19, 41, 42, 44 y 22 (6 de febrero de 20006).



conformarlas automdticamente como personas juridicas, sin la injerencia, intervencioén o
restriccion del Estado; iii) el poder de las organizaciones de trabajadores de determinar: el
objeto de la organizacion, condiciones de admision, permanencia, retiro o exclusion de sus
miembros, régimen disciplinario interno, 6rganos de gobierno y representacion, constitucion
y manejo del patrimonio, causales de disolucion y liquidacion, procedimiento liquidatorio, y
otros aspectos que atafien con su estructura, organizacion y funcionamiento, que deben ser,
en principio, libremente convenidos por los miembros de las asociaciones sindicales al darse
sus propios estatutos o reformarlos, salvo las limitaciones que validamente pueda imponer el
legislador conforme al inciso 2 del art. 39; iv) la facultad de las asociaciones sindicales para
formular las reglas relativas a la organizacion de su administracion, asi como las politicas,
planes y programas de accidon que mejor convengan a sus intereses, con la sefialada
limitacion; v) la garantia de que las organizaciones de trabajadores no estan sujetas a que la
cancelacion o la suspension de la personeria juridica sea ordenada por la autoridad
administrativa, sino por via judicial; vi) el derecho de las organizaciones sindicales para
constituir y afiliarse a federaciones y confederaciones nacionales e internacionales; vii) la
inhibicion, para las autoridades publicas, incluyendo al legislador, de adoptar regulaciones,
decisiones o adelantar acciones que tiendan a obstaculizar el disfrute del derecho a la libertad

sindical.”>®

Ahora bien, respecto a la negociacioén colectiva, la Corte Constitucional colombiana en
sentencia C-161 de 2000 sostiene que este derecho “no se limita a la presentacion de los
pliegos de peticiones y a las convenciones colectivas, sino que incluye todas las formas de

negociacion que se den entre trabajadores y empleadores y que tengan el fin de regular las

38 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia 797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell: 29 de junio de
2000.



condiciones del trabajo mediante la concertacion voluntaria, la defensa de los intereses
comunes entre las partes involucradas en el conflicto econdmico laboral, la garantia de que
los representantes de unos y otros sean oidos y atendidos, asi como la consolidacion de la
justicia social en las relaciones que se den entre los empleadores y los trabajadores”.>®
Asimismo, en sentencia C-063 de 2008 expres6d que “el derecho de negociacion colectiva es
consustancial al derecho de asociacion sindical, en cuanto le permite a la organizacion
sindical cumplir la mision que le es propia de representar y defender los intereses economicos
comunes de sus afiliados y hacer posible, real y efectivo el derecho de igualdad, si se tiene
en cuenta que dicha organizacion, por su peso especifico, queda colocada en un plano de

igualdad frente al patrono™.®°

4. LIDERESAS Y LIDERES SINDICALES COMO DEFENSORAS Y

DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS

Es una preocupacién actual del Sistema Interamericano la situacion de defensoras y
defensores de derechos humanos. Las cifras de vulneraciones contra quienes llevan las
banderas de la defensa crecen en la region y esta realidad ha merecido el llamado de la
comunidad internacional. Cuando se trata derechos sindicales se habla de derechos
individuales del sindicalista (sea lider o no) y derechos de la organizaciéon sindical como
colectivo que defiende una causa, pero esa causa no es una finalidad cualquiera, la actividad
sindical se centra en la defensa del trabajador y sus derechos como tal, en esa medida un
sindicato ejerce la defensa activa de derechos humanos de un grupo determinado de personas:

los trabajadores que hacen parte de su sindicato. En este orden de ideas, es claro que el

59 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-161 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero: 23 de
febrero de 2000.

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-063 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: 30 de enero
de 2008.



sindicato como colectivo agrupador y que a su vez visibiliza unos lideres sindicales, tiene el
mismo grado de vulnerabilidad que viven el resto de organizaciones defensoras de derechos

humanos en los territorios americanos.

Para la CIDH, un defensor o defensora de derechos humanos es “toda persona que de
cualquier forma promueva o procure la realizacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos a nivel nacional o internacional”®!. Para la HCOIDH, dentro de
las actividades que desempefian estos “se pueden incluir el monitoreo, divulgacion de
informacion, denuncia, promocion y educacion de los derechos humanos, entre otros”*2.
Ademas, los derechos y libertades que promueven son amplios y comprenden tanto los
derechos civiles y politicos como los derechos econdémicos, sociales y culturales, en virtud

de los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia®®. Por estas razones, al

defender derechos laborales, los sindicalistas son defensores de derechos humanos.

Sumado a esto, se ha reconocido un derecho a la defensa de los derechos humanos el cual,
segun la CIDH, consiste en la posibilidad de promover y defender libre y efectivamente
cualquier derecho cuya aceptacion es indiscutida y también “nuevos derechos o componentes

de derechos cuya formulacion ain se discute™®*. A su vez, la HCOIDH sefial6 en su sentencia

8l OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Segundo Informe sobre la situacion de las defensoras
v los defensores de derechos humanos en las Américas. OEA/Ser. L/V/II. Doc. 66. Parrafo 12 (31 de diciembre
de 2011).

62 Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Serie C No. 283. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 129
(28 de agosto de 2014); Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Serie C No. 201. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 88
(7 de julio de 2009); Kawas Fernandez vs. Honduras. Serie C No. 196. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 147 (3 de
abril de 2009); Fleury y otros vs. Haiti. Serie C No. 236. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 80 (23 de noviembre de
2011).

3 U.N. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Los Defensores de los
Derechos Humanos: Proteccion del Derecho a Defender los Derechos Humanos. Folleto informativo No. 29.
Pagina 8 (abril de 2004); Consejo de la Unioén Europea. Directrices de la Union Europea sobre los defensores
de los derechos humanos. 16332/2/08 REV 28. Parrafo 3 (10 de junio de 2009).

% OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de las defensoras y
defensores de los derechos humanos en las Américas. OEA/Ser. L/V/11.124 Doc. 5 rev.1. Parrafo 36 (7 de marzo
de 2006).



Defensor de derechos humanos y otros vs. Guatemala de 2014 que “el derecho a defender
los derechos humanos implica el ejercicio de varios derechos contenidos en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convencion Americana que se
relacionan entre si, conforme a los principios de interdependencia e indivisibilidad®.
Asimismo, la Corte, en la misma sentencia, reconoce este derecho al establecer ciertas
obligaciones que deben ser cumplidas por los Estados para permitir el libre ejercicio de la
defensa de los derechos humanos, como es por ejemplo garantizar las condiciones facticas
en las cuales las personas defensoras puedan ejercer libremente su funcion. En consecuencia,
“los 6rganos del Sistema Interamericano a través de su interpretacion evolutiva han permitido
que este derecho forme parte de su corpus juris el cual resulta ser una herramienta

fundamental para el ejercicio de los demas derechos™® .

Ahora bien, el contexto actual latinoamericano, en especial el colombiano, da cuenta de una
sistematica discriminacion y persecucion hacia los defensores de derechos humanos. Una de
las formas mas vulneratorias hacia estas personas es su criminalizacion, es decir, el uso
indebido del derecho penal, o mejor, la manipulacion del poder punitivo por parte de actores
estatales y no estatales con miras a “controlar, castigar o impedir el ejercicio del derecho a

9967

defender los derechos humanos™®’, lo cual, a todas luces, resulta contrario al principio de

ultima ratio que debe regir en el derecho penal.

%5 Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Serie C No. 283. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 129
(28 de agosto de 2014).

% OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de personas defensoras
de derechos humanos y lideres sociales en Colombia. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 262. Parrafo 37 (6 de diciembre
de 2019).

7 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Criminalizacién de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 49/15. Parrafo 12 (31 de diciembre de 2015).



“Las y los defensores de derechos humanos son un pilar esencial para el fortalecimiento y la
consolidacion de las democracias, ya que el fin que motiva la labor que desempefan tiene

768 En este sentido,

repercusiones en la sociedad en general y busca el beneficio de la misma
la CIDH ha senalado que la corrupcion por ejemplo, es una de las principales causas de la
violencia contra quienes trabajan defendiendo los derechos humanos en la region. Ello esta
marcado por el avance de causas manifiestamente ilegales e infundadas contra personas
defensoras de derechos humanos®. Ademas, la corrupcion genera un “acceso disparejo a la
justicia, asi como discrepancias y retrasos en el tratamiento de denuncias; todo ello creando
un ambiente muchas veces opuesto para quienes defienden los derechos humanos™’?. Por esta
razon, las defensoras y defensores de derechos humanos que investigan y denuncian actos o
situaciones de corrupcion son frecuentemente objeto de amenazas y actos de violencia’!, lo
cual se evidencia en el caso Fleury y otros vs. Haiti de 2011. Todo esto ocurre de igual forma

en el contexto del ejercicio del derecho al trabajo y a la libertad sindical y en las denuncias

de corrupcion que ocurren tanto a nivel estatal como al interior de las empresas.

Ahora bien, tal y como se ha dejado claro, dentro de los derechos sindicales se encuentra el
derecho de huelga el cual, relacionado con el derecho de reunién, implica, en muchas
ocasiones, la movilizacion social en ejercicio del derecho a la protesta pacifica. En este punto
hay un encuentro entre los derechos sindicales (libertad sindical, negociacion colectiva,

huelga y a su vez libertad se asociacion), el derecho de reunion, el derecho a la libertad de

68 Ibidem. Parrafo 29.

% OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Corrupcién y derechos humanos: Estindares
interamericanos. OAS/Ser.L/V/IL. Doc. 236. Parrafo 398 (6 de diciembre de 2019).
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defensoras de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 207/17. Parrafo 148 (29 de diciembre de 2017).

"I OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Corrupcion y Derechos Humanos. Resolucion 1/18.
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pensamiento y expresion, los derechos politicos y el derecho a defender los derechos

humanos.

Al respecto, la CIDH en su informe sobre Criminalizacion de defensoras y defensores de
derechos humanos de 2015 mencion6 que en algunos Estados de la region se emplean tipos
penales de manera indebida para criminalizar defensoras y defensores de derechos humanos
en el marco de las protestas sociales. Asimismo, sefiald6 que en algunos Estados se exigen
como requisito tener un permiso previo en aras de ejecutar una manifestacion social y que,
incluso, en algunos paises cuando no se tiene dicho permiso y se efectiia una huelga o protesta
social se acarrean sanciones penales, lo cual, para la CIDH, es una practica criminalizante,

estigmatizante y obstaculizante respecto al ejercicio de la defensa de los DDHH.”

La CIDH sostiene en dicho informe que “la manifestacion social es importante para la
consolidacion de la vida democratica y que, en general, dicha forma de participacion en la
vida publica, en tanto ejercicio de la libertad de expresion, reviste un interés social
imperativo™’?. Lo anterior, toda vez que en muchos Estados la movilizacion social se ha
configurado en una herramienta de peticion a la autoridad estatal asi como un canal de
denuncias publicas sobre abusos o violaciones de derechos humanos, especialmente en el
ambito laboral; a la postre, pueden estudiarse las movilizaciones sociales colectivas en

Colombia y Chile durante el segundo semestre de 2019.

Por estas razones, resulta imprescindible que la HCOIDH en el desarrollo de la presente
Opinién Consultiva #27 tenga presente el contexto de vulneracion de los lideres sociales y

sindicales como defensores de derechos humanos y desarrolle un estandares sélidos que

2 OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Criminalizacién de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 49/15. Parrafo 101, 57 y 2 (31 de diciembre de 2015).
73 Ibidem. Parrafo 118.



impliquen para los Estados obligaciones concretas de cara a enfrentar este contexto
sistematico de vulneracion que restringe el ejercicio de los derechos sindicales y resquebraja

la democracia en América Latina.
5. PERSPECTIVA DE GENERO
5.1. INTRODUCCION A LA PERSPECTIVA DE GENERO

Cuando se habla de perspectiva de género se hace alusion a la adopcion de un enfoque
interpretativo basado en el género, siendo este el constructo social que designa los roles que
deben cumplir hombres y mujeres a partir del sistema jerarquizado de género segun el cual
las mujeres se encuentran desfavorecidas dada la l6gica de opresion del hombre sobre la
mujer producto de la violencia patriarcal’* y el sistema sexo/género que expresan las
dindmicas sociales de la misoginia, machismo, heteronormatividad, heterosexualidad
obligatoria, entre otras. Adoptar un enfoque de género respecto a un asunto en concreto
consiste, entonces, en observar el fendmeno de manera transversal desde el entendimiento de
la existencia de ese desequilibrio u opresion historica y material, que no solo afecta a mujeres

sino también a los cuerpos que no responden a las l6gicas heteronormativas.

Asi las cosas, adoptar la perspectiva de género en la observancia del respeto y la garantia de
derechos implica, a todas luces, profundizar en la proteccion del principio de no
discriminacién y entender el derecho a la igualdad ante la ley como transversal en el disfrute
y ejercicio de los demas derechos. Ello, pues la perspectiva de género implica la adopcion de
un enfoque que permita observar los diferentes fendémenos de la realidad segin las

implicaciones y los efectos que tienen las relaciones sociales.

74 Ana Maria Pérez del Campo. El sistema patriarcal. Desencadenante de la violencia de género. (s.f)



Cabe resaltar que la violencia contra la mujer se entiende como “cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado (...) que comprende, entre otros,
violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada™’>. Esta “se aborda
como una cuestion de igualdad y de no discriminacion”’8, reiterando la HCOIDH en su
jurisprudencia, que existe una intrinseca relacion entre la violencia de género y la
discriminacion”’.

Sumado a lo anterior, aplicar una perspectiva de género al derecho al trabajo necesariamente
conduce a tener que abordarse tres elementos: primero, la importancia de entender las
vulneraciones de las poblaciones LGBTI y desarrollar estandares claros para su proteccion,
segundo, la necesidad de regular el trabajo sexual y desarrollo de las obligaciones progresivas
en materia de DESCA vy, tercero, abordar las implicaciones de los desarrollos tecnologicos

en el mercado laboral de las mujeres.

En virtud de ello, y en aras de claridad conceptual, iniciard el presente texto abordando el
principio de no discriminacion y el derecho a la igualdad ante la ley para luego abordar el

concepto de discriminacion estructural. Posteriormente, abordard el llamado enfoque

5 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. "Convencion
Belém Do Para”. Articulos 1 y 2. 9 de junio de 1994.

76 OEA. Comision Interamericana para la Mujer. Guia para la aplicacion de la Convencion Belém do Pard.
OEA/Ser.L/11.6.14. Pagina 17 (2014); OEA. Comision Interamericana para la Mujer. Guia practica para la
aplicacion del sistema de indicadores para el progreso para la medicion de la implementacion de la
Convencion Belem do Para. OEA/Ser.L/11.6.15 Pagina 15 (febrero de 2015).

7 Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Serie C No. 160. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 333 (25 de noviembre de
2006); Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Serie C No. 205. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafos
132-134 (16 de noviembre de 2009); Fernandez Ortega y otros vs. México. Serie C No. 224. Inter-Am. C.O.H.R.
Parrafo 110 (15 de mayo de 2011); Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Serie C No. 277. Inter-Am. C.O.H.R.
Parrafos 65-67 (19 de mayo de 2014); Espinoza Gonzales vs. Pert. Serie C No. 289. Inter-Am. C.O.H.R.
Parrafos. 222-224 (20 de noviembre de 2014); Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala. Serie C No. 307. Inter-
Am. C.O.H.R. Parrafo 169 (19 de noviembre de 2015); Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs.
Meéxico. Serie C No. 371. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 211 (28 de noviembre de 2018).



interseccional que se propone como garantia para un adecuado andlisis de las situaciones
concretas que experimentan las personas cuando sobre ellas recaen diferentes condiciones de
discriminacién que, al final, configuran realidades y/o vulneraciones tnicas y complejas.
Luego, se hara especial énfasis en el analisis de las circunstancias particulares que afrontan
las personas LGBTIQ+ como un asunto de especial relevancia para la eventual interpretacion
de la Corte en aras de materializar una efectiva perspectiva de género a la hora de analizar
los derechos laborales y sindicales. Posteriormente, se abordara la necesidad de regular el
trabajo sexual y se terminara abordando los efectos de la tecnologia en el mercado laboral de

las mujeres.

5.2. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y DERECHO A LA IGUALDAD

ANTE LA LEY

5.2.1. ESTANDARES SOBRE PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION E

IGUALDAD ANTE LA LEY

El articulo 1.1 de la Convencidon Americana establece los deberes de respeto y garantia,
frente a todos los derechos protegidos por la misma. La obligacion de respeto es de caracter
negativo e implica para el Estado, el “abstenerse de inferir con el ejercicio de tales
derechos”’®. El deber de garantia, a su vez, es una obligacion de caracter positivo e implica
que se deben adoptar las medidas necesarias para que sea razonable asegurar el ejercicio de
los derechos consagrados en la Convencion e imposibilitar a injerencia de terceros en este”.
La HCIDH ha establecido que, para cumplir con la CADH, se debe direccionar todo el

aparato estatal con el objetivo de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los

"8 Ledesma, 2004. Pag.77.
7 Ledesma, 2004. P.78.



DDHH, esto implica 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 afectado y la reparacion de los dafios
generados por tal afectacion®®. En este sentido, las obligaciones generales deben efectuarse,
segun lo expresa la literalidad del articulo 1.1, “sin discriminacioén alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”®!

Segun la HCOIDH en su Opinion Consultiva OC-18/03 sobre la condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, el principio de igualdad y no discriminacion
posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno, por tanto, los Estados tienen la obligacion de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas que
ostenten la misma logica. Ademas, la Corte sefiald que este principio “impregna toda
actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el

respeto y garantia de los derechos humanos™.®?

En este punto debe efectuarse una claridad: mientras la obligacion general del articulo 1.1 se
refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos
contenidos en la CADH, el articulo 24 de dicho instrumento protege el derecho a “igual
proteccion de la ley”. En otras palabras, el articulo 24 de la CADH prohibe la discriminacion

de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino

80 Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Serie C No. 04. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 166 (29 de julio de 1988).
81 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 1,1. 22 de noviembre de 1969.

82 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la condicion juridica
y derechos de los migrantes indocumentados. Parrafo 100 (17 de septiembre de 2003).



en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. Por ello, si un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la
obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el
contrario, la discriminacién se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su

aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la CADH.*}

Ahora bien, el derecho a la igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 24 convencional,
segiin la HCOIDH en el emblematico caso Atala Riffo y nifias vs. Chile de 2012, se desprende
de la “dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion”® Ademas, debe tomarse de base que este principio hoy se reputa como norma de
ius cogens®’, tal y como ha sido afirmado por la Corte en multiples sentencia, por ejemplo en

el de la Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay de 2010.8¢

Sumado a lo anterior, en esta ultima sentencia la Corte indicé que “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”,}’ lo cual implica

“el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y

practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan

8 Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 82 (24 de febrero de 2012).

8 Ibidem. Parrafo 79.

8 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados. Parrafo 101 (17 de septiembre de 2003).

8 Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Serie C No. 214. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 269 (24 de
agosto de 2010).

87 Ibidem. Parrafo 103.



las situaciones discriminatorias™®®. También, en el caso Atala Riffo sefialo que “si un Estado
discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacion
establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la
discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho

debe analizarse a la luz del articulo 24”%°.

Asimismo, el Alto Tribunal en el caso Furlan y familiares vs Argentina de 2011 consider6
que “el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca dos concepciones; una concepcion
negativa relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcion
positiva relacionada con la obligacion 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.”® Ademas, en la sentencia Norin Catrimdn y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile de 2014 refirié que “una
diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de

proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.”!

Por otro lado, la HCOIDH en su Opinion Consultiva OC-24/17 sobre identidad de género, e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo consagr6 por un lado que los Estados
“estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones

discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.

88 Ibid. Parrafos 104 y 271; Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 80 (24
de febrero de 2012); U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacion
General #18 relativa al principio de No Discriminacion. CCPR. Parrafo 6 (10 de noviembre de 1989).

8 Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 82 (24 de febrero de 2012).

%0 Furlan y familiares vs. Argentina. Serie C No. 246. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 267 (31 de agosto de 2012).
! Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Serie C
No. 279. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 200 (29 de mayo de 2014).



Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a
actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan
o favorezcan las situaciones discriminatorias™.”? Por otro lado, es de recordar que no toda
diferencia de trato sera reputada discriminatoria, sino solo aquella que se base en criterios
que no puedan ser racionalmente apreciados como objetivos y razonables, es decir, cuando
no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los

medios utilizados y el fin perseguido.

Asimismo, en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador se
corresponde con uno de aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la Convencion que aluden
a: i) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder
su identidad, ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados y iii) criterios
irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, la Corte

793 Ademas, “los

se encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.
criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segtn el articulo 1.1
de la Convencién Americana, no constituyen un listado taxativo o limitativo sino meramente
enunciativo. De este modo, la Corte estima que la redaccion de dicho articulo deja abiertos
los criterios con la inclusion del término “otra condicion social® para incorporar asi a otras

categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas, pero que tengan una entidad

asimilable”, como lo son la orientacion sexual y la identidad de género®

92 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 sobre la identidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Péarrafo 65 (24 de noviembre de 2017).

9 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 sobre la identidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Parrafo 66 (24 de noviembre de 2017).

%4 Ibidem. Parrafo 67.



Finalmente, la discriminaciéon se relaciona con toda distincidon, exclusion, restriccion o
preferencia que se basen en determinados motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el
nacimiento o cualquier otra condicion social y que tengan por objeto anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales de todas las personas.”

5.2.2. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION EN EL ACCESO Y GOCE

DEL DERECHO AL TRABAJO

Tal y como se argumentd previamente y como lo afirma el Comité de DDHH de la ONU en
su Observacion General #18, la “no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la
igual proteccion de la ley sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y general
relativo a la proteccion de los derechos humanos™®. Por su parte, el Comité DESC en su
Observacion General #20 desarroll6 el principio de no discriminacién como obligacién
general de los Estados respecto a disfrute de los DESC y alli especifico que los Estados deben
erradicar la discriminacion tanto en la forma como en el fondo y por ello efectué una
clasificacion de la discriminacién sefalando: primero, la discriminacion formal, que se
manifiesta en leyes y politicas (en general, acciones afirmativas) y, para combatirla, deben
efectuarse cambios sustanciales en las mismas, asi, “por ejemplo, las leyes deberian asegurar

iguales prestaciones de seguridad social a las mujeres independientemente de su estado

%5 Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador. Serie No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. Paragrafos 253 (1 de septiembre de
2015); Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 81 (24 de febrero de 2012);
U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacion General #18 relativa
al principio de No Discriminacion. CCPR. Parrafo 6 (10 de noviembre de 1989).
% U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacion General #18 relativa
al principio de No Discriminacion. CCPR. Parrafo 1 (10 de noviembre de 1989).



1”7,y segundo, la discriminacion sustantiva, la cual se materializa por el hecho de que

civi
una persona pertenezca a un grupo caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de
discriminacion, frente a lo cual los Estado deben “prestar suficiente atencion a los grupos o
individuos que sufren injusticias histdricas o son victimas de prejuicios persistentes en lugar
de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares” y
al respecto deben “adoptar de forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir

y eliminar las condiciones y actitudes que generan o perpetiian la discriminacion sustantiva

o de facto”.*®

Ahora, especificamente respecto al derecho al trabajo, en su Observacion General #18 sobre
derecho al trabajo, el mismo Comit¢ DESC sefnalé que es obligaciéon de los Estados
“asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos,
sociales y culturales” para ello, “subraya la necesidad de contar con un sistema global de
proteccion para luchar contra la discriminacion de género y garantizar igualdad de
oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en relacion con su derecho al trabajo,
asegurando igual salario por trabajo de igual valor”. En este sentido, “los embarazos no deben
constituir un obstaculo para el empleo ni una justificacion para la pérdida del mismo”.
Asimismo, debe reconocerse y combatirse la “vinculacion existente entre el hecho de que las
mujeres tengan menos acceso a la educacion que los hombres y ciertas culturas tradicionales

que menoscaban las oportunidades de empleo y de adelanto de la mujer”.”

97 U.N. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #20. Sobre la no
discriminacion y los derechos economicos, sociales y culturales. E/C.12/GC/20. Parrafo 8.a (2 de julio de
2009).

%8 Ibidem. Parrafo 8.b.

9 U.N. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #18. E/C.12/GC/18.
Parrafo 13 (6 de febrero de 20006).



En adicion, el mismo Comité DESC en su Observacion General #23 sobre el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias indico 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”, de esta forma, “una mujer que realice un trabajo
de igual valor que un homoélogo de sexo masculino no deberia tener menos protecciones

contractuales ni obligaciones contractuales mas estrictas™.!%

Por otro lado, la OIT en su Convenio 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion)
especifica que los Estados deben “formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad
de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar
cualquier discriminacion a este respecto” y en consecuencia, 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 incompatibles con dicha
politica; (d) llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos al control
directo de una autoridad nacional; () asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades
de orientacion profesional, 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™!°!.

100 J N. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General #23. E/C.12/GC/23.
Parrafo 25 (27 de abril de 2016).
101 Convenio 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion). Articulo 3. 1958.



Ademas, en su Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion 1la misma OIT senald que los
Estados, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de
remuneracion, estan obligados a promover y garantizar la aplicacion a todos los trabajadores
del principio de igualdad de remuneracion 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 fijacion de la remuneracion, establecido o
reconocido por la legislacion; (c) contratos colectivos celebrados entre empleadores y

trabajadores; o (d) la accion conjunta de estos diversos medios.!'??
5.3. DISCRIMINACION ESTRUCTURAL

La Corte IDH, desde la sentencia Campo Algodonero vs México de 2009 hasta sentencias
mas recientes como Mujeres victimas de violencia sexual en Atenco vs México de 2018, ha
identificado la existencia de patrones culturales, roles y estereotipos de género fuertemente
arraigados que producen discriminacion y violencia contra la mujer. Puntualmente, la
HCOIDH en el caso Fernandez Ortega y otros Vs. México de 2010 recordé que, como lo
establece la Convencion de Belém do Pard, la violencia contra la mujer no sélo constituye
una violacion de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y
hombres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase,
raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta

negativamente sus propias bases.”!%3

102 Convenio 100 sobre igualdad de remuneracién. Articulo 2. 1951.
103 Fernandez Ortega y otros vs. México. Serie C No. 224. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 118 (15 de mayo de
2011).



Este tipo de discriminacion, al ser historica, cultural e institucional, se configura como una
discriminacion de tipo estructural. La Corte ha abordado este concepto especificamente en la
sentencia Hacienda Brasil Verde vs Brasil de 2016 en la que hizo alusion a que 85
trabajadores sufrieron una discriminacion estructural en razén de su pobreza contemplado en
la clausula “condiciéon econdémica” (o posicion econdmica) dentro del principio de no
discriminacion.!®* Al respecto, el juez Ferrer Mac-Gregor en su voto razonado de esta
sentencia efectud un rastreo normativo internacional y una delimitacion de este concepto. El
magistrado cito al Comité DESC en su Observacion General #20, el cual ha constatado que
“la discriminacion contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, estad frecuentemente
arraigada al comportamiento y a la organizacion de la sociedad y a menudo implica actos de
discriminacion indirecta o no cuestionada. Esta discriminacion sistémica (e histérica en
algunos casos), puede consistir en normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales
predominantes en el sector publico o privado que generan desventajas comparativas para
algunos grupos sociales y privilegios para otros”.!% Por ello, “resulta de vital importancia
que los Estados consideren la existencia de estas situaciones sistémicas de discriminacion;
ya que no todas las violaciones de derechos humanos se presentan como hechos aislados,
sino que en ocasiones ¢éstas responden a contextos especificos e institucionales de negacion

de derechos humanos”!'%°.

Asi, el magistrado identifico que la Corte ha declarado la existencia de contextos de
discriminacién que no se efectian a partir de un ejercicio directo de esta sino de la existencia

de una discriminacion indirecta. Esto lo ha desarrollado poblacionalmente respecto a las

104 Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Serie C No. 318. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 44 (20
de octubre de 2016).

105 Thidem. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Parrafo 19.

106 Thid. Parrafo 56.



mujeres, las poblaciones indigenas, las personas LGBTI+ y los migrantes, especificamente
en los casos Campo Algodonero vs México de 2009, Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay de 2010, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, de 2012 y Nadege Dorzema y otros Vs.
Republica Dominicana, de 2012. En estos casos, “la Corte IDH ha evaluado el impacto que
tiene la discriminacion indirecta en contextos de discriminacion de facto. De esta forma, la
discriminacién indirecta (o resultado) se configura cuando las normas y practicas son
aparentemente neutras, pero el resultado de su contenido o aplicacion constituyen un impacto
desproporcionado en personas o grupos de personas en situacion de desventaja historica justo
en razon de esa desventaja; sin que exista una justificacion objetiva y razonable, que se
materializa con la existencia de factores estructurales y contextuales que deben ser analizados

caso por caso”.!%7

Ast las cosas, “el principio de igualdad entendido como prohibicion de discriminacion es una
concepcion limitada para algunas situaciones que se basan en discriminaciones indirectas que
tienen su fundamento en circunstancias de facto; de esta manera resulta necesario entender
la no discriminacién a la luz de una situacién de desventaja que presentan algunos grupos y
por lo tanto los pueden someter a condiciones historicas de discriminacion, que en ocasiones
se encuentran avaladas por la sociedad. Los elementos estructurales y contextuales que se
producen por la discriminacion indirecta o de hecho, permiten determinar si a la luz del
articulo 1.1 de la Convencién Americana un grupo determinado de personas esta frente a una

situacion de discriminacion estructural”.!08

197 Thid. Parrafo 78.
198 Thid. Parrafo 79.



De esta forma, a partir en los casos estudiados, el profesor Ferrer Mac-Gregor concluy6 que
los elementos para abordar una discriminacién como estructural son los siguientes: primero,
un grupo o grupos de personas que tienen caracteristicas inmutables o inmodificables por la
propia voluntad de la persona o bien que estan relacionados a factores historicos de practicas
discriminatorias; segundo, que estos grupos se hayan encontrado en una situacion sistematica
e historica de exclusion, marginacion o subordinacion que les impiden acceder a condiciones
basicas de desarrollo humano; tercero, que la situacion de exclusion, marginacién o
subordinacion se centra en una zona geografica determinada o bien puede ser generalizada
en todo el territorio de un Estado, la cual en algunos casos puede ser intergeneracional, y,
cuarto, que las personas pertenecientes a estos grupos sean victimas de discriminacion
indirecta o de discriminacion de facto, por las actuaciones o por la aplicacion de medidas o

acciones estatales.!??

En este sentido, resulta evidente que las mujeres como grupo social han padecido una
discriminacién estructural generalizada en todo el continente americano, pues se cumplen
cada uno de los requisitos esbozados por el magistrado y ello se materializa en la evidente
vulnerabilidad de las mujeres en el ambito laboral que se manifiesta en: verse obligadas
culturalmente a ser quienes ejercen los trabajos de cuidado y del hogar, los cuales no son
remunerados; en la brecha salarial; en la dificultad de ascender en las empresas; en la
dificultad de liderar sindicatos, pues quienes ejercen este rol son usualmente hombres, entre

otros escenarios.

199 Thid. Parrafo 80.



5.4. ENFOQUE INTERSECCIONAL

5.4.1. PLANTEAMIENTOS FILOSOFICOS SOBRE LA

INTERSECCIONALIDAD

El enfoque interseccional nacié en el seno del feminismo negro, en la tercera ola del
movimiento feminista, siendo este estrechamente relacionado al feminismo radical y
teniendo como objetivo principal resistir a la opresion y las ideas que la justifican!!?. Surgio
a partir de la experiencia de las mujeres afrodescendientes en quienes reposa la interseccion
de las condiciones de raza y sexo, e incluso usualmente de clase, por lo que se enfoca en
buscar el desmantelamiento de todos los sistemas de opresion para alcanzar la igualdad
material de derechos para las mujeres negras, partiendo del hecho de que, para las exponentes
del movimiento, la lucha de las mujeres negras es una lucha amplia por la dignidad humana

de todas la personas.'!!

Kimberlé Crenshaw, jurista y activista dentro del feminismo negro, propuso en 1989 el
enfoque interseccional como una herramienta que posibilita el estudio de la opresion y la
discriminacion desde una perspectiva institucional. Su planteamiento radica en estudiar como
las diferentes categorias de discriminacién (raza, clase, género, discapacidad, entre otras)
inciden en la vida de una persona de manera simultdnea, configurando una circunstancia de
exclusion compleja y particular. La autora, al estudiar la jurisprudencia norteamericana
identifico que la forma en la cual se regulaba la discriminacion era limitada pues su
comprension respecto a la misma estaba basada en una caracteristica a la vez, es decir,

unicamente en virtud del género, la raza o la nacionalidad (entre otras), por lo cual no se

110 Patricia Hill Collins. Rasgos distintivos del pensamiento feminista negro, Feminismos Negros, Una
Antologia. Patina 313 (2012).
" Ibidem.



concebia la posibilidad de que la discriminacion se desarrollara en virtud del entrecruce de

dos 0 mas de estos elementos al mismo tiempo.!!?

Por esto, para Crenshaw los elementos esenciales del enfoque interseccional son tres:
primero, las caracteristicas de discriminacién deben ser evaluadas de manera simultinea;
segundo, los diferentes movimientos sociales deben trabajar articuladamente para evitar
entrar en contradiccion y facilitar el tratamiento institucional que se le da a la discriminacion,
y tercero, estos movimientos deben liderarse de abajo hacia arriba. Para entender esta Gltima
consideracion, la autora norteamericana sefiala que los movimientos sociales se han
caracterizado por identificar como sus sujetos politicos a las personas mas privilegiadas
dentro de los mismos, o sea, quienes se podrian encontrar en una situaciéon de mayor
privilegio de no ser por una caracteristica especifica de discriminacion que recae sobre los
mismos (tales como las mujeres blancas adineradas en el movimiento feminista o los hombres
negros en el movimiento anti racista). Las demandas de estos ultimos se convierten en las
demandas de los movimientos, estructurandolos de arriba hacia abajo dejando por fuera las
necesidades de quienes se encuentran en situaciones mas vulnerables en la construccion de
sus agendas'!®, de alli la necesidad de invertirse esta logica. Asi, desde el enfoque
interseccional, los mas afectados (dado el entrecruce de varios factores de discriminacion)
deben ser escuchados y atendidos de manera prioritaria. Esto, toda vez que permite crear

herramientas de proteccion mas amplias que cubran a una mayor parte de la poblacion.

12 Kimberle Crenshaw. Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago Legal Forum,
1989. At. 139.

113 Tbidem.



Asit las cosas, el enfoque interseccional pone el énfasis en las diferentes condiciones sociales
que pueden afectar a una persona de manera simultdnea, configurando un tipo de
discriminacién particular que debe ser objeto de observacion por parte, en este caso, de los

Altos Tribunales y organismos de proteccion de derechos humanos.
5.4.2. DISCRIMINACION INTERSECCIONAL EN EL SIDH

El enfoque interseccional fue abordado por primera vez por la Corte Interamericana en la
sentencia Gonzdles Lluy y otros vs Ecuador de 2015 donde se afirmé expresamente que “la
Corte nota que en el caso Talia confluyeron en forma interseccional multiples factores de
vulnerabilidad y riesgo de discriminacion asociados a su condicion de nifia, mujer, persona
en situacion de pobreza y persona viviendo con VIH. La discriminacion que vivio Talia no
solo fue ocasionada por multiples factores, sino que derivd en una forma especifica de
discriminacién que result6 de la interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de dichos

factores no hubiese existido, la discriminacion habria tenido una naturaleza diferente.”!!'4

La discriminacion interseccional, tal y como lo expresa el juez Ferrer Mac-Gregor en su voto
concurrente de dicha sentencia, no es analoga a la discriminaciéon multiple asociada al
caracter compuesto en las causas de la discriminacion, toda vez que “no sé6lo describe una
discriminacién basada en diferentes motivos, sino que evoca un encuentro o concurrencia

simultdnea de diversas causas de discriminacion”!!3

, es decir, “multiples bases o factores
interactuando para crear un riesgo o una carga de discriminacion tnica o distinta”. Asi, en el

caso concreto de Talia, “la interseccion de los factores en una discriminacion con

caracteristicas especificas constituy6 una discriminacion multiple que, a su vez, constituyd

114 Gonzélez Lluy y otros vs. Ecuador. Serie No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 290 (1 de septiembre de
2015).
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una discriminacidon interseccional. Sin embargo, no toda discriminacion multiple,

necesariamente, esta asociada a interseccionalidad”!'®.

En aras de mayor claridad, los requisitos para denominar una situacion de discriminacion
como “multiple” consisten en; que existan varios factores que motivan dicha discriminacion,
es decir, lo multiple alude al caracter compuesto de las causas de discriminacion. Un aspecto
diferente lo constituye determinar la forma como, en algunos casos, interactiian esas causas
entre si, lo cual implica valorar si se proyectan en forma separada o en forma simultanea,
circunstancia que permite hablar de interseccionalidad. Por esta razon, “la interseccionalidad
de la discriminacion no s6lo describe una discriminacion basada en diferentes motivos, sino
que evoca un encuentro o concurrencia simultanea de diversas causas de discriminacion. Es
decir, que en un mismo evento se produce una discriminacioén debido a la concurrencia de
dos 0 mas motivos prohibidos. Esa discriminacidon puede tener un efecto sinérgico, que
supere la suma simple de varias formas

de discriminacién, o puede activar una forma especifica de discriminacion que s6lo opera

cuando se combinan varios motivos de discriminaciéon”.!!’

Dado lo anterior, la interseccionalidad se compone de dos elementos: por un lado, los factores
que motivan la practica discriminatoria son analiticamente inseparables pues la experiencia
de la discriminacion no puede ser desagregada en diferentes bases. Por otro lado, “la
interseccionalidad es asociada con una experiencia cualitativa diferente, creando
consecuencias para esos afectados en formas que son diferentes por las consecuencias

sufridas por aquellos que son sujetos de solo una forma de discriminacion”.!!8
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En conclusion: la experiencia de la interseccionalidad se basa en un dafio distinto y tnico,
diferente a las discriminaciones valoradas por separado. “Ninguna de las discriminaciones
valoradas en forma aislada explicaria la particularidad y especificidad del dafio sufrido en la
experiencia interseccional”.!’ En este sentido, la importancia de este enfoque radica en el
hecho de que permite visibilizar las particularidades de la discriminacion que sufren grupos
que histéricamente han sido discriminados por mas de uno de los motivos prohibidos

establecidos en varios tratados de derechos humanos.

5.4.3. DISCRIMINACION INTERSECCIONAL EN EL AMBITO LABORAL

Ahora, respecto al ambito laboral, el comit¢ DESC en su Observacion General #23
expresamente sefialdo que la “discriminacion interseccional y la falta de un enfoque de todo
el ciclo de vida con respecto a las necesidades de las mujeres conducen a una acumulacioén
de desventajas que afecta negativamente al derecho a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias y a otros derechos”.!?* En este sentido, corresponde realizar una lectura de
coémo diferentes condiciones de discriminacion se pueden radicar en una persona al mismo
tiempo produciendo una discriminacion particular que solo existe en razon del entrecruce de

esos diferentes factores en el ambito laboral.

Como ya se menciond, Crenshaw desarrolld su teoria de la interseccionalidad y la ejemplifico
partiendo de su experiencia vital como mujer negra y expuso el caso de una mujer que fue
discriminada en el &mbito laboral por ser mujer negra, es decir, por ambas condiciones que
se sumaron y produjeron una situacion particular. En este sentido, cuando se analiza la

discriminacion interseccional que sufren las mujeres en los ambitos laborales se observa que
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aquello puede darse por multiples circunstancias, por ejemplo, el ser mujer y el ser
afrodescendiente, el ser mujer y el ser madre, el ser mujer y el ser pobre, el ser mujer pobre
y afrodescendiente, entre otras muchas posibilidades. Corresponderd, entonces, a los Estados
adoptar politicas publicas que permitan observar estas realidades que no han sido leidas bajo
este prisma y transformarlas en aras de avanzar en la garantia de derechos y fortalecer la
igualdad material, pues de lo contrario toda proteccion enfocada en una sola condicion de
discriminacién o en la simple sumatoria de estas estaria omitiendo la interseccionalidad y

desprotegiendo asi a mujeres concretas sumamente vulnerables.

Por ejemplo, cuando una mujer en el ambito laboral asume la voceria o liderazgo de un
sindicato confluyen en ella dos caracteristicas de discriminacion que en muchos casos
producen una discriminacién interseccional pues son discriminadas por sus propios
compafieros sindicalistas por ser mujeres y por empleadores por ser sindicalistas, asi como
por grupos de extrema derecha por ejempl, por ser defensoras de derechos humanos.
Respecto de este tipo de escenarios es que debera tenerse una especial atencion en el marco
de la proteccion de los derechos sindicales a partir de una perspectiva de género

interseccional.
5.5. DERECHO AL TRABAJO DE LAS PERSONAS LGBTIQ+

Ahora bien, resulta de especial interés para los autores abordar un fendémeno de
discriminacién en el &mbito laboral que podria predicarse como estructural y que en muchos
casos puede darse de forma interseccional y este es el acceso al trabajo de las personas
LGBTIQ+, un asunto que se encuentra enmarcado en una perspectiva de género en sentido

amplio.



En términos generales, los sectores poblacionales LBTIQ+ experimentan diversos contextos
de discriminacién y violencia, circunstancias que se derivan producto de la
heteronormatividad (entendido como el sesgo cultural a favor de relaciones heterosexuales,
conforme al cual dichas relaciones son consideradas “normales, naturales e ideales” y son
preferidas sobre relaciones del mismo sexo o del mismo género'?!) y la cisnormatividad
(entendida como la expectativa de que todas las personas son cisexuales (o cisgénero), que
aquellas personas a las que se les asign6 masculino al nacer siempre crecen para ser hombres

y aquellas a las que se les asigno femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres'??).

Segun la OIT, “es comun para las personas LGBT enfrentar situaciones de discriminacioén en
el trabajo a causa de su orientacion sexual y/o identidad de género. La discriminacion y el
acoso comienzan en la etapa de escolarizacion, reduciendo de esta manera las perspectivas
de empleo. Posteriormente, la discriminacion contintia en el acceso al empleo y en el ciclo
de empleo; en casos extremos, los trabajadores y las trabajadoras LGBT pueden llegar a sufrir
hostigamiento, acoso, abuso sexual o maltrato fisico”!?3. Para este organismo internacional
“la causa de discriminacion, acoso y exclusion del mercado laboral es la percepcion de no
conformidad con la heteronormatividad”, lo cual se materializa cuando “una mujer que es
percibida como “masculina” o un hombre que es percibido como “afeminado” en su
comportamiento o apariencia son victimas de discriminacion o acoso”!'?*. Lo anterior
conduce a que, en muchos casos, las personas oculten su orientacion sexual y/o identidad de

genero.
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No obstante, son las personas transexuales las que enfrentan las formas mas severas de
discriminacion laboral: son rechazadas en las entrevistas laborales, asimismo muchas veces
no cuentan con documentos que reflejan su identidad lo que conduce a infinidad de
afectaciones como malos tratos, ademds estas personas experimentan una mayor
vulnerabilidad al hostigamiento y al acoso por parte de sus compaifieros y compaiieras de
trabajo. De esta forma, los trabajadores y las trabajadoras transexuales (en particular, las
mujeres trans) se ven completamente excluidos/as del empleo formal lo que conduce,

especialmente a las mujeres trans, a tener que recurrir al empleo sexual.

En este sentido, las mujeres trans en el mercado laboral experimentan un tipo de
discriminacion interseccional que se da especificamente por el hecho de ser mujeres y por el
hecho de serlo en razén de su identidad de género cuestionando la cisnormatividad, lo que a
su vez se traduce en la mayoria de casos en un empobrecimiento, lo cual las conduce a una
mayor vulnerabilidad en términos laborales. Asimismo, cuando estas mujeres conviven con
VIH y esto es conocido se genera que incluso su estado seroldgico sea una causal mas de
discriminacién que se intersecciona y produce un mayor estado de vulnerabilidad. Ahora,
cuando una mujer trans se sindicaliza tiene una mayor exposicion a la violencia, toda vez que
al ser percibida como defensora de derechos humanos esta nueva causal de discriminacién
las expone constante al peligro de ser criminalizadas y/o asesinadas. Al respecto, debe tenerse
en consideracién que, tal y como lo afirmé la CIDH en sus informes Criminalizacion de
defensoras y defensores de derechos humanos 'y Personas defensoras de derechos humanos
v lideres sociales en Colombia, las defensoras y los defensores de derechos humanos LGBTI
son uno de los grupos de mayor vulnerabilidad y exposicion a recibir hostigamientos,

amenazas, criminalizacion y violencia directa.



Por lo anterior, una perspectiva de género aplicada al andlisis del derecho al trabajo y su
dimension colectiva, es decir, los derechos sindicales, debe prestar especial atenciéon a la
exclusion que padece la poblacion LGBTIQ+, especialmente las mujeres trans, pues resulta
esencial que los organismos internacionales de DDHH avancen en la consolidacion de
estandares que posibiliten la garantia de estas personas de su derecho a una vida libre de
violencia, para lo cual resulta imprescindible que existan reformas sustanciales en las
normativas y practicas al interior de los Estados en el ambito laboral en pro de las personas

LGBTIQ+, especialmente las mujeres trans.
5.6. SOBRE LA NECESIDAD DE REGULAR EL TRABAJO SEXUAL

En este punto resulta imprescindible para los autores hacer mencién de la realidad que
enfrentan miles de mujeres, quienes fruto de la discriminacion estructural y la interseccion
entre género y pobreza, enmarcadas en el sistema econdmico capitalista que produce vidas
humanas residuales, acuden al trabajo sexual como una forma de sobrevivencia. Esta realidad
es indiscutible. No obstante, en muchos paises la prostitucion contintia siendo un delito, y en
aquellos paises donde no esta tipificado se encuentra en un vacio legal, pues no se encuentra
regulado. Diariamente las mujeres que ejercen el trabajo sexual son sometidas a diferentes
vulneraciones como el no recibir remuneracion, el sufrir malos tratos por sus clientes y el
estar expuestas al contagio de enfermedades de trasmision sexual, entre otras'?®. Estas
mujeres, al trabajar desde la clandestinidad, no estan sindicalizadas, no cuentan con garantias
de seguridad social, en caso de llegar a la vejez no cuentan con pensiones y, en general, no

tienen la posibilidad de acceder al sistema judicial para reclamar este tipo de garantias, lo
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cual agrava su ya preexistente vulnerabilidad. La absoluta precariedad de estas mujeres
implica una inoperancia de las garantias que se desprenden de los tratados internacionales de
derechos humanos, pues lo Estados, deliberadamente, omiten tomar acciones para la

proteccion de estas mujeres, desde el omitir consebir y regular el trabajo sexual como trabajo.

En el presente escrito, se opta por la definicion de trabajo sexual como un “intercambio de
servicios sexuales entre personas adultas de mutuo acuerdo, por alglin tipo de remuneracion
y segln las condiciones acordadas entre la persona que vende y la persona que compra’!2®
en virtud de una perspectiva de reivindicacion frente a las personas que ejercen dicha
actividad y con oposicion a las visiones tradicionales de la prostitucion como una actividad
social y moralmente cuestionable!?’. El trabajo sexual, como actividad econdmica'?®, tiene
la vocacion de ser una materializacion del derecho al trabajo. 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.

Tal y como se menciond previamente, frente a la obligacion de cardcter inmediato, los
Estados deben garantizar el ejercicio de los DESC sin discriminacion alguna'?’. Frente a las
obligaciones de desarrollo progresivo, los Estados deben adoptar medidas deliberadas,
concretas y orientadas lo més claramente posible a la garantia de los DESC, en un periodo
de tiempo razonable!*°. En cuanto a los medios para la adopcion de medidas de desarrollo

progresivo, los Estados deben optar por medidas legislativas, financieras, administrativas,
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educacionales, sociales, proporcionar recursos judiciales efectivos para la exigibilidad y
garantia de los DESC, y demas medios que se consideren apropiados'3!. Adicionalmente, los
Estados deben evitar los retrocesos en materia de estos derechos, por lo que las medidas
retroactivas deberan estar cuidadosamente justificadas y dirigidas a la garantia de la totalidad

de los mismos'3?.

Es por lo anterior que cualquier estancamiento o regresion en materia de DESC implica el
incumplimiento de los Estados de las obligaciones generales en la materia, puesto que la
obligacion de desarrollo progresivo exige que el acceso o garantia de derechos no se reduzca
con el tiempo, siendo necesaria la existencia de un incremento de su disfrute!3?, la inclusion
de grupos vulnerables y la adopcion de politicas publicas o programas que, de facto, y no
solo de jure, le permitan avanzar en el cumplimiento de su obligacion de lograr la plena

efectividad de los derechos!34.

En este contexto, las trabajadoras sexuales 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”'*>. Se exponen también a servidumbre, baja remuneracion y deficientes
condiciones de vida que ponen en riesgo su salud y seguridad'3®. Todas ello las hace ademas

proclives al contagio de ETS!%7.
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Asimismo, las précticas legislativas, culturales, administrativas, 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 prevencion,
tratamiento, atencion, y apoyo de ETS!*¥. Impidiendo también el acceso a elementos
indispensables para el desarrollo seguro de este tipo de actividades sexuales, a procesos
profilacticos después de relaciones sexuales sin protecciéon o violacidon, al control de
infecciones de transmision sexual, o a tratamientos contra las drogas y otros medios de
reduccion del dafio!®®. Las mismas condiciones discriminatorias también generan la
desproteccion de las trabajadoras sexuales frente a la violencia y las condiciones laborales

abusivas, e impide el apoyo social y legal para estas personas'#’.

Relacionado con lo anterior, una practica discriminatoria en contra de las trabajadoras
sexuales se puede advertir desde la estigmatizacion de las que son victimas. Las trabajadoras
sexuales son blanco de frecuentes castigos, exclusion social, culpas, por considerarse
transgresoras de las normas sociales, sexuales y de género'*!, lo cual se da mas fuerte en las
mujeres trans. Tal estigmatizacion de las trabajadoras sexuales empeora sus condiciones de
vulnerabilidad generadas por otras situaciones discriminatorias como pertenecer a
comunidades ya marginadas y oprimidas, lo que acenttia los perjuicios que se generan en su

contra, ademas de que los mismos tienden a extenderse a sus familias!*?,
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Tal 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. De esta forma, algunos paises han optado por modelos
abolicionistas, prohibicionistas y de reglamentacion del trabajo sexual'*®. Por un lado, el
modelo prohibicionista persigue y sanciona las personas que se ven inmersas en estas
practicas sexuales tanto la persona que lo ejerce directamente como frente a quien participa
de la explotacion sexual econdmica de otra persona!#*. Por otro lado, el modelo abolicionista
si bien descarta la persecucion de tales actividades 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 se

desarrollan las mismas!#’.

Por su parte, el modelo de reglamentacion reconoce que, al no poderse combatir, el trabajo
sexual debe ser regulado a fin de evitar los efectos negativos frente a la salud, el orden social,
las buenas costumbres y la convivencia, por lo que se busca la identificacion geografica y la
localizacion delimitada del trabajo sexual, con el fin de que obstaculice de la menor manera
posible el funcionamiento de la ciudad!#®. Ahora bien, en adicion al modelo reglamentista,
surge el modelo laboral, segun el cual, la prostitucion es valorada como un trabajo mas, por
lo que se deberian aplicar los instrumentos de proteccion de los trabajadores y de exigencia

de sus derechos.

Sin embargo, muchas de las condiciones de riesgo a las que encuentran sometidas las

personas que ejercen el trabajo sexual, mencionadas lineas arriba, son generadas por modelos
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prohibicionistas o abolicionistas que penalizan y desconocen absolutamente el trabajo
sexual'¥’. Es por ello que en el marco de la dimension evolutiva del derecho al trabajo, resulta
necesario la adopcion de modelos laborales que regulen el trabajo sexual para proporcionar
a las trabajadoras sexuales el acceso a condiciones de trabajo justas y favorables, la
proteccion contra la explotacion y el abuso, y en general, el acceso a garantias laborales como
a la creacion de sindicatos y a la adhesion a ellos!*®, para lograr la paulatina superacion de
los estigmas, prejuicios y formas de discriminacion que sufren las trabajadoras sexuales, ello
en el marco del cumplimiento de la obligacion estatal de garantizar el derecho al trabajo sin

discriminacién alguna.

El fundamento de esta argumentacion esta dado por la necesidad de aplicar una interpretacion
evolutiva, sistémica, contextual y pro persona. El derecho al trabajo, consagrado en tratados
internacionales como cuerpos juridicos vivos, debe transformarse y actualizarse y cobijar al
trabajo sexual, eliminado el estigma que ha acompafiado el mismo (interpretacion evolutiva).
Para ello, debe armonizarse con los diferentes instrumentos internacionales como lo son,
especificamente, la convencion Belém Do Para, la CDAW, los Principios de Yogyakarta y
el desarrollo del principio de no discriminacidn respecto a las personas trans (interpretacion
sistémica). Ademads, esto implica comprender la realidad innegable de la desproteccion
estatal de las mujeres, especialmente las mujeres trans, y el hecho de que se ven empujadas
a ejercer el trabajo sexual, incluso por sus mismas familias (interpretacion contextual). Todo
lo anterior en clave de buscar una aplicacion de las obligaciones internacionales de la manera
en que genere mayor proteccion para ellas (interpretacion pro persona). De esta forma, es
evidente que para garantizar la materializacion del principio de no discriminacion respecto a
las mujeres resulta imprescindible adoptar un modelo laboral que permita la despenalizacion,
regulacion y proteccion del trabajo sexual, lo cual a su vez les permitira ejercer libremente la

libertad sindical, pues lo que se observa en el contexto del prohibicionismo es una evidente
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violacion generalizada del principio de no discriminacion en la negacion del ejercicio de este

derecho.

5.7. CONSIDERACIONES RESPECTO A LAS IMPLICACIONES DE LOS
AVANCES TECNOLOGICOS EN EL ACCESO AL MERCADO LABORAL

PARA LAS MUJERES

El desarrollo tecnologico ha impactado la vida de las personas, las dindmicas sociales, las
culturas, las comunicaciones y también ha influido en los mercados laborales, injerencia que
apenas se avizora, pero se pronostica cada vez serd mayor. El Fondo Monetario Internacional,
ha expresado al respecto que “[l]a economia digital erosionara fuertemente la relacion

tradicional entre empleador y empleado”!#.

La inteligencia artificial y la tecnologia robotizada llevan a cabo las labores o funciones tanto
cognitivas como fisicas que conforman gran parte del trabajo actual, haciéndolo incluso
“cada vez mejor”, lo cual avizora la posibilidad de que las actividades humanas complejas,
igualmente, sean automatizadas, por ejemplo, la administracion de un proyecto o la
conduccion de automoviles, lo cual podria alterar diversas ocupaciones como “la abogacia,
la consultoria, el comercio de minorista y el transporte. ”’>? Sin embargo, este no es el tinico
factor tecnoldgico que pone en juego la relacion entre trabajador y empleador, puesto que
existen ya diversas plataformas que facilitan que “la actividad econdmica se organice en
formas que desplazan mucho de lo que tradicionalmente hacian los trabajadores a tiempo

completo dentro de una organizacion hacia una multitud de emprendedores individuales y
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trabajadores por encargo (on-demand)”.!>! Esto implica una economia que propicia una
relacion de corto plazo con trabajadoras y trabajadores independientes y no con trabajadores

y trabajadoras a tiempo completo.

Alrededor del impacto de la digitalizacion en los mercados se han desarrollado diferentes
analisis, uno de ellos inici6 con la documentacion de las transformaciones productivas en las
diferentes ocupaciones, en el que se evidencid un “detrimento” en los empleos que se han
denominado como “tareas rutinarias”, mientras que el empleo en las labores que requerian
mayor contenido cognitivo aumentd. No obstante, segun un estudio de Frey y Osborne, se
observd como los desarrollos tecnologicos sobre “aprendizaje automatizado” y “robotica
movil” tienen la capacidad de llevar a cabo acciones que “hasta hace poco” estaban delegadas
exclusivamente a los humanos, sin embargos estas “maquinas” las realizan, incluso, a un
ritmo mas veloz, lo cual evidencia la complejidad del impacto que estos avances tendran
sobre el empleo. Tal y como se menciond en los inicios de este acapite “[l]Jos autores
afirmaban que la capacidad de reemplazar el trabajo humano no iba a concentrarse solo en
tareas rutinarias, sino que en los proximos aflos serd posible automatizar tanto tareas

cognitivas no rutinarias como ciertas tareas manuales no rutinarias.”!>?

En la tarea por cuantificar estos efectos en el empleo, se realizd6 un estudio sobre la
probabilidad de automatizacion del empleo, teniendo como resultado que, cerca del 47% de
los trabajos en los Estados Unidos tienen un riesgo elevado de ser “robotizado o digitalizado”,

afiadiendo ademas que, “el riesgo de automatizacion seria mayor entre las ocupaciones con

151 bid.

152 Weller, J.; Gontero, s.; & Campbell, S. () Cambio tecnoldgico y empleo: una perspectiva latinoamericana.
Riesgos de la sustitucion tecnoldgica del trabajo humano y desafios de la generacion de nuevos puestos de
trabajo. Pag. 13.



menor nivel de cualificaciones y bajos salarios™!??

El andlisis que se ha realizado sobre el
impacto que estd teniendo la tecnologia en el empleo, y el que se augura que tendrd, ha
considerado diversas categorias de estudio como el nivel educativo, edad, ramas de actividad

y género. En este apartado, nos concentraremos en resaltar los hallazgos sobre la tematica

referente al género.

El riesgo de sustitucion tecnoldgica por el género tiene como variable la distribucion de las
diferentes ocupaciones y sectores, por ejemplo, en los paises desarrollados, se ha encontrado
que la automatizacion en procesos de industria manufacturera ha afectado en su mayoria a
hombres, pero en el sector de los servicios se ha afectado mayoritariamente a las mujeres.
“Por otra parte, algunos rubros del sector terciario que verian menos sustitucion de trabajo
humano (como educacion y salud), se caracterizan por una elevada proporcion del trabajo de

mujeres.” !>

En otro estudio, realizado por Brussevich, al evaluar la posible sustitucion del trabajo humano
por nuevas tecnologias considerando el sexo, se encontrdé que en 30 paises en promedio el
riesgo de automatizacion se incrementa mas en las mujeres que en los hombres, teniendo las
primeras un 11% y los segundos un 9%. Estos porcentajes no son homogéneos en todos los
paises, resaltd el estudio que existen otros marcadores que afectan, bien sea elevando o
disminuyendo el riesgo de automatizacion, por ejemplo, el riesgo para las mujeres es mayor
en los lugares en los que existen bajos niveles educativos y un porcentaje de esas, con edad
de mas de 40 afios, resaltando paises como Chile e Israel'>. Igualmente, se hallan otros

estudios que se reiteran “que en el promedio simple de los paises la proporcion de ocupados

153 Ibid. pag. 14
154 Ibid.
155 bid. Pég. 36.



con alto riesgo de automatizacion es mayor para mujeres (44,9%) que para hombres

(41,5%)™13

Cuadro 7
on tecnologica, por sexo
juctividad alta

ginal y ajustado, promedio simple

América Latina (12 paises): riesgo de sustituc
S

en porcentaje de los ocupa en sectores y mediana y en

porcentaje del total de los ocupad

Método origina Método ajustado

Proporcidn del total el tota

je ocupados de ocupados
Hombres Mujeres Hombres Mujeres Hombres  Mujeres
13 198 221 356 99
454 353 9.6 28 8 12,6
415 449 38,3 36,3 17.5 41
538 59.6

157

La comparacion que se realizo entre los paises evidencia nuevamente que el escenario no es
homogéneo. “Si se analiza solamente los segmentos con empleos en riesgo de sustitucion
tecnologica (sectores de mediana y alta productividad), la proporcion de ocupados con alto
riesgo es mayor para las mujeres en El Salvador, México y el Pert, y mayor para los hombres
en Brasil, Chile, Ecuador, Guatemala y la Republica Dominicana, mientras que es similar en
los otros paises (Argentina, Estado Plurinacional de Bolivia, Honduras y Uruguay). Por otra
parte, en todos los paises la proporcion de las mujeres en empleos con bajo riesgo de

sustitucion tecnologica es mayor que la de los hombres.”!58

Se halla asi que el riesgo de sustitucion tecnoldgica es mas elevado en mujeres que en
hombres, pero con ocasion a que hay mayor proporcion de mujeres que laboran en sectores

de baja productividad o zona de bajo riesgo, como educacion, salud, u otros servicios

156 Thid. P4g. 36.
57 Ibid. P4g. 36.
158 Tbid. Pag 37.



sociales, pero al aplicar el método ajustado, el resultado se revierte debido a que hay mayor
cantidad de hombres laborando en puestos de alta productividad que tienen un mayor riesgo

de ser sustituidos por la tecnologia.

Cabe resaltar que en dicho andlisis se destaco que los resultados evidenciados obedecen a
que la presencia de mujeres en carreras claves para “aprovechar oportunidades emergentes”
es baja, lo cual contribuye a aumentar la desigualdad existente en la division sexual del
trabajo, por lo que es propicio que se fomente y logre el acceso a las mujeres a la educacion

y el empleo en ocupaciones con “perspectiva de futuro”.

De lo indicado puede concluirse que el riesgo de automatizacion del empleo por la tecnologia
desde la categoria de género no puede aislarse de otros factores, puesto que dependiendo de
otras variables las mujeres tienen mayor riesgo que los hombres y viceversa. Lo anterior no
obstd para que el estudio evidenciara que en los escenarios en los que los hombres tienen un
mayor riesgo de que su labor sea automatizada, es debido a la “division sexual del trabajo”,
que sigue mostrando las desigualdades y segmentaciones del trabajo por razones de género,

mas que desde una perspectiva de riesgo de automatizacion por la tecnologia.

Lo abordado en este punto, trae diferentes interrogantes de como deben replantearse los
Estados las formas de proteccion del derecho al trabajo, a la libertad sindical y el derecho de
asociacion, por lo cual, resulta fundamental que, primero, se eliminen las barreras de acceso
al trabajo que aun existe frente a las mujeres; segundo, que se empiece a considerar como se
van a proteger los derechos a la libertad sindical, derecho de asociacion y el derecho al trabajo
ante escenarios de desarrollo tecnoldgico sin que sigua perpetrandose la desigualdad de
género latente en la division sexual del trabajo. Es pues necesario, que las obligaciones

internacionales de promover el empleo, infraestructuras, lineas de producciéon, y el



desarrollo, inicie por eliminar la division sexual del trabajo y empiece a dar lineamientos de
como garantizar los derechos de los trabajadores antes los escenarios de desarrollo

tecnologico.
6. CONCLUSIONES

Las mujeres, y las poblaciones LGBTI, se encuentran en una situacién de discriminacion
estructural que se materializa en el ambito laboral, donde a su vez se experimentan
intersecciones que aumentan su vulnerabilidad. E1 SIDH debe fortalecer sus estandares de
cara a proteger a estas personas y para ello resulta imprescindible que se delimite el contenido
de los derechos sindicales relacionados con el derecho al trabajo, el derecho de reunion y el
derecho de asociacion bajo la perspectiva de género en desarrollo del principio de no
discriminacién. En este sentido, respecto a las preguntas formuladas por la CIDH, se

presentan las siguientes conclusiones:
Primer conjunto de preguntas:

/Cual es el alcance de las obligaciones de los Estados sobre las garantias en los procesos
de formacion de sindicatos y en sus procedimientos de eleccion y gobierno interno, por un
lado, y en los procesos de negociacion colectiva y huelga, por el otro, a la luz de los articulos
15, 16, 25 y 26 de la Convencion Americana, 8 del Protocolo de San Salvador y XXI y XXII
de la Declaracion Americana? Y ;Qué acciones deben tomar los Estados para verificar la
realizacion de dichos derechos en cumplimiento de sus obligaciones de progresividad? Bajo
este marco normativo ;jQué procedimientos deben adoptar los Estados para identificar y
eliminar los principales riesgos que impiden su realizacion en la region teniendo en cuenta

la naturaleza y condicion del organo empleador: a) la administracion publica, b) empresas



publicas, c) empresas privadas, d) organismos internacionales y e) organizaciones sin fines

de lucro?

Para responder esta pregunta la HCOIDH deberd tener en cuenta lo esbozado en el presente
escrito y entender que las garantias en los procesos de formacion de sindicatos y en sus
procesos de eleccion, asi como los procesos de negacion colectiva y huelga son todos
componentes dentro de las garantias de la libertad sindical, por ello la Corte debera delimitar
respecto a estas no solo la obligacion de los Estados de respeto, esto es, de no interferir en su
libre ejercicio, sino que debera, ademas, en desarrollo de la obligacion de garantia y de
adopcion de normas de derecho interno (que se desprenden de los articulo 1.1 y 2 de la
CADH), establecer que los Estados deben regular plenamente el ejercicio de estos derechos
y solo establecer limites concretos que resulten necesarios y proporcionales en una sociedad
democratica, como lo es, por ejemplo, que las fuerzas armadas no ostenten estos derechos
dada la naturaleza de su funcidon. Asimismo, los Estados deberan prevenir, investigar,
sancionary reparar las limitaciones a este derecho que no cumplan con estos requisitos y se
den tanto en el ambito publico como en el privado, pues los Estados en cumplimiento de sus
obligaciones de supervision y fiscalizacion de las empresas, en desarrollo de lo estipulado en
los Principios de Ruggie y en el reciente informe de la CIDH “Empresas y Derechos
Humanos: Estandares Interamericano”, no podra excusarse en que esto ocurre en el dmbito

de la libertad empresarial.

Ahora, entendiendo la libertad sindical como un DESCA, los Estados en cumplimiento de lo
estipulado por la Corte en sentencias como Lagos del Campo vs Peru y en desarrollo de lo
indicado por el Comité DESC en su Observacion General #3, la Corte debera especificar que

los Estados estan obligados no solo de manera inmediata las protecciones arriba



mencionadas, sino que ademas, en desarrollo de la progresividad, estan obligados a adoptar
politicas publicas que protejan a los sectores mas vulnerables como las mujeres que ejercen
el trabajo sexual y por ello debera no solo regular este sino también dotarlo de proteccion
juridica para permitir la formacion de sindicatos de mujeres que lo ejercen, ademas de
politicas publicas que permitan ampliar la proteccion de los trabajadores y trabajadoras

LGBTI

Asimismo, entendiendo que el ejercicio del sindicalismo es una defensa de derechos
humanos, la Corte deberd instar a los Estados a que refuercen la proteccion de defensoras y
defensores de derechos humanos al interior de sus Estados, especialmente quienes ejercen el
sindicalismo, tal y como reforzar su proteccion ante amenazas y hostigamientos y las

instituciones de investigacion y juzgamiento.
Segundo conjunto de preguntas:

;Como se manifiesta la relacion entre la libertad sindical, la negociacion colectiva y la
libertad de asociacion? ;Se desprende alguna consecuencia juridica de esta relacion sobre
los contenidos del derecho al trabajo y a sus condiciones justas y equitativas a la luz de los
articulos 26 de la Convencion Americana, XIV de la Declaracion Americana, 6 y 7 del
Protocolo de San Salvador y los principios y derechos fundamentales en el trabajo? ;Es
posible permitir de manera general que las protecciones establecidas por la legislacion
puedan ser derogadas “‘in peius” por medio de la negociacion colectiva? ;Qué
especificidades se deben tener en cuenta cuando son mujeres quienes ejercen estos

derechos?

Al respecto, la Corte debera identificar que la negociacion colectiva es una de las garantias

que se desprenden de la libertad sindical la cual implica intrinsecamente el ejercicio del



derecho de asociacion; sin embargo, tal y como se ha expresado, la Corte debera entender
que si bien la libertad sindical es un desarrollo del derecho civil y politico de libertad de
asociacion este es un derecho autonomo y ostenta la naturaleza de ser un DESCA. Asimismo,
aun cuando la libertad sindical sea un derecho autonomo también es un desarrollo de un
macro derecho que es el derecho al trabajo y, en este sentido, cuando se incumple una garantia
comprendida en la libertad sindical se esta igualmente vulnerando el derecho al trabajo y a

sus condiciones justas y equitativas.

Sumado a esto, la Corte debera dejar claro que la negociacion colectiva, como garantia de la
libertad sindical, en la que un sindicato y un empleador negocian condiciones justas y
equitativas para los trabajadores, se constituye el medio idoneo para la proteccion de los
trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, y por ello lo que se decida en el marco del
ejercicio de las negociaciones colectivas debe primar incluso por encima de lo que establezca

la normatividad general del pais.

Ademas, los Estados deben desarrollar protocolos especificos para la proteccion de mujeres
lideresas sindicales desde un enfoque interseccional y deberdn velar porque en las
negociaciones colectivas siempre se tenga como prioridad la busqueda progresiva de

materializar la justicia que la discriminacion estructural ha impedido histéricamente.
Tercer conjunto de preguntas:

. Como se manifiesta la relacion entre la libertad sindical, libertad de expresion, el derecho
de huelga y el derecho de reunion? ;Se desprende alguna consecuencia juridica de esta
relacion sobre el contenido del derecho al trabajo y a sus condiciones justas y equitativas a
la luz de los articulos 26 de la Convencion Americana, XIV de la Declaracion Americana, 6

v 7 del Protocolo de San Salvador y los principios y derechos fundamentales en el trabajo’?



;Qué especificidades se deben tener en cuenta cuando son mujeres quienes ejercen estos

derechos?

El derecho de huelga debe comprenderse como un componente de las garantias de la libertad
sindical y en este sentido debe protegerse la misma desde las obligaciones de respeto y
garantia y, siendo este un DESCA, deberan los Estados desarrollar medidas progresivas al
respecto. Ademas, entendiendo que el desarrollo de una huelga es un ejercicio del derecho
de reunién y del derecho a la libertad de expresion, cuando ésta se limita o restringe se genera
una vulneracion de estos ultimos y por ello, dado el caso hipotético de que llegara un caso de
estos ante la Corte, esta deberia declarar vulnerados tanto el derecho a la libertad sindical
como los derechos de reunion y de libertad de expresion. Todo esto confirma el principio de

interdependencia de los DDHH.

En este sentido, los Estados deben proteger a los lideres y lideresas sindicales pues su
ejercicio se encuentra amenazado como defensores y defensoras de DDHH, ello a través de
reforzar los mecanismos de proteccion ya mencionados. Asimismo, cuando son mujeres
quienes ejercen estos derechos, los Estados deben adoptar politicas y protocolos especiales
de proteccion pues en ellas se radican condiciones multiples que pueden crear escenarios de

interseccionalidad generando asi situaciones particulares de vulneracion.
Cuarto conjunto de preguntas:

¢;De qué manera aplica el derecho de las mujeres a ser libre de toda forma de discriminacion
v violencia de acuerdo a los articulos 4.fy 6.a de la Convencion Belem do Para, 1.1y 24 de
la Convencion Americana, 3 del Protocolo de San Salvador y Il de la Declaracion Americana
en la interpretacion del contenido juridico de la libertad sindical y los derechos a la

negociacion colectiva y huelga? ;Cudl es el alcance de las obligaciones de los Estados sobre



las garantias especificas que se desprenden a la luz de los articulos 1.1, 2 y 26 de la
Convencion Americana y los articulos 2.b, 3 y 5 de la Convencion Beléem do Parad ante
practicas de discriminacion o violencia en el trabajo basadas en el género que obstaculizan

el ejercicio de dichos derechos por parte de las mujeres?

La Corte deberd comprender que el aplicar la perspectiva de género en el desarrollo de
estandares sobre libertad sindical implica necesariamente que cuando se generan limitaciones
al ejercicio de estas y son las mujeres los sujetos en los que recae la vulneracion, debera
tenerse presente la interseccionalidad y la condicién estructural de la discriminaciéon y
analizarse cada caso bajo estas premisas, pues de lo contrario se estaria incumpliendo con la
obligacion positiva del principio de no discriminacion. Ademas, precisamente cuando se
generan vulneraciones en este contexto, se esta en presencia de violencia contra la mujer en
los términos de la Convencion Belém Do Para (CBD) y, por ello, en un caso hipotético de
declaratoria de responsabilidad; la Corte debera declarar vulnerado ademas de la libertad

sindical, el derecho a una vida libre de violencia en desarrollo del articulo 7 de la CBD.
Quinto conjunto de preguntas:

/Cudl es el rol de los Estados para proteger la libertad de funcionamiento y autonomia de
los sindicatos en el marco de los articulos 26 de la Convencion Americana, XXII de la
Declaracion Americana y 8.1.a del Protocolo de San Salvador y garantizar la participacion
efectiva de las mujeres como integrantes y lideresas sindicales en cumplimiento del principio
de igualdad y no discriminacion? ;Qué aspectos tiene la division de responsabilidades

familiares entre hombres y mujeres en estos contextos?

El rol de los Estados estd enmarcado en hacer efectivas las obligaciones internacionales

adquiridas, propiciando mecanismos que garanticen la participacion de las mujeres como



integrantes y lideresas sindicales en condiciones de igualdad, es decir, que no existan barreras
ni legales ni de facto que impidan el goce de este derecho, y que en caso de evidenciarse
barreras para el libre ejercicio del mismo, existan mecanismos que propicien la eliminacion
de estas, mas aun teniendo en cuenta, que como se menciono, las limitaciones al ejercicio de
estos derechos no suponen solo barreras legales, sino también escenarios de violencia,
especialmente contra la mujer, aunado a la division del trabajo en razon del género que atin

es latente.

Igualmente, la division del trabajo no solo en escenarios laborales, sino familiares, en estos
contextos son de importancia puesto que pueden configurar condiciones que agudicen la
vulneracion de derechos o impidan en acceso a otros, al encontrar mayores obligaciones las
mujeres en los ambitos familiares que los hombres, que pueden generar escenarios de
discriminacioén interseccional, siendo por ello perentorio tener en cuenta estas circunstancias

en cada caso concreto.
Sexto conjunto de preguntas:

/Cual es el alcance de las obligaciones de los Estados sobre las garantias especificas que
se desprenden de los articulos 3.4.g y 44 incisos . c. y g. de la Carta de la OEA, 1.1, 2y 26
de la Convencion Americana y XIV y XXII de la Declaracion Americana para la
participacion efectiva de los trabajadores y trabajadoras por medio del ejercicio de la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, en los procesos de diserio, construccion y
evaluacion de normas y politicas publicas relacionadas al trabajo en contextos de cambios

en el mercado de trabajo mediante el uso de nuevas tecnologias?

Se ha intentado en este escrito describir brevemente la problematica que plantéa el

crecimiento tecnoldgico en el dmbito laboral, mostrando que la variable género es un



indicador importante en los procesos de automatizacion al mostrar la diferencia de su
incidencia bajo el marco de la “division sexual del trabajo”; lo cual también se proyecta al
momento de la participacion en procesos de disefio, construccion y evaluacion de normas y
politicas publicas, relacionadas al trabajo en contextos de cambios en el mercado mediante
el uso de nuevas tecnologias, esta 16gica indica la precaria posibilidad de que las mujeres,
por los cargos que ocupan, los estereotipos y las practicas de discriminacion que disminuyen
su potencialidad de ser lideres sindicales o de padecer mayor discriminacién por serlo,
participen activamente y manifiesten sus problemadticas particulares ante los procesos
tecnologicos y la deshumanizacion del trabajo, por ello los Estados deben ser llamados a
disminuir esa brecha, facilitar su participaciéon y considerar sus vindicaciones y

particularidades en el marco de las nuevas tecnologias.

Es por ello que, en cabeza de los Estados y en concordancia con sus obligaciones
internacionales se deben promover espacios que fomenten el desarrollo y el empleo en las
regiones, siendo ademas necesario que, se elaboren protocolos o legislaciones que vayan en
pro de la garantia de los derechos sindicales y laborales para enfrentar los avances
tecnoldgicos del futuro sin que se vean menoscabados los mismos y propiciando garantias y
condiciones dignas a las personas, lo cual posibilita que los escenarios de desarrollo,
crecimiento industrial y tecnologia no sean escenarios de crisis, sino de evolucion y
desarrollo para también proteger la garantia de acceso al trabajo y la libertad sindical en

igualdad de condiciones.
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1. IDENTIFICACION DE LOS INTERVINIENTES

El presente escrito fue elaborado por integrantes del Semillero de Litigio ante Sistemas
Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos —SELIDH-, el cual es un semillero de
investigacion articulado y adscrito al “Grupo de Estudios Internacionales: Derecho,
Economia, Politica y Relaciones Internacionales” de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, sede Medellin. SELIDH se destaca por la
preparacion de estudiantes en moot courts nacionales e internacionales, investigacion,
promocion y activismo en derechos humanos. Desde el 6 de septiembre de 2017 mediante

Acta 217-11 se encuentra oficialmente inscrito y avalado por la Universidad de Antioguia.

En este sentido, Angela Patricia Benavides Cerdn, su directora, con cédula de ciudadania
colombiana 1085275501, Alejandro GOomez Restrepo, coordinador de investigaciones y
elaboracion de escritos ante altas cortes, con cédula de ciudadania colombiana 1036655922,
y las integrantes del semillero Talia Basmagi Londofio, con cedula de ciudadania
colombiana 1037633998 y Doris Astrid Portilla Revelo, con cédula de ciudadania
colombiana 1017236250, se sirven presentar esta intervencion (de conformidad con los
articulos 28 y 73 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) ante la
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con la solicitud de
Opinién Consultiva presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
relativa al alcance de las obligaciones de los estados, bajo el sistema interamericano, sobre
las garantias a la libertad sindical, su relacién con otros derechos y aplicacion desde una

perspectiva de género.



2. INTRODUCCION

Este texto tiene como finalidad presentar observaciones a las preguntas formuladas por la
CIDH en la Solicitud de Opinién Consultiva presentada el 31 de julio de 2019 en la que
solicita se interprete el “alcance de las obligaciones de los Estados, bajo el Sistema
Interamericano, sobre las garantias a la libertad sindical, su relacion con otros derechos y
aplicacion desde una perspectiva de genero”, de conformidad con el articulo 64.1 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Para los autores de este escrito resulta imprescindible expresar que esta OC-27 tendra gran
impacto dentro del Sistema Interamericano, toda vez que aborda asuntos dogmaticos
relevantes como el contenido de los derechos asociados a la libertad sindical, que se
circunscribe al terreno de los DESCA, por tanto justiciable en virtud del articulo 26 de la
CADH. También, resulta pertinente dados dos contextos de coyuntura: los avances
tecnologicos y sus implicaciones en el trabajo y la persecucion y aniquilamiento de lideres
sociales y sindicales. Asimismo, esta Opinion Consultiva tendra un elemento novedoso,
transformador e imprescindible el cual es la inclusion de la perspectiva de género como
categoria interpretativa para el derecho a la libertad sindical dado el reconocimiento de la
discriminacion estructural que han sufrido las mujeres en Latinoamérica, especificamente,
en el ambito laboral, situacion a la que se suma la dificultad historica y social de cumplir un

rol como lideresas.

La presente intervencién pretende mostrar la importancia del reconocimiento de la
discriminacion estructural en el estudio de los contextos en donde se vulneran derechos
como la libertad sindical, negociacion colectiva o la huelga, asi como la necesidad de tener

un enfoque de género en la aplicacion, revision y estudio de dichos derechos. Resulta,



entonces, de especial trascendencia que la HCOIDH analice la interseccionalidad de la
discriminacion que sufren las mujeres cuando en ellas se radican diferentes condiciones de
vulnerabilidad, por ejemplo, ser lideresas sindicales, madres, afrodescendientes, migrantes,
LBT, etc., esto con el fin de, entre otros, edificar problematicas obnubiladas y disefiar

nuevas politicas publicas con un carécter verdaderamente transformador.

La HCOIDH ha declarado, en su jurisprudencia, la existencia de discriminacion
interseccional en la sentencia Gonzalez Lluy y otros vs Ecuador de 2015" abriendo la
puerta para que este enfoque se fortalezca en la jurisprudencia de aquella corporacion.
Desde este punto, se puede comprender globalmente la relacion que existe entre el derecho
al trabajo, la defensa social de los derechos humanos que se ejerce desde la labor sindical y
las condiciones particulares de discriminacion que padecen las mujeres en este contexto.
Por esto, para los autores resulta imprescindible presentar ante la HCOIDH la importancia
de la regulacion del trabajo sexual en aras de una efectiva proteccion de los derechos
laborales de mujeres en condiciones de vulnerabilidad. Asimismo, se presentara una
exposicion de la vulnerabilidad de las poblaciones LGBTI con relacion al ejercicio de los
derechos laborales, pues la Corte fallaria en aplicar una perspectiva de género sin tener en
cuenta la vulnerabilidad de estas poblaciones quienes sufren discriminacion estructural en

razon del género.

Por estas razones, este texto primero abordara los estdndares relativos al derecho a la
libertad sindical y su relacion con otros derechos, luego describird el contexto, las
dinamicas de persecucion y los estandares relativos a la proteccién de defensoras y

defensores de derechos humanos entendiendo la actividad sindical como una labor de

! Gonzélez Lluy y otros vs. Ecuador. Serie No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. Paré4grafos 7, 10 y 11 (1 de
septiembre de 2015).



defensa de derechos en si misma y, finalmente, explicara la perspectiva de género haciendo

especial énfasis en su lectura desde un necesario enfoque interseccional.
3. LOS DERECHOS SINDICALES Y SU RELACION CON OTROS DERECHOS

3.1. LA LIBERTAD SINDICAL COMO DERECHO HUMANO: RELACION

CON EL DERECHO AL TRABAJO Y OTROS DERECHOS

En aras de delimitar el contenido normativo del derecho a la libertad sindical resulta
esencial abordar el contenido de otros derechos con los cuales se relaciona esencialmente:
primero, el derecho al trabajo y, segundo, el derecho de reunién y de asociacion pues el
ejercicio de la libertad sindical comprende la formacion de asociaciones sindicales asi como
el ejercicio de la huelga y la protesta social, ubicados dentro del espectro del derecho de
reunién, y que, a su vez, se relacionan con los derechos politicos y a la libertad de

expresion.
3.1.1. DERECHO AL TRABAJO

El derecho al trabajo ha sido ampliamente consagrado en maultiples instrumentos
internacionales, por ejemplo, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se
encuentra en el articulo 23 que sefiala que toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y
a sindicarse para la defensa de sus intereses®. Asimismo, la DADDH en su articulo XIV
expresa que “toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir

libremente su vocacién, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo™>.

Al respecto, segin el Comité DESC en su Observacién General #18 sobre derecho al

trabajo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales consagra el

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 23. 10 de diciembre de 1948.
® Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo 14. 1948



derecho al trabajo en tres articulos: en el 6° donde se consagra en un sentido general, en el
7° donde desarrolla explicitamente su dimension individual al reconocer el derecho de toda
persona a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias relativas, en especial, a la
seguridad de las condiciones de trabajo, y en el 8° donde consagra su dimensién colectiva
al determinarlo como el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al sindicato de su eleccion,
asf como el derecho de los sindicatos a funcionar libremente?. En este sentido, el derecho al
trabajo “afirma la obligacion de los Estados Partes de garantizar a las personas su derecho
al trabajo libremente elegido o aceptado, en particular, el derecho a no ser privado de

trabajo de forma injusta”>.

Segun lo anterior, el derecho al trabajo es un derecho individual, y como tal, pertenece a
cada persona; pero es a la vez un derecho colectivo que salvaguarda todo tipo de trabajos,
ya sean autdbnomos o dependientes y sujetos a un salario. Por estas particularidades, el
derecho al trabajo no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener
empleo, sino como el derecho de todo ser humano a, libremente, aceptar o elegir un trabajo,
asimismo, refiere a no ser obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo y el
derecho de acceso a un sistema de proteccion que garantice a cada trabajador su acceso a
empleo. Ademas, implica el derecho a no ser privado injustamente de empleo. En este
sentido, el trabajo debe ser digno, es decir, debe respetar los derechos fundamentales de la
persona humana, asi como los derechos de los trabajadores en lo relativo a condiciones de

seguridad laboral y remuneracion.

*U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacion General 18. CCPR.
10 de noviembre de 1989.
> Ibidem, parrafo 4.



Es importante acotar que, para el Comité DESC, el derecho al trabajo consagra tres
garantias®: a) Disponibilidad: los Estados Partes deben contar con servicios especializados
que tengan por funcion ayudar y apoyar a los individuos para permitirles identificar el
empleo disponible y acceder a €l. b) Accesibilidad: el mercado del trabajo debe poder ser
accesible a toda persona que esté bajo la jurisdiccién de los Estados Partes. La
accesibilidad, a su vez, reviste tres dimensiones: i) no discriminacion en el acceso, ii)
accesibilidad fisica y iii) accesibilidad a informacion sobre el empleo. ¢) Aceptabilidad y
calidad: la proteccion del derecho al trabajo presenta varias dimensiones, especialmente el
derecho del trabajador a condiciones justas y favorables de trabajo, en particular a
condiciones laborales seguras, el derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir y

aceptar libremente empleo.

Por otro lado, segun el Comité DESC en su Observacion General #23 sobre el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, los derechos sindicales, la libertad de
asociacion y el derecho de huelga son medios fundamentales para instaurar, mantener y
defender unas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, que el sistema de
seguridad social compensa la falta de ingresos procedentes del trabajo y complementa los
derechos laborales y que el disfrute del derecho a condiciones de trabajo equitativas y

satisfactorias es un requisito previo y el resultado del disfrute de otros derechos’.

Ahora bien, la Corte Constitucional colombiana también ha abordado el derecho al trabajo
en multiples sentencias. Por ejemplo, en la C-593 de 2014 sefiala que la proteccién de este

derecho no se limita al derecho a acceder a un empleo sino que, por el contrario, “es mas

® U.N. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General #18. E/C.12/GC/18. (6
de febrero de 2006).

" U.N. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #23. E/C.12/GC/23. (27
de abril de 2016).



amplia e incluye, entre otras, la facultad subjetiva para trabajar en condiciones dignas, para
ejercer una labor conforme a los principios minimos que rigen las relaciones laborales y a
obtener la contraprestacién acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada”®.
Asimismo, en sentencia C-614 de 2009, sefiala que este derecho consagra una triple
dimension: primero el trabajo es un valor fundante del Estado Social de Derecho al ser una
directriz que debe orientar las politicas publicas de pleno empleo asi como las medidas
legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas en el ejercicio de la profesion u
oficio; segundo, el trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico que informa la
estructura Social del Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracion
normativa del legislador porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que deben
ser respetadas por la ley en todas las circunstancia; tercero, el trabajo es un derecho y un
deber social que goza, de una parte, de un nicleo de proteccion subjetiva e inmediata que le

otorga caracter de fundamental y, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como

derecho econémico y social®.

Por su parte, la HCOIDH también ha abordado el contenido del derecho al trabajo, en su
sentencia hito Lagos del Campo vs Per0 en la que lo dota de contenido, especificamente al
derecho a la estabilidad laboral, remitiéndose al Comité DESC y a la OIT. Asi la Corte
sefialé que, en primer lugar, el Comité DESC en su Observacién General #18 indicé que
este “implica el derecho a no ser privado injustamente del empleo” y que el
“incumplimiento de la obligacion de proteger se produce cuando los Estados Partes se

abstienen de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger a las personas sometidas a

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-593 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: 20 de
agosto de 2014.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-614 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: 2 de
septiembre de 2009.



su jurisdiccion contra las vulneraciones del derecho al trabajo imputables a terceros”, lo
cual incluye “el hecho de no proteger a los trabajadores frente al despido improcedente”®®.
En segundo lugar, la Corte sefiala que el Convenio 158 de la OIT proclama que el derecho
al trabajo incluye la legalidad del despido e impone, en particular, la necesidad de ofrecer

motivos validos para este, asi como el derecho a recursos juridicos efectivos en caso de un

despido improcedente™.

En este sentido, la HCIDH sefala que el derecho a la estabilidad laboral, en el ambito
privado, se traduce en los deberes de: “a) adoptar las medidas adecuadas para la debida
regulacion y fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través
de sus oOrganos 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 indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por
ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacion
de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial

efectiva de tales derechos”*?.

De esta forma, expresa la Corte que “la estabilidad laboral no consiste en una permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras medidas,
otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin de que, en caso de despido se
realice éste bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las razones

suficientes para imponer dicha sancion con las debidas garantias, y frente a ello el

19| agos del Campo vs. Per(. Serie C No. 358. Inter-Am. C.0.H.R. Parrafo 147 (31 de agosto de 2017).
1 Convenio 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo. 1982.
12 | agos del Campo vs. Per(. Serie C No. 358. Inter-Am. C.0.H.R. Parrafo 149 (31 de agosto de 2017).



trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiquen que

las causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho.”*,

3.1.2. DERECHO DE REUNION, DERECHO DE ASOCIACION,

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHOS POLITICOS

El derecho a la libertad sindical se encuentra intrinsecamente relacionado con los derechos
de reunion y de asolacion, pues el derecho de reunion se constituye en un cauce para el
ejercicio de otros derechos fundamentales como la libertad de expresion, los derechos
politicos y sindicales, ademas, la libertad sindical incluye en si misma el derecho de
asociacion sindical y el de huelga. En este sentido, “la libertad de reunién y el derecho de
asociacion con fines pacificos no sélo se encuentren intimamente interrelacionados, sino
que han adquirido una importancia sustancial, tanto en el ambito nacional como
internacional, para el desarrollo y fortalecimiento de sociedades inclusivas y
democraticas”**. Asimismo, en toda sociedad democratica “es usual que los ciudadanos se
organicen y coordinen su accion para influir colectivamente en su gobierno, exigir reformas
0 impugnar una politica 0 una accion del Estado, y para aumentar el impacto de sus

peticiones”*®

, por ello, las manifestaciones o reuniones pacificas son, en este contexto,
formas habituales de protesta social, como las que se producen en el contexto del

sindicalismo.

Estos derechos se encuentra consagrados en mudltiples instrumento internacionales, por
ejemplo, la DUDH en su articulo 20 consagra que toda persona tiene derecho a la libertad

de reunion y de asociacion pacificas y que nadie puede ser obligado a pertenecer a una

3 Ibidem. Parrafo 150.
4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos comentada. Pagina 356. Agosto de 2014.
1> Ibidem. P4gina 356.



asociacion™®, y en la DADDH en el articulo XXI, se reconoce el derecho de toda persona a
reunirse pacificamente con otras, en manifestacion publica o en asamblea transitoria, en
relacion con sus intereses comunes de cualquier indole*’. Por su parte, la CADH consagra
estos derechos en los articulo 15 y 16: el derecho de reunion en el articulo 15 indica que se
“reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas” y sefiala que su ejercicio “solo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad
democrética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publico, o para

proteger la salud o la moral publica o los derechos o libertades de los demas”*®

, 'y sobre el
derecho de libertad de asociacion en el articulo 16 se consagra que “todas las personas
tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,

econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole”®,

En este sentido, por un lado, el derecho de reunién, como derecho civil y politico, consiste
en la facultad de toda persona de congregarse junto a otras, en un lugar determinado,
temporal y pacificamente, y sin necesidad de autorizacion previa, con el propdsito
compartido de exponer y/o intercambiar libremente ideas u opiniones, defender sus
intereses o0 acordar acciones comunes. En este sentido, se comprende como un derecho
individualmente titularizado, pero solo susceptible de ejercitarse de manera colectiva, pues
tal y como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional espafiol este es “un derecho

individual en cuanto a sus titulares y colectivo en su ejercicio”%.

Para que la libertad de reunion sea protegida como derecho no basta que ocurra el hecho de

gue un conjunto de personas se encuentren reunidas circunstancialmente, sino que resulta

18 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 20. 10 de diciembre de 1948.
7 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo 21. 1948.

'8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 15. 18 de julio de 1978.

9 Ibidem. Articulo 16.

2 Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 85 del 28 de abril de 1988.



esencial que este agrupamiento se dé por objetivos en comun, toda vez que lo que identifica
en esencia al derecho de reunién y lo distingue de otras aglomeraciones casuales de
individuos, es la intencidn de quienes se congregan, es decir, el carcter volitivo coman de

los agrupados.

Otro elemento de este derecho es su caracter temporal, pues la reunién no tiene vocacion en
el tiempo (incluso cuando ocurra de manera periddica), a diferencia del derecho de
asociacion que si lo inspira un &nimo de permanencia o, cuando menos, una determinada
continuidad en el tiempo. El derecho de reunion, pues, engloba dos modalidades: primero,
la reunién propiamente dicha, que es de caracter estatico, ya sea que se celebre en un
establecimiento abierto o cerrado y, segundo, la manifestacion, de caracter dindmico, que se
ejecuta usualmente en vias publicas lo que implica personas que se desplazan con la

finalidad principal de expresar determinadas opiniones o ideas?".

Ahora, por otro lado, “el derecho a la libertad de asociacion autoriza a las personas a
constituir, de manera voluntaria y pacifica, agrupaciones permanentes dirigidas a la
consecucién de uno o varios fines especificos”?. Sus elementos son: primero, la existencia
de una pluralidad de personas animadas por un proposito comun de caracter permanente y,
segundo, la constitucion de un nuevo sujeto de derechos y obligaciones diferente de las
personas que lo componen. Es asi que tal derecho tiene una dimension individual y una
colectiva: en la primera, el derecho implica el reconocimiento a las personas de la libertad
de formar y ser parte de una entidad asociativa, de ser parte de una ya existente, la cual es
Ilamada la libertad de asociacién positiva, asi como de no ser parte de ninguna, o de dejar

de serlo de una de la que sea miembro, la cual se Ilama la libertad de asociacion negativa.

2! Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada. Pagina 361. Agosto de 2014.
?2 Ibidem. Pagina 378.



En la segunda, este derecho implica el derecho de la entidad asociativa conformada a auto
organizarse, es decir, a gozar de autonomia para organizar su conformacion interna, su
funcionamiento y su programa de accion, y actuar libremente en defensa de los intereses de
los asociados. En este sentido, el ejercicio de la dimensidn colectiva no reposa en cabeza de
los sujetos individualmente considerados, sino en la propia organizacion®, como lo es un

sindicato.

Este derecho consagra, también, un componente organizativo o estatico y otro de actividad
o dindmico: el primero consiste en la facultad de agruparse colectivamente y constituir un
sujeto colectivo como presupuesto de efectividad de la actuacion colectiva del conjunto de
personas agrupadas con tal fin; mientras que el segundo consiste en el propio
funcionamiento de la entidad constituida para promover los derechos e intereses de sus
integrantes. Por ello, “la autonomia organica, de funcionamiento y de actuacion constituye
una condicion esencial para la existencia de una efectiva libertad de asociacion,
conformada en esta dimension por las libertades normativas o de reglamentacion, de

representacion, de gestion y de disolucion del ente asociativo conformado™?*.

El juez de la HCOIDH Rafael Nieto Navia, en su Opinion Separada en la OC-5/85 sobre La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas sefiala respecto al derecho de asociacion que “[e]l
contenido del articulo 16.1 toca, a la vez, con un derecho y con una libertad, es decir, con el
derecho a formar asociaciones, que no puede ser restringido sino en los eventos y para los
propositos contemplados en los articulos 16.2 y 16.3 y con una libertad, en el sentido de
que nadie puede ser compelido u obligado a asociarse. Hay que entender que ambos

extremos estan protegidos por la Convencion (...). La libertad de asociacion es el derecho

% bid.
? Ibid. Pagina 378.



del individuo de unirse con otros en forma voluntaria y durable para la realizacion comdn
de un fin licito. Las asociaciones se caracterizan por su permanencia y estabilidad, el
caracter ideal o espiritual —por oposicion al fisico o material- de la unién, por la estructura
mas 0 menos compleja que se desarrolla en el tiempo y por la tendencia a expandirse y a
cobijar el mayor niumero de miembros interesados en los mismos fines. En cuanto a éstos,
los individuos voluntariamente asociados no pueden realizar actividades que correspondan
0 estén reservadas al poder publico, ni que utilicen medios no permitidos para lograr sus
propositos, ni para realizar actividades que estén prohibidas a los seres humanos

individualmente considerados?>.

En desarrollo de esto, la Corte Interamericana, en la sentencia Baena Ricardo y otros vs.
Panama, sefiald que la libertad de asociacion “supone que cada persona pueda determinar
sin coaccion alguna si desea 0 no formar parte de la asociacién” y en la sentencia Huilca
Tecse vs. Peru lo reitero indicando que el articulo 16.1 de la Convencién establece que
quienes estan bajo la jurisdiccion de los Estados Partes tienen el derecho de asociarse
libremente con otras personas, sin intervencion de las autoridades pablicas que limiten o

entorpezcan el ejercicio del referido derecho?.

Asimismo, en la sentencia Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru sefialo que este
derecho consagra la facultad de “agruparse con la finalidad de buscar la realizacion comudn
de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha

finalidad”?’, y que, en adicién a las obligaciones negativas mencionadas, de la libertad de

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85, La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Separada del Juez
Rafael Nieto Navia (13 de noviembre de 1985).

2% Huilca Tecse vs. Per(. Serie C No. 121. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 69 (3 de marzo de 2005).

27 Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Pert. Serie C No. 176. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 144 (10 de
julio de 2007).



asociacion derivan también obligaciones positivas de “prevenir los atentados contra la
misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones a dicha libertad. Estas
obligaciones positivas deben adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares,

si el caso asf lo amerita™?,

Afios después, en el caso Escher y otros vs. Brasil, la Corte expresé que el articulo 15 de la
CADH consagra el derecho de reunion pacifica y sin armas, a su vez, el articulo 16
consagra la libertad de asociacion que presupone el derecho de reunién y se caracteriza por
habilitar a las personas para crear o participar en entidades u organizaciones con el objeto
de actuar colectivamente para la consecucion de los méas diversos fines, siempre y cuando
éstos sean legitimos. La Corte especifica en esta jurisprudencia que a diferencia de la
libertad de asociacion, el derecho de reunion no implica per se la creacion o participacion
en una entidad u organizacion, sino que puede manifestarse en una union esporadica o
congregacion para perseguir los mas diversos fines mientras éstos sean pacificos y

conformes con la CADH.

Recientemente, en el afio 2018, en la sentencia Isaza Uribe y otros Vs Colombia, la
HCOIDH declaré por primera vez la responsabilidad internacional de un Estado por la
vulneracion del derecho a la libertad sindical desde el contenido del articulo 16.1 de la
CADH, al considerar que la desaparicion forzada del sefior Isaza Uribe tenia relacion con
su actividad sindical, sin embargo no se ahondé frente al tema y fuera de la leve mencién
que dispone la libertad sindical en el articulo 16 convencional no media argumento o

desarrollo de dicho derecho?.

%8 |bidem. Parrafo 144.
% |saza Uribe y otros vs. Colombia. Serie C No. 363. Inter-Am. C.O.H.R. (20 de noviembre de 2018).



Ahora bien, en un sentido similar, la Corte Constitucional colombiana expresé en su
sentencia C-009 de 2018 que “los derechos de reunién y manifestacion publica y pacifica
son derechos autdnomos de libertad que, ademas, se encuentran interrelacionados con los
derechos a la libertad de expresion, de asociacion y a la participacién. Solo pueden ser
limitados mediante ley, tienen una dimension estatica, cuando se trata de la reunion o
dinamica, en los eventos de manifestacién, y su titularidad es individual, aun cuando su

ejercicio es colectivo y convoca a una agrupacion transitoria con un mismo objetivo”.

Todo esto resulta trascendental dado que el ejercicio del derecho de huelga, garantia
esencial dentro de la libertad sindical, cuando se ejerce como protesta social, implica un
ejercicio de los derechos sindicales (que a su vez implica el ejercicio del derecho de
asociacion), del derecho de reunion, del derecho a la libertad de pensamiento y expresion y
de los derechos politicos. Por estas razones, la libertad sindical se debe comprender como
un derecho complejo que abarcar una interseccién entre estos derechos civiles y politicos y

resulta esencial su proteccidn en una sociedad democratica.
3.2. ESTANDARES INTERAMERICANOS EN MATERIA DE DESCA

Hasta el momento hemos visto como el derecho a la libertad sindical se ha configurado en
la necesidad de proteger los derechos de los trabajadores y trabajadoras y, por tanto, ha
adquirido identidad y caracteristicas desde el derecho al trabajo, pero que adicionalmente se
ha relacionado con derechos como la libertad de reunién, libertad de asociacion, libertad de
pensamiento y derechos politicos, adquiriendo asi caracteristicas de ellos aunque

manteniendo su independencia. No son, pues, un tema menor las caracteristicas indicadas,

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-009 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado: 7 de marzo
de 2018.



sin embargo, aln hay un aspecto por abordar del derecho a la libertad sindical y se posa

desde su consagracion como un DESCA.

Los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales son derechos humanos que
han sido consagrados, expresa y ampliamente desde las primeras declaraciones de derechos
humanos®; no obstante, en la CADH no tuvieron una consagracion explicita e igual a la
propia de los denominados derechos civiles y politicos. Asi, la voluntad estatal rezagd los
DESCA a un unico articulo, el 26, en el cual se consagran expresando que “los Estados
Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”*

Por su parte, y haciendo apologia a la dinamica evolutiva del derecho, la HCOIDH respecto
a los DESCA ha desarrollado una amplia jurisprudencia que llena de contenido el articulo
26. Dicha evolucion puede dividirse en tres lineas: una primera donde se efectuaron
abordajes indirectos, una segunda donde se comienza a analizar el articulo 26 directamente
sin declararse vulnerado, y una tercera donde se desarrolla la plena justiciabilidad directa de

los DESCA.

En la primera linea, la Corte analiz6 los DESCA a partir de su relacién con otros derechos,

especificamente los derechos a la vida digna (como dimensién del articulo 4), a la salud (en

31 U.N. Comité de Naciones Unidas para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion
General 3. Sesion No. 5. Parr. 2 (14 de diciembre de 1990).
%2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 26. 22 de noviembre de 1969.



su momento, como dimension del articulo 5) y al territorio (como dimension del articulo
21). Esto lo efectlio en dos tipos de sentencias, por un lado, en casos sobre comunidades
indigenas (Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay de 2005 y Comunidad Indigena
Xakmok Kéasek vs. Paraguay de 2010), y por otro lado, en casos sobre la prestacion de
servicios de salud (Instituto de Reeducacion del menor vs Paraguay de 2004, Ximenes
Lopez vs Brasil de 2006, Alban Cornejo y otros vs Ecuador de 2007, Vera Vera vs Ecuador
de 2011, Suarez Peralta vs Ecuador de 2013, Gonzalez Lluy y otros vs Ecuador de 2015).
Si bien los abordajes fueron indirectos, las reparaciones ordenadas en estos casos tuvieron

que ver con DESCA.

En la segunda linea la Corte comienza a abordar la progresividad de manera directa, esto lo
realiza en tres sentencias: Cinco Pensionistas vs Perd, Acevedo Buendia vs Per( y
Gonzélez Lluy y otros vs Ecuador. En la primera sentencia, Cinco Pensionistas vs Peru de
2003, la CIDH solicita por primera vez ante la Corte que se declare vulnerado el articulo
26; si bien la Corte no nego esta posibilidad, expresoé que no era aplicable a ese grupo de
victimas®. En la segunda, el caso Acevedo Buendia y otros (““cesantes y jubilados de la
Contraloria™) vs Pert de 2009, nuevamente se alega vulnerado el articulo 26 esta vez por
parte de la representacion de las victimas, por la vulneracion del derecho a la seguridad
social, frente a lo cual el Estado peruano interpone una excepcion preliminar de falta de
competencia ratione materiae donde aduce que “el derecho a la seguridad social queda
fuera del alcance de la competencia de la Corte en razén de la materia, ya que éste no esta
contemplado en la Convencién Americana ni es uno de los dos derechos (derechos
sindicales y derecho a la educacion) que excepcionalmente serian justiciables ante el

Sistema Interamericano, de conformidad con lo sefialado en el articulo 19.6 del Protocolo

%3 Cinco Pensionistas vs. Perd. Serie C No. 98. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 147 (28 de febrero de 2003).



de San Salvador.”® Al respecto, la Corte, invocando el principio compétence de la
compétence, desestima la excepcion expresando que “ésta es competente para decidir si el
Estado ha incurrido en una violacion o incumplimiento de alguno de los derechos
reconocidos en la Convencidn, inclusive en lo concerniente al articulo 26 de la misma”*°.
Ademas, en materia de fondo, siguiendo los métodos histérico y sistemético de
interpretacion, la Corte expresa que en la revision de los trabajos preparatorios de la
CADH, se demuestra “que las principales observaciones sobre la base de las cuales ésta fue
aprobada pusieron especial énfasis en “dar a los derechos econdmicos, sociales y culturales
la méxima proteccidon compatible con las condiciones peculiares a la gran mayoria de los

Estados Americanos "¢

y cita la Observacion General #3 del Comité DESC de Naciones
Unidas. No obstante, la Corte declara que no encuentra motivo para declarar vulnerado el

articulo 26 en el caso en concreto®’.

En la tercera sentencia, Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador de 2015, la HCOIDH no da
continuidad a lo establecido en Acevedo Buendia y decide no declarar vulnerado el articulo
26. En este caso, los peticionarios habian alegado la violacién del derecho a la salud y
solicitaron especificamente que la Corte declarara la violacion del articulo 26. Al respecto,
Christian Courtis, perito que intervino durante la audiencia del caso, sefial6 que las
vulneraciones a la salud deberian ser abordadas en el marco del articulo 26 de la CADH,;
sin embargo, la Corte no se pronuncié sobre dicha norma y examind los alegatos

exclusivamente bajo los articulos 4 y 5. Ahora bien, el voto razonado del Juez Ferrer Mac-

¥ Acevedo Buendia y Otros vs. Perd. Serie C No. 210. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 12 (1 de julio de 2009).
% |bidem. Parrafo 17.

% |bid. Péarrafo 99.

3" Ibid. Péarrafo 106.



Gregor, permite observar el esfuerzo por consagrar la justiciabilidad directa del articulo 26

de la CADH.®

En la tercera linea, la Corte desarrolla la justiciabilidad directa de los DESCA en
consecuencia del desarrollo dado en el caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, y en el voto
razonado del Juez Mac-Gregor en el caso Gonzélez Lluy vs. Ecuador. En esta linea nos
encontramos hoy: el punto donde la Corte Interamericana, a partir de la sentencia Lagos del
Campo vs Perl de 2017, declara vulnerado el articulo 26 dandole plena justiciabilidad a los
DESCA. En esta sentencia, ni los peticionarios ni la CIDH habian abordado el articulo 26;
no obstante, la Corte, invocando el principio iura novit curia, analiz6 el citado articulo
respecto al derecho a la estabilidad laboral. EI Alto Tribunal sefialo las fuentes de
interpretacion y las obligaciones internas del Estado, declarando por primera vez vulnerado
un derecho contenido en el articulo 26. Cabe indicar que en esta sentencia los jueces Vio
Grossi y Sierra Porto® efectuaron votos disidentes y fuertes criticas a la postura adoptada

por la Corte.

Los casos que siguieron sobre DESCA, a saber, Trabajadores Cesados de Petroperu y
otros vs. Peru de 2017, y San Miguel Sosa y otros vs Venezuela de 2018, repitieron los
estandares, aunque en esta ultima se desarrollo a mayor profundidad el contenido del
derecho al trabajo. Posteriormente, la Corte Interamericana emite la Opinion Consultiva
#23 de 2017 en la que identifica que el derecho al medio ambiente sano esta incluido en el

articulo 26 y expresa que el mismo puede ser justiciable directamente, incluso sin ligarlo a

% Gonzéles Lluy y otros vs. Ecuador. Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Serie C
No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. (1 de septiembre de 2015).

% OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de derechos humanos en
Ecuador. OEA/Ser.L/V/11.96. Doc. 10 rev. 1. Pagina 25 (24 de abril de 1997).



un grupo determinado de victimas.*® Las sentencias que en adelante ha emitido la HCOIDH

han generado un amplio desarrollo juridico por lo que son de especial importancia.

Primero, el caso Poblete Vilches vs Chile de 2018, el cual es el primer caso del SIDH en el
que se declaré vulnerado el derecho a la salud de manera auténoma consagrado en el
articulo 26, a diferencia del caso Gonzélez Lluy en el que se ligé al derecho a la integridad
personal. En esta sentencia, a partir de la Observacion General #3 del Comité DESC de
Naciones Unidas, se hizo alusion a las obligaciones inmediatas y progresivas, declarandose
Gnicamente vulneradas las inmediatas.** Segundo, el caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala de 2018 donde se declararon por primera vez vulneradas obligaciones

progresivas.*

Tercero, el caso Muelle Flores vs Pert de 2019, donde por primera vez la Corte analizo el
derecho a la seguridad social, en particular el derecho a la pension de manera autbnoma,
como parte integrante de los DESCA, identificando ademas las obligaciones inmediatas y
progresivas respecto a este derecho y declarando vulneradas las primeras en el caso
concreto.*® Cuarto, el caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru de
2019, donde nuevamente se abordd el derecho a la seguridad social, se declaré vulnerada
una obligacion inmediata y se identifico que, en el caso concreto, se vulneraron los

derechos a la vida digna y a la propiedad*. Y, quinto, el caso Hernandez vs Argentina de

“0 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos. Parrafo 57 (15 de noviembre de 2017).

*! Poblete Vilches y otros vs. Chile. Serie C No. 349. Inter-Am. C.0.H.R. Parrafo 114 (8 de marzo de 2018).
*2 Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Serie C No. 359. Inter-Am. C.0.H.R. (23 de agosto de 2018).

*3 Muelle Flores vs. Perd. Serie C No. 375. Inter-Am. C.O.H.R. Péarrafos 171, 230 y 232 (6 de marzo de
2019).

* Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria
(ANCEJUB-SUNAT) vs. Per. Serie C No. 394. Inter-Am. C.O.H.R. (21 de noviembre de 2019).



2019 donde se analizo el derecho a la salud como derecho auténomo a partir del articulo
26, constituyendo una sentencia hito pues el caso se refiere a la afectacion de este derecho

en el contexto de la privacion de la libertad en establecimiento carcelario.*®

Es claro que la HCOIDH ha entendido la importancia de brindar autonomia a los derechos
consagrados en el articulo 26 convencional, dentro de los cuales se encuentra la libertad
sindical. Este derecho cobra tal relevancia que, incluso, cuenta con remision especifica del
articulo 19 del Protocolo de San Salvador que le otorga competencia a la CIDH y a la Corte
para conocer de manera directa sobre las vulneraciones del articulo 8.1.a del mencionado
instrumento en el sistema de peticiones individuales, aungue frente al mismo el sistema no

se haya pronunciado hasta la actualidad.

En este punto, es la posicion de esta intervencion que la HCOIDH debe avanzar en su
entendimiento de la libertad sindical desde el articulo 16 de la CADH interpretado en el
caso lIsaza Uribe vs Colombia, pues la mencionada linea jurisprudencial sobre DESCA,
brinda en la actualidad al menos 3 certezas: i) Los DESCA son justiciables de manera
autonoma, ii) cada DESCA tiene un contenido normativo propio y iii) deben existir
medidas inmediatas y progresivas para la proteccion del contenido normativo de cada
DESCA.“® Lo anterior es ciertamente aplicable a los derechos sindicales, siendo potestad de
la HCOIDH declarar la violacion del articulo 26 de la CADH y del precepto normativo
contenido en el 8.1.a del Protocolo de San Salvador, dandole asi, a la libertad sindical la

necesaria independencia e interpretacion autbnoma que requiere.

** Hernandez vs. Argentina. Serie C No. 395. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafos 54, 62 y 64 (22 de noviembre de
2019).

*® 1saza Uribe y otros vs. Colombia. Serie C No. 363. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafos 144, 145 y 93 (20 de
noviembre de 2018).



3.3. CONTENIDO DEL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL

Ahora bien, luego de enmarcarlo como un DESCA y haber abordado su interdependencia
con otros derechos reconocidos en la CADH, es preciso identificar su contenido auténomo.
Al respecto, tal y como lo sefiala el Comité de DESC de Naciones Unidas en su
Observaciéon General #23, la libertad sindical y la libertad de asociacién son derechos
humanos fundamentales y junto con el derecho de negociacion colectiva, de reunion y
huelga forman el ndcleo esencial en aras de la proteccion del derecho al trabajo y su
ejercicio en condiciones justas y satisfactorias®’. El derecho a la libertad sindical se
encuentra contenido dentro del derecho al trabajo, en su dimensidn colectiva, en relacion

con el derecho de asociacion.

El Protocolo de San Salvador consagra este derecho expresamente en su articulo 8 donde
estipula en tres incisos que: “1. Los Estados partes garantizaran: a. el derecho de los
trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y
promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados partes
permitirdn a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a
las ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la
de su eleccion. Los Estados partes también permitirdn que los sindicatos, federaciones y
confederaciones funcionen libremente; b. el derecho a la huelga. 2. El ejercicio de los
derechos enunciados precedentemente sélo puede estar sujeto a las limitaciones y
restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad
democrética, necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la

moral puablicas, asi como los derechos y las libertades de los deméas. Los miembros de las

*" U.N. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #23. E/C.12/GC/23.
(27 de abril de 2016).



fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios publicos esenciales, estaran
sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley. 3. Nadie podra ser obligado a

pertenecer a un sindicato.”*®

En este sentido, la Corte Interamericana en la referida sentencia Baena Ricardo y otros vs
Panama sefial6 que “[l]a libertad de asociacion, en materia sindical, consiste basicamente
en la facultad de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura
interna, actividades y programas de accion, sin intervencion de las autoridades publicas que
limite o entorpezca el ejercicio del respectivo derecho. Por otra parte, esta libertad supone
que cada persona pueda determinar sin coaccion alguna si desea o no formar parte de la

asociacion”.*

Ahora bien, los Convenios 087 y 098 de la OIT resultan esenciales para dotar de contenido
este derecho. Asi, el Convenio 087 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion consagra en su articulo 2 que tanto los trabajadores como los empleadores, sin
ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones,
con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas. También, que estas
organizaciones tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el
de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades
y el de formular su programa de accion. Ademas, que las autoridades publicas deberan
abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio

legal. Asimismo, especifica que aquellas no estan sujetas a disolucion o suspensién por via

*® Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales. Protocolo de San Salvador. Articulo 8. 16 de noviembre de 1999.

* Baena Ricardo y otros vs. Panamé. Serie C No. 104. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 156 (2 de febrero de
2001).



administrativa y que tienen el derecho de constituir federaciones y confederaciones, asi
como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacion, federacion o confederacion tiene el

derecho de afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y de empleadores.*

Por su parte, el Convenio 098 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva
consagra que los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo y que
esta proteccion debera ejercerse contra todo acto que tenga por objeto: (a) sujetar el empleo
de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser
miembro de un sindicato; (b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra
forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacién en actividades sindicales fuera
de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.
Asimismo, sefiala que las organizaciones deberan gozar de adecuada proteccidn contra todo
acto de injerencia, entendiendo como tal las medidas que tiendan a fomentar la constitucion
de organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador 0 una organizacion de
empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra forma, organizaciones de
trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un empleador o

de una organizacion de empleadores.>

Ahora bien, respecto al derecho de huelga, se entiende que este es un derecho del que deben
disfrutar las organizaciones de trabajadores (sindicatos, federaciones y confederaciones), y
que su ejercicio tiene la finalidad de promocién y defensa de los intereses econémicos y

sociales de los trabajadores. Asi, se entiende por huelga toda suspensién del trabajo, por

%0 Convenio C-087 relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion. Articulo 2. 4 de
julio de 1950.

> Convenio C-098 relativo a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y de negociacion
colectiva. Articulo 1. 1 de julio de 1949.



breve que sea. Ademas, se ha especificado que el correcto ejercicio del derecho de huelga
no debe acarrear sanciones perjudiciales de ningun tipo en tanto implicarian actos de
discriminacion antisindical. Por otro lado, respecto a su finalidad, las reivindicaciones que
se defienden con la huelga pueden sintetizarse en tres categorias: las de naturaleza laboral
(que buscan garantizar o mejorar las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores),
las de naturaleza sindical (que persiguen garantizar y desarrollar los derechos de las

organizaciones sindicales y de sus dirigentes) y las de naturaleza politica.

La HCOIDH, como ya se menciond, especificamente, frente a libertad sindical, se ha
pronunciado en los casos Baena Ricardo vs. Panama de 2001, Huilca Tecse vs. Per( de
2005, Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Perd de 2007, la Opinion Consultiva
OC-22 de 2016 y Lagos del Campo vs. Perd de 2017, y declaré la responsabilidad
internacional por vulnerar este derecho por primera vez en el caso Isaza Uribe y otros vs.

Colombia.

Ahora bien, partiendo del entendido de que este derecho es, efectivamente, un DESCA,
debe recordarse que el articulo 26 de la CADH demanda de los Estados una obligacion de
adoptar providencias o tomar medidas de cara a llegar, progresivamente, a la realizacion
y/o garantia de los DESCA en su completitud. Esto implica, a la luz de la interpretacion
realizada por el Comité DESCA de la ONU: i) una obligacion de no permanecer inactivos a
efectos de satisfacer los DESCA y/o ii) de dar pasos deliberados, concretos y enfocados a la
completa realizacion de los DESCA. Asimismo, de cara a la consecucion plena de los

DESCA, el articulo 26 convencional demanda de los Estados una mejora continua



(constante y consistente®) de las condiciones de disfrute de dichos derechos de la manera

mas rapida y eficiente posible, contenida en el principio de progresividad.

Es necesario especificar que cualquier “estancamiento o regresion” en la satisfaccion de los
derechos consagrados en el PIDESC constituye un incumplimiento de la CADH®®, puesto
que la obligacion de desarrollo progresivo exige que el acceso o garantia de derechos no se
reduzca con el tiempo, siendo necesaria la existencia de un incremento de su disfrute®, la

inclusion de grupos vulnerables”

y la adopcion de politicas publicas o programas que, de
facto, y no sélo de jure, le permitan avanzar en el cumplimiento de su obligacién de lograr

la plena efectividad”*® de los derechos.

Asi las cosas, partiendo de la Observacion General #3 del Comité DESC reiterada
jurisprudencialmente por la Corte IDH, por ejemplo, en las sentencias Lagos del Campo vs
Peru (respecto a la estabilidad laboral), Poblete Vilches vs Chile (respecto a la salud) y
Muelle Flores vs Perd (respecto a la seguridad social), es posible concluir que, sobre los

derechos sindicales, existen también obligaciones inmediatas y progresivas.

Segln la Observacion General #18 del Comité DESC, la principal obligacion de los
Estados Partes respecto al derecho al trabajo es velar por su realizacién progresiva. Los
Estados Partes deben por lo tanto adoptar, tan rapidamente como sea posible, medidas

dirigidas a lograr el pleno empleo y dignidad en el mismo, lo cual implicitamente indica

52 Daniel Cerqueira. La justiciabilidad de los DESCA bajo la Convencién Americana. Sobre la necesidad de
llenar los vacios argumentativos de la sentencia Lagos del Campo vs. Per(. Justicia en las Américas. 28 de
mayo del 2018.

5% OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Segundo Informe sobre la situacién de derechos
humanos en el Peri. OEA/Ser.L/V/11.106. Doc. 59 rev. Capitulo 6 (2 de junio de 2000).

> OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1993. OEA/Ser.L/V/11.85. Doc. 8 rev. Capitulo 5 (11 de febrero de 1994).

> Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Serie C No. 359. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 146 (23 de agosto de
2018).

% Ibidem.



que deben existir también mecanismos para garantizar el ejercicio libre de asociacion
sindical en favor de los derechos de los trabajadores. Ademas, como obligaciones
inmediatas se tiene el deber de "garantizar" que ese derecho sea ejercido "sin
discriminacion alguna" y la de "adoptar medidas" deliberadas y concretas que vayan

dirigidas hacia la plena realizacion del derecho.

Asimismo, al igual que todos los DDHH, el derecho al trabajo y a la libertad sindical
imponen tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: las obligaciones de
respetar, proteger y aplicar o adecuar. La obligacion de respetar el derecho al trabajo exige
que los Estados Partes se abstengan de interferir directa o indirectamente en el disfrute de
ese derecho, lo mismo ocurriria en analogia con la libertad sindical.>” La obligacién de
proteger exige que los Estados Partes adopten medidas que impidan a terceros interferir en
el disfrute del derecho al trabajo, situacion que aplica también en analogia a la libertad
sindical. La obligacion de aplicar incluye los deberes de proporcionar, facilitar y promover
el derecho e implica que los Estados Partes deben adoptar medidas legislativas,
administrativas, presupuestarias, judiciales y de otro tipo, adecuadas para velar por su plena
realizacion: desde el deber de proporcionar se incluye la obligacion de reconocer el
derecho en los sistemas juridicos nacionales, y de adoptar politicas nacionales al respecto,
asi como planes detallados para su aplicacion; desde facilitar se consagra, entre otras, la
obligacion de adoptar medidas positivas para permitir y asistir a las personas para que
disfruten de su derecho y aplicar planes de ensefianza técnica y profesional que faciliten el

acceso al mismo, y desde promover se exige que los Estados partes emprendan, por

" U.N. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General #18: El derecho al
trabajo o sobre el articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
E/C.12/GC/18. Parrafos 4, 19, 41, 42, 44 y 22 (6 de febrero de 2006).



ejemplo, programas educativos e informativos para crear concienciacion publica sobre el

derecho, lo anterior completamente aplicable a la libertad sindical.

La Corte Constitucional colombiana, por su parte, abordd el contenido del derecho a la
libertad sindical en su sentencia C-797 de 2000 en la que expres6 que este derecho
comporta siete elementos: “i) el derecho de todos los trabajadores, sin discriminacion ni
distincion alguna, para agruparse a traves de la constitucion de organizaciones permanentes
que los identifican como grupos con intereses comunes, y cuya defensa propugnan. Este
derecho implica la libertad tanto para afiliarse como para retirarse de dichas
organizaciones; ii) la facultad de constituir y organizar estructural y funcionalmente las
referidas organizaciones y conformarlas automaticamente como personas juridicas, sin la
injerencia, intervencién o restriccion del Estado; iii) el poder de las organizaciones de
trabajadores de determinar: el objeto de la organizacion, condiciones de admision,
permanencia, retiro o exclusion de sus miembros, régimen disciplinario interno, érganos de
gobierno y representacion, constitucién y manejo del patrimonio, causales de disolucion y
liquidacién, procedimiento liquidatorio, y otros aspectos que atafien con su estructura,
organizacion y funcionamiento, que deben ser, en principio, libremente convenidos por los
miembros de las asociaciones sindicales al darse sus propios estatutos o reformarlos, salvo
las limitaciones que validamente pueda imponer el legislador conforme al inciso 2 del art.
39; iv) la facultad de las asociaciones sindicales para formular las reglas relativas a la
organizacion de su administracién, asi como las politicas, planes y programas de accion que
mejor convengan a sus intereses, con la sefialada limitacion; v) la garantia de que las
organizaciones de trabajadores no estan sujetas a que la cancelacién o la suspensién de la

personeria juridica sea ordenada por la autoridad administrativa, sino por via judicial; vi) el



derecho de las organizaciones sindicales para constituir y afiliarse a federaciones y
confederaciones nacionales e internacionales; vii) la inhibicién, para las autoridades
publicas, incluyendo al legislador, de adoptar regulaciones, decisiones o adelantar acciones

que tiendan a obstaculizar el disfrute del derecho a la libertad sindical.”*®

Ahora bien, respecto a la negociacion colectiva, la Corte Constitucional colombiana en
sentencia C-161 de 2000 sostiene que este derecho “no se limita a la presentacion de los
pliegos de peticiones y a las convenciones colectivas, sino que incluye todas las formas de
negociacion que se den entre trabajadores y empleadores y que tengan el fin de regular las
condiciones del trabajo mediante la concertacion voluntaria, la defensa de los intereses
comunes entre las partes involucradas en el conflicto econémico laboral, la garantia de que
los representantes de unos y otros sean oidos y atendidos, asi como la consolidacion de la
justicia social en las relaciones que se den entre los empleadores y los trabajadores”.*®
Asimismo, en sentencia C-063 de 2008 expreso que “el derecho de negociacion colectiva es
consustancial al derecho de asociacion sindical, en cuanto le permite a la organizacion
sindical cumplir la misién que le es propia de representar y defender los intereses
econémicos comunes de sus afiliados y hacer posible, real y efectivo el derecho de
igualdad, si se tiene en cuenta que dicha organizacién, por su peso especifico, queda

colocada en un plano de igualdad frente al patrono”.®

%8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia 797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell: 29 de junio de
2000.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-161 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero: 23 de
febrero de 2000.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-063 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: 30 de
enero de 2008.



4. LIDERESAS Y LIDERES SINDICALES COMO DEFENSORAS Y

DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS

Es una preocupacion actual del Sistema Interamericano la situacion de defensoras y
defensores de derechos humanos. Las cifras de vulneraciones contra quienes llevan las
banderas de la defensa crecen en la region y esta realidad ha merecido el llamado de la
comunidad internacional. Cuando se trata derechos sindicales se habla de derechos
individuales del sindicalista (sea lider o no) y derechos de la organizacion sindical como
colectivo que defiende una causa, pero esa causa no es una finalidad cualquiera, la
actividad sindical se centra en la defensa del trabajador y sus derechos como tal, en esa
medida un sindicato ejerce la defensa activa de derechos humanos de un grupo determinado
de personas: los trabajadores que hacen parte de su sindicato. En este orden de ideas, es
claro que el sindicato como colectivo agrupador y que a su vez visibiliza unos lideres
sindicales, tiene el mismo grado de vulnerabilidad que viven el resto de organizaciones

defensoras de derechos humanos en los territorios americanos.

Para la CIDH, un defensor o defensora de derechos humanos es “toda persona que de
cualquier forma promueva o procure la realizacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos a nivel nacional o internacional”®. Para la HCOIDH, dentro de
las actividades que desempefian estos “se pueden incluir el monitoreo, divulgaciéon de

informacién, denuncia, promocién y educacion de los derechos humanos, entre otros”®.

1 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Segundo Informe sobre la situacién de las
defensoras y los defensores de derechos humanos en las Américas. OEA/Ser. L/V/11. Doc. 66. Parrafo 12 (31
de diciembre de 2011).

82 Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Serie C No. 283. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 129
(28 de agosto de 2014); Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Serie C No. 201. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo
88 (7 de julio de 2009); Kawas Fernandez vs. Honduras. Serie C No. 196. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 147 (3
de abril de 2009); Fleury y otros vs. Haiti. Serie C No. 236. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 80 (23 de noviembre
de 2011).



Ademaés, los derechos y libertades que promueven son amplios y comprenden tanto los
derechos civiles y politicos como los derechos econdmicos, sociales y culturales, en virtud
de los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia®. Por estas razones, al

defender derechos laborales, los sindicalistas son defensores de derechos humanos.

Sumado a esto, se ha reconocido un derecho a la defensa de los derechos humanos el cual,
segun la CIDH, consiste en la posibilidad de promover y defender libre y efectivamente
cualquier derecho cuya aceptacion es indiscutida y también “nuevos derechos o
componentes de derechos cuya formulacién atn se discute”®*. A su vez, la HCOIDH sefial6
en su sentencia Defensor de derechos humanos y otros vs. Guatemala de 2014 que “el
derecho a defender los derechos humanos implica el ejercicio de varios derechos
contenidos en la Declaraciébn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Convencién Americana que se relacionan entre si, conforme a los principios de

d”%. Asimismo, la Corte, en la misma sentencia, reconoce

interdependencia e indivisibilida
este derecho al establecer ciertas obligaciones que deben ser cumplidas por los Estados para
permitir el libre ejercicio de la defensa de los derechos humanos, como es por ejemplo
garantizar las condiciones facticas en las cuales las personas defensoras puedan ejercer

libremente su funcion. En consecuencia, “los 6rganos del Sistema Interamericano a través

de su interpretacion evolutiva han permitido que este derecho forme parte de su corpus

6 U.N. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Los Defensores de
los Derechos Humanos: Proteccion del Derecho a Defender los Derechos Humanos. Folleto informativo No.
29. Pégina 8 (abril de 2004); Consejo de la Union Europea. Directrices de la Union Europea sobre los
defensores de los derechos humanos. 16332/2/08 REV 28. Parrafo 3 (10 de junio de 2009).

® OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacién de las defensoras y
defensores de los derechos humanos en las Américas. OEA/Ser. L/V/11.124 Doc. 5 rev.l. Parrafo 36 (7 de
marzo de 2006).

% Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Serie C No. 283. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 129
(28 de agosto de 2014).



juris el cual resulta ser una herramienta fundamental para el ejercicio de los demas

derechos”®® .

Ahora bien, el contexto actual latinoamericano, en especial el colombiano, da cuenta de una
sistematica discriminacion y persecucion hacia los defensores de derechos humanos. Una
de las formas mas vulneratorias hacia estas personas es su criminalizacion, es decir, el uso
indebido del derecho penal, o mejor, la manipulacion del poder punitivo por parte de
actores estatales y no estatales con miras a “controlar, castigar o impedir el ejercicio del
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derecho a defender los derechos humanos”®’, lo cual, a todas luces, resulta contrario al

principio de ultima ratio que debe regir en el derecho penal.

“Las y los defensores de derechos humanos son un pilar esencial para el fortalecimiento y
la consolidacion de las democracias, ya que el fin que motiva la labor que desempefian
tiene repercusiones en la sociedad en general y busca el beneficio de la misma”®. En este
sentido, la CIDH ha sefialado que la corrupcion por ejemplo, es una de las principales
causas de la violencia contra quienes trabajan defendiendo los derechos humanos en la
region. Ello esta marcado por el avance de causas manifiestamente ilegales e infundadas
contra personas defensoras de derechos humanos®. Ademés, la corrupcién genera un
“acceso disparejo a la justicia, asi como discrepancias y retrasos en el tratamiento de

denuncias; todo ello creando un ambiente muchas veces opuesto para quienes defienden los

% OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacién de personas defensoras
de derechos humanos y lideres sociales en Colombia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 262. Parrafo 37 (6 de diciembre
de 2019).

" OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Criminalizacion de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/1I. Doc. 49/15. Pérrafo 12 (31 de diciembre de 2015).

% |bidem. Parrafo 29.

% OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Corrupcion y derechos humanos: Estandares
interamericanos. OAS/Ser.L/V/I1. Doc. 236. Parrafo 398 (6 de diciembre de 2019).



derechos humanos” . Por esta razon, las defensoras y defensores de derechos humanos que
investigan y denuncian actos o situaciones de corrupcion son frecuentemente objeto de
amenazas y actos de violencia™, lo cual se evidencia en el caso Fleury y otros vs. Haiti de
2011. Todo esto ocurre de igual forma en el contexto del ejercicio del derecho al trabajoy a
la libertad sindical y en las denuncias de corrupcion que ocurren tanto a nivel estatal como

al interior de las empresas.

Ahora bien, tal y como se ha dejado claro, dentro de los derechos sindicales se encuentra el
derecho de huelga el cual, relacionado con el derecho de reunion, implica, en muchas
ocasiones, la movilizacion social en ejercicio del derecho a la protesta pacifica. En este
punto hay un encuentro entre los derechos sindicales (libertad sindical, negociacién
colectiva, huelga y a su vez libertad se asociacion), el derecho de reunion, el derecho a la
libertad de pensamiento y expresion, los derechos politicos y el derecho a defender los

derechos humanaos.

Al respecto, la CIDH en su informe sobre Criminalizacion de defensoras y defensores de
derechos humanos de 2015 mencion6 que en algunos Estados de la region se emplean tipos
penales de manera indebida para criminalizar defensoras y defensores de derechos humanos
en el marco de las protestas sociales. Asimismo, sefialé que en algunos Estados se exigen
como requisito tener un permiso previo en aras de ejecutar una manifestacion social y que,
incluso, en algunos paises cuando no se tiene dicho permiso y se efectia una huelga o

protesta social se acarrean sanciones penales, lo cual, para la CIDH, es una préctica

® OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Hacia una politica integral de proteccion a
personas defensoras de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/IIl. Doc. 207/17. Péarrafo 148 (29 de diciembre de
2017).

' OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Corrupcion y Derechos Humanos. Resolucion
1/18. (2 de marzo de 2018).



criminalizante, estigmatizante y obstaculizante respecto al ejercicio de la defensa de los

DDHH."

La CIDH sostiene en dicho informe que “la manifestacion social es importante para la
consolidacién de la vida democratica y que, en general, dicha forma de participacion en la
vida publica, en tanto ejercicio de la libertad de expresion, reviste un interés social
imperativo””. Lo anterior, toda vez que en muchos Estados la movilizacién social se ha
configurado en una herramienta de peticion a la autoridad estatal asi como un canal de
denuncias publicas sobre abusos o violaciones de derechos humanos, especialmente en el
ambito laboral; a la postre, pueden estudiarse las movilizaciones sociales colectivas en

Colombia y Chile durante el segundo semestre de 2019.

Por estas razones, resulta imprescindible que la HCOIDH en el desarrollo de la presente
Opinidn Consultiva #27 tenga presente el contexto de vulneracion de los lideres sociales y
sindicales como defensores de derechos humanos y desarrolle un estandares solidos que
impliquen para los Estados obligaciones concretas de cara a enfrentar este contexto
sistematico de wvulneracion que restringe el ejercicio de los derechos sindicales y

resquebraja la democracia en América Latina.
5. PERSPECTIVA DE GENERO
5.1. INTRODUCCION A LA PERSPECTIVA DE GENERO

Cuando se habla de perspectiva de género se hace alusion a la adopcién de un enfoque
interpretativo basado en el género, siendo este el constructo social que designa los roles que

deben cumplir hombres y mujeres a partir del sistema jerarquizado de género segun el cual

2 OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Criminalizacion de la labor de las defensoras y los
defensores de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/1I. Doc. 49/15. Parrafo 101, 57 y 2 (31 de diciembre de
2015).

" Ibidem. Parrafo 118.



las mujeres se encuentran desfavorecidas dada la l6gica de opresién del hombre sobre la

mujer producto de la violencia patriarcal

y el sistema sexo/género que expresan las
dinamicas sociales de la misoginia, machismo, heteronormatividad, heterosexualidad
obligatoria, entre otras. Adoptar un enfoque de género respecto a un asunto en concreto
consiste, entonces, en observar el fendmeno de manera transversal desde el entendimiento

de la existencia de ese desequilibrio u opresién histérica y material, que no solo afecta a

mujeres sino también a los cuerpos que no responden a las légicas heteronormativas.

Asi las cosas, adoptar la perspectiva de género en la observancia del respeto y la garantia de
derechos implica, a todas luces, profundizar en la proteccion del principio de no
discriminacion y entender el derecho a la igualdad ante la ley como transversal en el
disfrute y ejercicio de los demas derechos. Ello, pues la perspectiva de género implica la
adopcion de un enfoque que permita observar los diferentes fendmenos de la realidad segln

las implicaciones y los efectos que tienen las relaciones sociales.

Cabe resaltar que la violencia contra la mujer se entiende como *“cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado (...) que comprende,
entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada””. Esta
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“se aborda como una cuestion de igualdad y de no discriminacion”™, reiterando la

™ Ana Maria Pérez del Campo. El sistema patriarcal. Desencadenante de la violencia de género. (s.f)

7> Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. "Convencién
Belém Do Pard”. Articulos 1y 2. 9 de junio de 1994.

® OEA. Comisién Interamericana para la Mujer. Guia para la aplicacién de la Convencién Belém do Para.
OEA/Ser.L/11.6.14. Pagina 17 (2014); OEA. Comisién Interamericana para la Mujer. Guia préactica para la
aplicacion del sistema de indicadores para el progreso para la medicién de la implementacion de la
Convencion Belém do Para. OEA/Ser.L/11.6.15 Pagina 15 (febrero de 2015).



HCOIDH en su jurisprudencia, que existe una intrinseca relacion entre la violencia de
género y la discriminacion’”.

Sumado a lo anterior, aplicar una perspectiva de género al derecho al trabajo
necesariamente conduce a tener que abordarse tres elementos: primero, la importancia de
entender las vulneraciones de las poblaciones LGBTI y desarrollar estandares claros para su
proteccion, segundo, la necesidad de regular el trabajo sexual y desarrollo de las
obligaciones progresivas en materia de DESCA 'y, tercero, abordar las implicaciones de los

desarrollos tecnoldgicos en el mercado laboral de las mujeres.

En virtud de ello, y en aras de claridad conceptual, iniciara el presente texto abordando el
principio de no discriminacion y el derecho a la igualdad ante la ley para luego abordar el
concepto de discriminacion estructural. Posteriormente, abordard el Illamado enfoque
interseccional que se propone como garantia para un adecuado analisis de las situaciones
concretas que experimentan las personas cuando sobre ellas recaen diferentes condiciones
de discriminacion que, al final, configuran realidades y/o vulneraciones Unicas y complejas.
Luego, se hara especial énfasis en el analisis de las circunstancias particulares que afrontan
las personas LGBTIQ+ como un asunto de especial relevancia para la eventual
interpretacion de la Corte en aras de materializar una efectiva perspectiva de género a la

hora de analizar los derechos laborales y sindicales. Posteriormente, se abordarad la

"7 penal Miguel Castro Castro vs. Perd. Serie C No. 160. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 333 (25 de noviembre
de 2006); Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Serie C No. 205. Inter-Am. C.O.H.R.
Parrafos 132-134 (16 de noviembre de 2009); Fernandez Ortega y otros vs. México. Serie C No. 224. Inter-
Am. C.0.H.R. Parrafo 110 (15 de mayo de 2011); Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Serie C No. 277. Inter-
Am. C.0.H.R. Parrafos 65-67 (19 de mayo de 2014); Espinoza Gonzales vs. Per(. Serie C No. 289. Inter-Am.
C.O.H.R. Parrafos. 222-224 (20 de noviembre de 2014); Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala. Serie C No.
307. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 169 (19 de noviembre de 2015); Mujeres victimas de tortura sexual en
Atenco vs. México. Serie C No. 371. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 211 (28 de noviembre de 2018).



necesidad de regular el trabajo sexual y se terminara abordando los efectos de la tecnologia

en el mercado laboral de las mujeres.

5.2. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y DERECHO A LA IGUALDAD

ANTE LA LEY

5.2.1. ESTANDARES SOBRE PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION E

IGUALDAD ANTE LA LEY

El articulo 1.1 de la Convencién Americana establece los deberes de respeto y garantia,
frente a todos los derechos protegidos por la misma. La obligacién de respeto es de caracter
negativo e implica para el Estado, el “abstenerse de inferir con el ejercicio de tales
derechos”’®. El deber de garantia, a su vez, es una obligacion de carécter positivo e implica
gue se deben adoptar las medidas necesarias para que sea razonable asegurar el ejercicio de
los derechos consagrados en la Convencién e imposibilitar a injerencia de terceros en
este’®. La HCIDH ha establecido que, para cumplir con la CADH, se debe direccionar todo
el aparato estatal con el objetivo de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
DDHH, esto implica 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 afectado y la reparacion de los dafios
generados por tal afectacion®. En este sentido, las obligaciones generales deben efectuarse,

segun lo expresa la literalidad del articulo 1.1, “sin discriminacion alguna por motivos de

"8 edesma, 2004. Pag.77.
® Ledesma, 2004. P.78.
80 Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Serie C No. 04. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 166 (29 de julio de 1988).



raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”®*

Segun la HCOIDH en su Opinion Consultiva OC-18/03 sobre la condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, el principio de igualdad y no discriminacion
posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno, por tanto, los Estados tienen la obligacion de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas que
ostenten la misma logica. Ademas, la Corte sefiald que este principio “impregna toda
actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el

respeto y garantia de los derechos humanos”.®

En este punto debe efectuarse una claridad: mientras la obligacion general del articulo 1.1
se refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos
contenidos en la CADH, el articulo 24 de dicho instrumento protege el derecho a *“igual
proteccion de la ley”. En otras palabras, el articulo 24 de la CADH prohibe la
discriminacion de derecho o de hecho, no sélo 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
aplicacion. Por ello, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, incumpliria la obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho

sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacion se refiere a una proteccion

81 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 1,1. 22 de noviembre de 1969.
82 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la condicién
juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Parrafo 100 (17 de septiembre de 2003).



desigual de la ley interna o su aplicacidn, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24

de la CADH.®

Ahora bien, el derecho a la igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 24 convencional,
segun la HCOIDH en el emblematico caso Atala Riffo y nifias vs. Chile de 2012, se
desprende de la “dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se

consideran incursos en tal situacion”®*

Ademas, debe tomarse de base que este principio
hoy se reputa como norma de ius cogens®, tal y como ha sido afirmado por la Corte en
multiples sentencia, por ejemplo en el de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.

Paraguay de 2010.%

Sumado a lo anterior, en esta Gltima sentencia la Corte indicd que “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”,®’ lo cual implica
“el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias”®. También, en el caso Atala Riffo sefialé que “si un

Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la

8 Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 82 (24 de febrero de 2012).

8 Ibidem. Péarrafo 79.

% OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la condicién
juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Parrafo 101 (17 de septiembre de 2003).

8 Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Serie C No. 214. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 269 (24
de agosto de 2010).

57 Ibidem. Parrafo 103.

% Ibid. Parrafos 104 y 271; Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 80 (24
de febrero de 2012); U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacion
General #18 relativa al principio de No Discriminacion. CCPR. Parrafo 6 (10 de noviembre de 1989).



obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el
contrario, la discriminacién se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su

aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24”%.

Asimismo, el Alto Tribunal en el caso Furlan y familiares vs Argentina de 2011 considerd
que “el derecho a la igualdad y no discriminacion abarca dos concepciones; una concepcion
negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcion
positiva relacionada con la obligacion 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.”®® Ademés, en la sentencia Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile de 2014 refirié que “una
diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable

de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.”®*

Por otro lado, la HCOIDH en su Opinién Consultiva OC-24/17 sobre identidad de género,
e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo consagré por un lado que los
Estados “estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas. Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con

respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

8 Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 82 (24 de febrero de 2012).

% Furlan y familiares vs. Argentina. Serie C No. 246. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 267 (31 de agosto de
2012).

% Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Serie C
No. 279. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 200 (29 de mayo de 2014).



mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”.®? Por otro lado, es de recordar
que no toda diferencia de trato seré reputada discriminatoria, sino sélo aquella que se base
en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como objetivos y razonables, es
decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de

proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.

Asimismo, en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador se
corresponde con uno de aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la Convencién que aluden
a: 1) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder
su identidad, ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados Y iii)
criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales,
la Corte se encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.”®?
Ademas, “los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun
el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no constituyen un listado taxativo o limitativo
sino meramente enunciativo. De este modo, la Corte estima que la redacciéon de dicho
articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra condicion social™ para
incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas, pero que

tengan una entidad asimilable”, como lo son la orientacion sexual y la identidad de

género®

Finalmente, la discriminacion se relaciona con toda distincion, exclusién, restriccion o
preferencia que se basen en determinados motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma,

la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el

% OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 sobre la identidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Parrafo 65 (24 de noviembre de 2017).

% OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 sobre la identidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Parrafo 66 (24 de noviembre de 2017).

% Ibidem. Parrafo 67.



nacimiento o cualquier otra condicion social y que tengan por objeto anular 0 menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales de todas las personas.*®

5.2.2. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION EN EL ACCESO Y GOCE

DEL DERECHO AL TRABAJO

Tal y como se argumentd previamente y como lo afirma el Comité de DDHH de la ONU en
su Observacion General #18, la “no discriminacidn, junto con la igualdad ante la ley y la
igual proteccion de la ley sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y
general relativo a la proteccién de los derechos humanos”®. Por su parte, el Comité DESC
en su Observacion General #20 desarrollo el principio de no discriminacion como
obligacion general de los Estados respecto a disfrute de los DESC vy alli especifico que los
Estados deben erradicar la discriminacion tanto en la forma como en el fondo y por ello
efectué una clasificacion de la discriminacion sefialando: primero, la discriminacion
formal, que se manifiesta en leyes y politicas (en general, acciones afirmativas) y, para
combatirla, deben efectuarse cambios sustanciales en las mismas, asi, “por ejemplo, las
leyes deberian asegurar iguales prestaciones de seguridad social a las mujeres

independientemente de su estado civil”®’

, ¥ segundo, la discriminacion sustantiva, la cual
se materializa por el hecho de que una persona pertenezca a un grupo caracterizado por

alguno de los motivos prohibidos de discriminacion, frente a lo cual los Estado deben

% Gonzélez Lluy y otros vs. Ecuador. Serie No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. Paragrafos 253 (1 de septiembre de
2015); Atala Riffo y nifias vs. Chile. Serie C No. 239. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 81 (24 de febrero de 2012);
U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacion General #18 relativa
al principio de No Discriminacion. CCPR. Parrafo 6 (10 de noviembre de 1989).

% U.N. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Observacién General #18
relativa al principio de No Discriminacion. CCPR. Parrafo 1 (10 de noviembre de 1989).

% U.N. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #20. Sobre la no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales. E/C.12/GC/20. Parrafo 8.a (2 de julio de
2009).



“prestar suficiente atencién a los grupos o individuos que sufren injusticias historicas o son
victimas de prejuicios persistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que
reciben las personas en situaciones similares” y al respecto deben “adoptar de forma
inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y

actitudes que generan o perpetdian la discriminacion sustantiva o de facto”.®

Ahora, especificamente respecto al derecho al trabajo, en su Observacion General #18
sobre derecho al trabajo, el mismo Comité DESC sefialé que es obligacion de los Estados
“asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econdémicos, sociales y culturales” para ello, “subraya la necesidad de contar con un
sistema global de proteccion para luchar contra la discriminacion de género y garantizar
igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en relacién con su derecho al
trabajo, asegurando igual salario por trabajo de igual valor”. En este sentido, “los
embarazos no deben constituir un obstaculo para el empleo ni una justificacion para la
pérdida del mismo”. Asimismo, debe reconocerse y combatirse la “vinculacion existente
entre el hecho de que las mujeres tengan menos acceso a la educacion que los hombres y
ciertas culturas tradicionales que menoscaban las oportunidades de empleo y de adelanto de

la mujer”.%

En adicion, el mismo Comitée DESC en su Observacion General #23 sobre el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias indic6 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”, de esta forma, “una mujer que realice

% Ibidem. Parrafo 8.b.
% U.N. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General #18. E/C.12/GC/18.
Parrafo 13 (6 de febrero de 2006).



un trabajo de igual valor que un homélogo de sexo masculino no deberia tener menos

protecciones contractuales ni obligaciones contractuales mas estrictas”.*®

Por otro lado, la OIT en su Convenio 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacién)
especifica que los Estados deben “formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad
de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar
cualquier discriminacion a este respecto” y en consecuencia, 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 practicas administrativas que sean incompatibles
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 aplicacion de esta
politica en las actividades de orientacion profesional, de formacion profesional y de
colocacion que dependan de una autoridad nacional; (f) indicar en su memoria anual sobre
la aplicacién de este Convenio las medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los

resultados obtenidos”%.

Ademaés, en su Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion la misma OIT sefialé que los
Estados, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de
remuneracion, estan obligados a promover y garantizar la aplicacion a todos los

trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y

1001 N. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General #23. E/C.12/GC/23.
Parrafo 25 (27 de abril de 2016).
101 Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacion). Articulo 3. 1958.



la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, lo cual debe aplicarse a través de:
(@) la legislacion nacional; (b) cualquier sistema para la fijacion de la remuneracion,
establecido o reconocido por la legislacion; (c) contratos colectivos celebrados entre

empleadores y trabajadores; o (d) la accién conjunta de estos diversos medios.**
5.3. DISCRIMINACION ESTRUCTURAL

La Corte IDH, desde la sentencia Campo Algodonero vs México de 2009 hasta sentencias
mas recientes como Mujeres victimas de violencia sexual en Atenco vs México de 2018, ha
identificado la existencia de patrones culturales, roles y estereotipos de género fuertemente
arraigados que producen discriminacion y violencia contra la mujer. Puntualmente, la
HCOIDH en el caso Fernandez Ortega y otros Vs. Mexico de 2010 recordd que, como lo
establece la Convencion de Belém do Par4, la violencia contra la mujer no sélo constituye
una violacion de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y
una manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y
hombres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su
clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religiéon y

afecta negativamente sus propias bases.”'*

Este tipo de discriminacion, al ser histérica, cultural e institucional, se configura como una
discriminacion de tipo estructural. La Corte ha abordado este concepto especificamente en
la sentencia Hacienda Brasil Verde vs Brasil de 2016 en la que hizo alusién a que 85
trabajadores sufrieron una discriminacién estructural en razén de su pobreza contemplado

en la clausula “condicion econémica” (o posicién econdémica) dentro del principio de no

102 Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion. Articulo 2. 1951.
193 Fernandez Ortega y otros vs. México. Serie C No. 224. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 118 (15 de mayo de
2011).



discriminacion.’® Al respecto, el juez Ferrer Mac-Gregor en su voto razonado de esta
sentencia efectud un rastreo normativo internacional y una delimitacion de este concepto.
El magistrado citd al Comité DESC en su Observacion General #20, el cual ha constatado
que “la discriminacion contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, esta
frecuentemente arraigada al comportamiento y a la organizacién de la sociedad y a menudo
implica actos de discriminacion indirecta o no cuestionada. Esta discriminacion sistémica (e
historica en algunos casos), puede consistir en normas legales, politicas, practicas o
actitudes culturales predominantes en el sector publico o privado que generan desventajas
comparativas para algunos grupos sociales y privilegios para otros”.'® Por ello, “resulta de
vital importancia que los Estados consideren la existencia de estas situaciones sistémicas de
discriminacion; ya que no todas las violaciones de derechos humanos se presentan como
hechos aislados, sino que en ocasiones éstas responden a contextos especificos e

institucionales de negacion de derechos humanos™*®.

Asi, el magistrado identifico que la Corte ha declarado la existencia de contextos de
discriminacion que no se efectian a partir de un ejercicio directo de esta sino de la
existencia de una discriminacion indirecta. Esto lo ha desarrollado poblacionalmente
respecto a las mujeres, las poblaciones indigenas, las personas LGBTI+ y los migrantes,
especificamente en los casos Campo Algodonero vs México de 2009, Comunidad Indigena
Xakmok Kéasek Vs. Paraguay de 2010, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, de 2012 y Nadege
Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, de 2012. En estos casos, “la Corte IDH ha

evaluado el impacto que tiene la discriminacion indirecta en contextos de discriminacién de

104 Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Serie C No. 318. Inter-Am. C.O.H.R. Parrafo 44 (20
de octubre de 2016).

1% Ihidem. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Parrafo 19.

1% Ihid. Parrafo 56.



facto. De esta forma, la discriminacion indirecta (o resultado) se configura cuando las
normas y practicas son aparentemente neutras, pero el resultado de su contenido o
aplicacion constituyen un impacto desproporcionado en personas o0 grupos de personas en
situacion de desventaja historica justo en razén de esa desventaja; sin que exista una
justificacion objetiva y razonable, que se materializa con la existencia de factores

estructurales y contextuales que deben ser analizados caso por caso”. %’

Asi las cosas, “el principio de igualdad entendido como prohibicion de discriminacion es
una concepcion limitada para algunas situaciones que se basan en discriminaciones
indirectas que tienen su fundamento en circunstancias de facto; de esta manera resulta
necesario entender la no discriminacion a la luz de una situacion de desventaja que
presentan algunos grupos y por lo tanto los pueden someter a condiciones histéricas de
discriminacion, que en ocasiones se encuentran avaladas por la sociedad. Los elementos
estructurales y contextuales que se producen por la discriminacion indirecta o de hecho,
permiten determinar si a la luz del articulo 1.1 de la Convencion Americana un grupo

determinado de personas esta frente a una situacion de discriminacién estructural”.%®

De esta forma, a partir en los casos estudiados, el profesor Ferrer Mac-Gregor concluyo que
los elementos para abordar una discriminacién como estructural son los siguientes: primero,
un grupo o grupos de personas que tienen caracteristicas inmutables o inmodificables por la
propia voluntad de la persona o bien que estan relacionados a factores historicos de
practicas discriminatorias; segundo, que estos grupos se hayan encontrado en una situacion
sistematica e historica de exclusion, marginacion o subordinacion que les impiden acceder

a condiciones basicas de desarrollo humano; tercero, que la situacion de exclusion,

197 Ibid. Parrafo 78.
198 |hid. Parrafo 79.



marginacion o subordinacion se centra en una zona geogréfica determinada o bien puede
ser generalizada en todo el territorio de un Estado, la cual en algunos casos puede ser
intergeneracional, y, cuarto, que las personas pertenecientes a estos grupos sean victimas de
discriminacion indirecta o de discriminacion de facto, por las actuaciones o por la

aplicacion de medidas o acciones estatales.'*

En este sentido, resulta evidente que las mujeres como grupo social han padecido una
discriminacion estructural generalizada en todo el continente americano, pues se cumplen
cada uno de los requisitos esbozados por el magistrado y ello se materializa en la evidente
vulnerabilidad de las mujeres en el ambito laboral que se manifiesta en: verse obligadas
culturalmente a ser quienes ejercen los trabajos de cuidado y del hogar, los cuales no son
remunerados; en la brecha salarial; en la dificultad de ascender en las empresas; en la
dificultad de liderar sindicatos, pues quienes ejercen este rol son usualmente hombres, entre

otros escenarios.
5.4. ENFOQUE INTERSECCIONAL

5.4.1. PLANTEAMIENTOS FILOSOFICOS SOBRE LA

INTERSECCIONALIDAD

El enfoque interseccional nacio en el seno del feminismo negro, en la tercera ola del
movimiento feminista, siendo este estrechamente relacionado al feminismo radical y
teniendo como objetivo principal resistir a la opresién y las ideas que la justifican''°.
Surgid a partir de la experiencia de las mujeres afrodescendientes en quienes reposa la

interseccion de las condiciones de raza y sexo, e incluso usualmente de clase, por lo que se

109 pid. Parrafo 80.
10 patricia Hill Collins. Rasgos distintivos del pensamiento feminista negro, Feminismos Negros, Una
Antologia. Patina 313 (2012).



enfoca en buscar el desmantelamiento de todos los sistemas de opresion para alcanzar la
igualdad material de derechos para las mujeres negras, partiendo del hecho de que, para las
exponentes del movimiento, la lucha de las mujeres negras es una lucha amplia por la

dignidad humana de todas la personas.™*

Kimberlé Crenshaw, jurista y activista dentro del feminismo negro, propuso en 1989 el
enfoque interseccional como una herramienta que posibilita el estudio de la opresion y la
discriminacion desde una perspectiva institucional. Su planteamiento radica en estudiar
cémo las diferentes categorias de discriminacion (raza, clase, género, discapacidad, entre
otras) inciden en la vida de una persona de manera simultanea, configurando una
circunstancia de exclusion compleja y particular. La autora, al estudiar la jurisprudencia
norteamericana identifico que la forma en la cual se regulaba la discriminacion era limitada
pues su comprensién respecto a la misma estaba basada en una caracteristica a la vez, es
decir, Gnicamente en virtud del género, la raza o la nacionalidad (entre otras), por lo cual no
se concebia la posibilidad de que la discriminacion se desarrollara en virtud del entrecruce

de dos o més de estos elementos al mismo tiempo.**2

Por esto, para Crenshaw los elementos esenciales del enfoque interseccional son tres:
primero, las caracteristicas de discriminacion deben ser evaluadas de manera simultanea;
segundo, los diferentes movimientos sociales deben trabajar articuladamente para evitar
entrar en contradiccion y facilitar el tratamiento institucional que se le da a la
discriminacion, y tercero, estos movimientos deben liderarse de abajo hacia arriba. Para

entender esta Gltima consideracion, la autora norteamericana sefiala que los movimientos

111 e
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sociales se han caracterizado por identificar como sus sujetos politicos a las personas mas
privilegiadas dentro de los mismos, o sea, quienes se podrian encontrar en una situacion de
mayor privilegio de no ser por una caracteristica especifica de discriminacion que recae
sobre los mismos (tales como las mujeres blancas adineradas en el movimiento feminista o
los hombres negros en el movimiento anti racista). Las demandas de estos ultimos se
convierten en las demandas de los movimientos, estructurandolos de arriba hacia abajo
dejando por fuera las necesidades de quienes se encuentran en situaciones mas vulnerables
en la construccién de sus agendas'*®, de alli la necesidad de invertirse esta logica. Asi,
desde el enfoque interseccional, los méas afectados (dado el entrecruce de varios factores de
discriminacion) deben ser escuchados y atendidos de manera prioritaria. Esto, toda vez que
permite crear herramientas de proteccion mas amplias que cubran a una mayor parte de la

poblacion.

Asi las cosas, el enfoque interseccional pone el énfasis en las diferentes condiciones
sociales que pueden afectar a una persona de manera simultanea, configurando un tipo de
discriminacion particular que debe ser objeto de observacion por parte, en este caso, de los

Altos Tribunales y organismos de proteccion de derechos humanos.
5.4.2. DISCRIMINACION INTERSECCIONAL EN EL SIDH

El enfoque interseccional fue abordado por primera vez por la Corte Interamericana en la
sentencia Gonzales Lluy y otros vs Ecuador de 2015 donde se afirmé expresamente que “la
Corte nota que en el caso Talia confluyeron en forma interseccional multiples factores de
vulnerabilidad y riesgo de discriminacion asociados a su condicién de nifia, mujer, persona

en situacion de pobreza y persona viviendo con VIH. La discriminacién que vivié Talia no

113 idem.



solo fue ocasionada por multiples factores, sino que derivo en una forma especifica de
discriminacion que resultd de la interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de
dichos factores no hubiese existido, la discriminacion habria tenido una naturaleza

diferente.”**

La discriminacion interseccional, tal y como lo expresa el juez Ferrer Mac-Gregor en su
voto concurrente de dicha sentencia, no es analoga a la discriminacion multiple asociada al
caracter compuesto en las causas de la discriminacién, toda vez que “no so6lo describe una
discriminacion basada en diferentes motivos, sino que evoca un encuentro o concurrencia

simultanea de diversas causas de discriminacion”**

, €s decir, “mdaltiples bases o factores
interactuando para crear un riesgo o una carga de discriminacion Unica o distinta”. Asi, en
el caso concreto de Talia, “la interseccion de los factores en una discriminacion con
caracteristicas especificas constituy6 una discriminacion maltiple que, a su vez, constituyo

una discriminacion interseccional. Sin embargo, no toda discriminacién madltiple,

necesariamente, esta asociada a interseccionalidad”**®.

En aras de mayor claridad, los requisitos para denominar una situacion de discriminacion
como “mdaltiple” consisten en; que existan varios factores que motivan dicha
discriminacion, es decir, lo multiple alude al caracter compuesto de las causas de
discriminacion. Un aspecto diferente lo constituye determinar la forma como, en algunos
casos, interactian esas causas entre si, lo cual implica valorar si se proyectan en forma
separada o en forma simultanea, circunstancia que permite hablar de interseccionalidad. Por

esta razon, “la interseccionalidad de la discriminacidn no s6lo describe una discriminacién

114 Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador. Serie No. 298. Inter-Am. C.O.H.R. Pérrafo 290 (1 de septiembre de
2015).
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basada en diferentes motivos, sino que evoca un encuentro o concurrencia simultanea de
diversas causas de discriminacion. Es decir, que en un mismo evento se produce una
discriminacion debido a la concurrencia de dos o méas motivos prohibidos. Esa

discriminacion puede tener un efecto sinérgico, que supere la suma simple de varias formas

de discriminacion, o puede activar una forma especifica de discriminacién que s6lo opera

cuando se combinan varios motivos de discriminacion”.*!’

Dado lo anterior, la interseccionalidad se compone de dos elementos: por un lado, los
factores que motivan la practica discriminatoria son analiticamente inseparables pues la
experiencia de la discriminacion no puede ser desagregada en diferentes bases. Por otro
lado, “la interseccionalidad es asociada con una experiencia cualitativa diferente, creando
consecuencias para esos afectados en formas que son diferentes por las consecuencias

sufridas por aquellos que son sujetos de solo una forma de discriminacion”.*'®

En conclusion: la experiencia de la interseccionalidad se basa en un dafio distinto y Unico,
diferente a las discriminaciones valoradas por separado. “Ninguna de las discriminaciones
valoradas en forma aislada explicaria la particularidad y especificidad del dafio sufrido en
la experiencia interseccional”.**® En este sentido, la importancia de este enfoque radica en
el hecho de que permite visibilizar las particularidades de la discriminacion que sufren
grupos que histéricamente han sido discriminados por mas de uno de los motivos

prohibidos establecidos en varios tratados de derechos humanos.

17 Ibidem. Parrafo 10.
118 Ihidem. Parrafo 11.
119 Ibidem. Parrafo 12.



5.4.3. DISCRIMINACION INTERSECCIONAL EN EL AMBITO

LABORAL

Ahora, respecto al ambito laboral, el comité DESC en su Observacion General #23
expresamente sefiald que la “discriminacion interseccional y la falta de un enfoque de todo
el ciclo de vida con respecto a las necesidades de las mujeres conducen a una acumulacién
de desventajas que afecta negativamente al derecho a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias y a otros derechos”.*?® En este sentido, corresponde realizar una lectura de
cémo diferentes condiciones de discriminacion se pueden radicar en una persona al mismo
tiempo produciendo una discriminacion particular que solo existe en razon del entrecruce

de esos diferentes factores en el ambito laboral.

Como ya se menciond, Crenshaw desarrollé su teoria de la interseccionalidad y la
ejemplifico partiendo de su experiencia vital como mujer negra y expuso el caso de una
mujer que fue discriminada en el ambito laboral por ser mujer negra, es decir, por ambas
condiciones gque se sumaron y produjeron una situacion particular. En este sentido, cuando
se analiza la discriminacion interseccional que sufren las mujeres en los ambitos laborales
se observa que aquello puede darse por multiples circunstancias, por ejemplo, el ser mujer y
el ser afrodescendiente, el ser mujer y el ser madre, el ser mujer y el ser pobre, el ser mujer
pobre y afrodescendiente, entre otras muchas posibilidades. Correspondera, entonces, a los
Estados adoptar politicas publicas que permitan observar estas realidades que no han sido
leidas bajo este prisma y transformarlas en aras de avanzar en la garantia de derechos y

fortalecer la igualdad material, pues de lo contrario toda proteccién enfocada en una sola

120 U.N. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General #23. E/C.12/GC/23.
Nota 9 (27 de abril de 2016).



condiciéon de discriminacién o en la simple sumatoria de estas estaria omitiendo la

interseccionalidad y desprotegiendo asi a mujeres concretas sumamente vulnerables.

Por ejemplo, cuando una mujer en el ambito laboral asume la voceria o liderazgo de un
sindicato confluyen en ella dos caracteristicas de discriminacion que en muchos casos
producen una discriminacion interseccional pues son discriminadas por sus propios
compafieros sindicalistas por ser mujeres y por empleadores por ser sindicalistas, asi como
por grupos de extrema derecha por ejempl, por ser defensoras de derechos humanos.
Respecto de este tipo de escenarios es que debera tenerse una especial atencion en el marco
de la proteccion de los derechos sindicales a partir de una perspectiva de género

interseccional.
5.5. DERECHO AL TRABAJO DE LAS PERSONAS LGBTIQ+

Ahora bien, resulta de especial interés para los autores abordar un fenémeno de
discriminacion en el ambito laboral que podria predicarse como estructural y que en
muchos casos puede darse de forma interseccional y este es el acceso al trabajo de las
personas LGBTIQ+, un asunto que se encuentra enmarcado en una perspectiva de género

en sentido amplio.

En términos generales, los sectores poblacionales LBTIQ+ experimentan diversos
contextos de discriminacion y violencia, circunstancias que se derivan producto de la
heteronormatividad (entendido como el sesgo cultural a favor de relaciones heterosexuales,
conforme al cual dichas relaciones son consideradas “normales, naturales e ideales” y son

121

preferidas sobre relaciones del mismo sexo o del mismo género™") y la cisnormatividad

121 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América. OAS/Ser.L/V/ll.rev.2. Doc. 36. Parrafo 31 (12 de noviembre de
2015).



(entendida como la expectativa de que todas las personas son cisexuales (0 cisgénero), que
aquellas personas a las que se les asigné masculino al nacer siempre crecen para ser
hombres y aquellas a las que se les asignd femenino al nacer siempre crecen para ser

mujeres*?).

Segun la OIT, “es comun para las personas LGBT enfrentar situaciones de discriminacién
en el trabajo a causa de su orientacion sexual y/o identidad de género. La discriminacion y
el acoso comienzan en la etapa de escolarizacion, reduciendo de esta manera las
perspectivas de empleo. Posteriormente, la discriminacion continda en el acceso al empleo
y en el ciclo de empleo; en casos extremos, los trabajadores y las trabajadoras LGBT
pueden llegar a sufrir hostigamiento, acoso, abuso sexual 0 maltrato fisico”'?®. Para este
organismo internacional “la causa de discriminacion, acoso y exclusion del mercado laboral
es la percepcion de no conformidad con la heteronormatividad”, lo cual se materializa
cuando “una mujer que es percibida como “masculina” o un hombre que es percibido como
“afeminado” en su comportamiento o0 apariencia son victimas de discriminacion o
ac0s0”'?*. Lo anterior conduce a que, en muchos casos, las personas oculten su orientacion

sexual y/o identidad de género.

No obstante, son las personas transexuales las que enfrentan las formas mas severas de
discriminacion laboral: son rechazadas en las entrevistas laborales, asimismo muchas veces
no cuentan con documentos que reflejan su identidad lo que conduce a infinidad de
afectaciones como malos tratos, ademas estas personas experimentan una mayor

vulnerabilidad al hostigamiento y al acoso por parte de sus comparieros y compafieras de

122 hidem. Parrafo 32.

123 Organizacion Internacional del Trabajo. La discriminacion en el trabajo por motivos de orientacion sexual
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trabajo. De esta forma, los trabajadores y las trabajadoras transexuales (en particular, las
mujeres trans) se ven completamente excluidos/as del empleo formal lo que conduce,

especialmente a las mujeres trans, a tener que recurrir al empleo sexual.

En este sentido, las mujeres trans en el mercado laboral experimentan un tipo de
discriminacion interseccional que se da especificamente por el hecho de ser mujeres y por
el hecho de serlo en razon de su identidad de género cuestionando la cisnormatividad, lo
que a su vez se traduce en la mayoria de casos en un empobrecimiento, lo cual las conduce
a una mayor vulnerabilidad en términos laborales. Asimismo, cuando estas mujeres
conviven con VIH y esto es conocido se genera que incluso su estado seroldgico sea una
causal mas de discriminacion que se intersecciona y produce un mayor estado de
vulnerabilidad. Ahora, cuando una mujer trans se sindicaliza tiene una mayor exposicion a
la violencia, toda vez que al ser percibida como defensora de derechos humanos esta nueva
causal de discriminacion las expone constante al peligro de ser criminalizadas y/o
asesinadas. Al respecto, debe tenerse en consideracion que, tal y como lo afirmé la CIDH
en sus informes Criminalizacién de defensoras y defensores de derechos humanos y
Personas defensoras de derechos humanos y lideres sociales en Colombia, las defensoras y
los defensores de derechos humanos LGBTI son uno de los grupos de mayor vulnerabilidad

y exposicion a recibir hostigamientos, amenazas, criminalizacion y violencia directa.

Por lo anterior, una perspectiva de género aplicada al andlisis del derecho al trabajo y su
dimension colectiva, es decir, los derechos sindicales, debe prestar especial atencion a la
exclusion que padece la poblacion LGBTIQ+, especialmente las mujeres trans, pues resulta
esencial que los organismos internacionales de DDHH avancen en la consolidacion de

estandares que posibiliten la garantia de estas personas de su derecho a una vida libre de



violencia, para lo cual resulta imprescindible que existan reformas sustanciales en las
normativas y précticas al interior de los Estados en el &mbito laboral en pro de las personas

LGBTIQ+, especialmente las mujeres trans.
5.6. SOBRE LA NECESIDAD DE REGULAR EL TRABAJO SEXUAL

En este punto resulta imprescindible para los autores hacer mencién de la realidad que
enfrentan miles de mujeres, quienes fruto de la discriminacion estructural y la interseccion
entre genero y pobreza, enmarcadas en el sistema economico capitalista que produce vidas
humanas residuales, acuden al trabajo sexual como una forma de sobrevivencia. Esta
realidad es indiscutible. No obstante, en muchos paises la prostitucion continta siendo un
delito, y en aquellos paises donde no esta tipificado se encuentra en un vacio legal, pues no
se encuentra regulado. Diariamente las mujeres que ejercen el trabajo sexual son sometidas
a diferentes vulneraciones como el no recibir remuneracion, el sufrir malos tratos por sus
clientes y el estar expuestas al contagio de enfermedades de trasmision sexual, entre
otras’®®. Estas mujeres, al trabajar desde la clandestinidad, no estan sindicalizadas, no
cuentan con garantias de seguridad social, en caso de llegar a la vejez no cuentan con
pensiones y, en general, no tienen la posibilidad de acceder al sistema judicial para
reclamar este tipo de garantias, lo cual agrava su ya preexistente vulnerabilidad. La
absoluta precariedad de estas mujeres implica una inoperancia de las garantias que se
desprenden de los tratados internacionales de derechos humanos, pues lo Estados,
deliberadamente, omiten tomar acciones para la proteccion de estas mujeres, desde el omitir

consebir y regular el trabajo sexual como trabajo.

125 programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/Sida -ONUSIDA- (2009). Nota de orientacion
del ONUSIDA sobre el VIH y el trabajo sexual. Ginebra, Suiza.



En el presente escrito, se opta por la definicion de trabajo sexual como un “intercambio de
servicios sexuales entre personas adultas de mutuo acuerdo, por algun tipo de remuneracion
y segun las condiciones acordadas entre la persona que vende y la persona que compra”?®
en virtud de una perspectiva de reivindicacion frente a las personas que ejercen dicha
actividad y con oposicion a las visiones tradicionales de la prostitucion como una actividad

128 tiene

social y moralmente cuestionable'?”. El trabajo sexual, como actividad econémica
la vocacién de ser una materializacion del derecho al trabajo. 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.

Tal y como se menciond previamente, frente a la obligacion de caracter inmediato, los
Estados deben garantizar el ejercicio de los DESC sin discriminacién alguna'®. Frente 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, sociales, proporcionar recursos judiciales efectivos para la exigibilidad y

131

garantia de los DESC, y demas medios que se consideren apropiados™-. Adicionalmente,

los Estados deben evitar los retrocesos en materia de estos derechos, por lo que las medidas

126 Amnistia Internacional (2016). Politica de Amnistia Internacional sobre la obligacién del Estado de
Respetar, Proteger y Realizar los Derechos Humanos de las trabajadoras y los trabajadores sexuales. Londres,
Reino Unido. Pagina 4.

127 1nstituto Nacional de Juventud (1999). Prostitucién Juvenil Urbana. Santiago de Chile, Chile. Recuperado
de https://www.scribd.com/document/11542958/injuv-prostitucion-juvenil-urbana-1999

128 Corte Constitucional Colombiana. (13 de agosto de 2010). Sentencia T 629. Bogota, Colombia.
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retroactivas deberan estar cuidadosamente justificadas y dirigidas a la garantia de la

totalidad de los mismos®.

Es por lo anterior que cualquier estancamiento o regresion en materia de DESC implica el
incumplimiento de los Estados de las obligaciones generales en la materia, puesto que la
obligacion de desarrollo progresivo exige que el acceso o garantia de derechos no se
reduzca con el tiempo, siendo necesaria la existencia de un incremento de su disfrute™, la
inclusion de grupos vulnerables y la adopcion 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™.

En este contexto, las trabajadoras sexuales 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”*®*. Se exponen también a servidumbre, baja remuneracion y deficientes
condiciones de vida que ponen en riesgo su salud y seguridad*®. Todas ello las hace

ademés proclives al contagio de ETS™'.

Asimismo, las précticas legislativas, culturales, administrativas, 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 prevencion,

132 1hidem. Parrafo 9.
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tratamiento, atencién, y apoyo de ETS™®. Impidiendo también el acceso a elementos
indispensables para el desarrollo seguro de este tipo de actividades sexuales, a procesos
profilacticos después de relaciones sexuales sin proteccién o violacion, al control de
infecciones de transmision sexual, o a tratamientos contra las drogas y otros medios de
reduccién del dafio'®®. Las mismas condiciones discriminatorias también generan la
desproteccion de las trabajadoras sexuales frente a la violencia y las condiciones laborales

abusivas, e impide el apoyo social y legal para estas personas™®.

Relacionado con lo anterior, una practica discriminatoria en contra de las trabajadoras
sexuales se puede advertir desde la estigmatizacion de las que son victimas. Las
trabajadoras sexuales son blanco de frecuentes castigos, exclusion social, culpas, por
; ; 4 141
considerarse transgresoras de las normas sociales, sexuales y de género™, lo cual se da
mas fuerte en las mujeres trans. Tal estigmatizacion de las trabajadoras sexuales empeora
sus condiciones de vulnerabilidad generadas por otras situaciones discriminatorias como
pertenecer a comunidades ya marginadas y oprimidas, lo que acentta los perjuicios que se

generan en su contra, ademas de que los mismos tienden a extenderse a sus familias*.

Tal estigmatizacion generada alrededor de las trabajadoras sexuales ha propiciado incluso
gue no exista consenso en la manera de abordar esta realidad del trabajo sexual por parte de
las autoridades estatales. De esta forma, algunos paises han optado por modelos

abolicionistas, prohibicionistas y de reglamentacién del trabajo sexual**. Por un lado, el

38 |hidem.
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10 hidem.
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Respetar, Proteger y Realizar los Derechos Humanos de las trabajadoras y los trabajadores sexuales. Londres,
Reino Unido.

Y2 Ipidem.

3 Martinez, F., Mata, R., & Serrano, N. (2004). Prostitucion y Derecho. Madrid: Thomson Aranzadi.



modelo prohibicionista persigue y sanciona las personas que se ven inmersas en estas
practicas sexuales tanto la persona que lo ejerce directamente como frente a quien participa
de la explotacion sexual econdmica de otra persona**. Por otro lado, el modelo
abolicionista si bien descarta la persecucion de tales actividades 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 persecucién de establecimientos comerciales en los que se

desarrollan las mismas*®.

Por su parte, el modelo de reglamentacion reconoce que, al no poderse combatir, el trabajo
sexual debe ser regulado a fin de evitar los efectos negativos frente a la salud, el orden
social, las buenas costumbres y la convivencia, por lo que se busca la identificacion
geografica y la localizacion delimitada del trabajo sexual, con el fin de que obstaculice de
la menor manera posible el funcionamiento de la ciudad*. Ahora bien, en adicién al
modelo reglamentista, surge el modelo laboral, segun el cual, la prostitucion es valorada
como un trabajo mas, por lo que se deberian aplicar los instrumentos de proteccién de los

trabajadores y de exigencia de sus derechos.

Sin embargo, muchas de las condiciones de riesgo a las que encuentran sometidas las
personas que ejercen el trabajo sexual, mencionadas lineas arriba, son generadas por
modelos prohibicionistas o abolicionistas que penalizan y desconocen absolutamente el
trabajo sexual™*’. Es por ello que en el marco de la dimensién evolutiva del derecho al

trabajo, resulta necesario la adopcion de modelos laborales que regulen el trabajo sexual

14 1bidem.

5 1bidem.

% 1bidem.
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para proporcionar a las trabajadoras sexuales el acceso a condiciones de trabajo justas y
favorables, la proteccion contra la explotacion y el abuso, y en general, el acceso a
garantias laborales como a la creacion de sindicatos y a la adhesion a ellos*®, para lograr la
paulatina superacion de los estigmas, prejuicios y formas de discriminacion que sufren las
trabajadoras 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 esta dado por la necesidad de aplicar una
interpretacion evolutiva, sistémica, contextual y pro persona. El derecho al trabajo,
consagrado en tratados internacionales como cuerpos juridicos vivos, debe transformarse y
actualizarse y cobijar al trabajo sexual, eliminado el estigma que ha acompafiado el mismo
(interpretacion evolutiva). Para ello, debe armonizarse con los diferentes instrumentos
internacionales como lo son, especificamente, la convencion Belém Do Para, la CDAW, los
Principios de Yogyakarta y el desarrollo del principio de no discriminacién respecto a las
personas trans (interpretacion sistémica). Ademas, esto implica comprender la realidad
innegable de la desproteccion estatal de las mujeres, especialmente las mujeres trans, y el
hecho de que se ven empujadas a ejercer el trabajo sexual, incluso por sus mismas familias
(interpretacion contextual). Todo lo anterior en clave de buscar una aplicacion de las
obligaciones internacionales de la manera en que genere mayor proteccion para ellas
(interpretacion pro persona). De esta forma, es evidente que para garantizar la
materializacion del principio de no discriminacion respecto a las mujeres resulta
imprescindible adoptar un modelo laboral que permita la despenalizacion, regulacion y
proteccion del trabajo sexual, lo cual a su vez les permitira ejercer libremente la libertad
sindical, pues lo que se observa en el contexto del prohibicionismo es una evidente
violacion generalizada del principio de no discriminacion en la negacion del ejercicio de

este derecho.

148 Ihidem.



5.7. CONSIDERACIONES RESPECTO A LAS IMPLICACIONES DE LOS
AVANCES TECNOLOGICOS EN EL ACCESO AL MERCADO LABORAL

PARA LAS MUJERES

El desarrollo tecnolégico ha impactado la vida de las personas, las dinamicas sociales, las
culturas, las comunicaciones y también ha influido en los mercados laborales, injerencia
gque apenas se avizora, pero se pronostica cada vez serd mayor. EI Fondo Monetario
Internacional, ha expresado al respecto que “[I]a economia digital erosionara fuertemente la

relacion tradicional entre empleador y empleado”.

La inteligencia artificial y la tecnologia robotizada llevan a cabo las labores o funciones
tanto cognitivas como fisicas que conforman gran parte del trabajo actual, haciéndolo
incluso “cada vez mejor”, lo cual avizora la posibilidad de que las actividades humanas
complejas, igualmente, sean automatizadas, por ejemplo, la administracion de un proyecto
o la conduccion de automoviles, lo cual podria alterar diversas ocupaciones como “la
abogacia, la consultoria, el comercio de minorista y el transporte.”*° Sin embargo, este
no es el Unico factor tecnologico que pone en juego la relacion entre trabajador y
empleador, puesto que existen ya diversas plataformas que facilitan que “la actividad
econdémica se organice en formas que desplazan mucho de lo que tradicionalmente hacian
los trabajadores a tiempo completo dentro de una organizacion hacia una multitud de
emprendedores individuales y trabajadores por encargo (on-demand)”.*! Esto implica una
economia que propicia una relacion de corto plazo con trabajadoras y trabajadores

independientes y no con trabajadores y trabajadoras a tiempo completo.

19 sundararajan, A. El futuro del Trabajo. Finanzas y desarrollo. Diciembre de 2017. Fondo Monetario
Internacional. pag. 7
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Alrededor del impacto de la digitalizacion en los mercados se han desarrollado diferentes
analisis, uno de ellos inici6 con la documentacion de las transformaciones productivas en
las diferentes ocupaciones, en el que se evidencié un “detrimento” en los empleos que se
han denominado como “tareas rutinarias”, mientras que el empleo en las labores que
requerian mayor contenido cognitivo aumentd. No obstante, segun un estudio de Frey y
Osborne, se observé como los desarrollos tecnoldgicos sobre “aprendizaje automatizado” y
“robdtica movil” tienen la capacidad de llevar a cabo acciones que “hasta hace poco”
estaban delegadas exclusivamente a los humanos, sin embargos estas “maquinas” las
realizan, incluso, a un ritmo mas veloz, lo cual evidencia la complejidad del impacto que
estos avances tendran sobre el empleo. Tal y como se menciond en los inicios de este
acapite “[l]os autores afirmaban que la capacidad de reemplazar el trabajo humano no iba a
concentrarse solo en tareas rutinarias, sino que en los proximos afios sera posible
automatizar tanto tareas cognitivas no rutinarias como ciertas tareas manuales no

rutinarias.”*>?

En la tarea por cuantificar estos efectos en el empleo, se realiz6 un estudio sobre la
probabilidad de automatizacion del empleo, teniendo como resultado que, cerca del 47% de
los trabajos en los Estados Unidos tienen un riesgo elevado de ser “robotizado o
digitalizado”, afiadiendo ademas que, “el riesgo de automatizacion seria mayor entre las
ocupaciones con menor nivel de cualificaciones y bajos salarios”*>* El analisis que se ha
realizado sobre el impacto que esta teniendo la tecnologia en el empleo, y el que se augura

que tendra, ha considerado diversas categorias de estudio como el nivel educativo, edad,

152 Weller, J.; Gontero, s.; & Campbell, S. () Cambio tecnolégico y empleo: una perspectiva latinoamericana.
Riesgos de la sustitucién tecnologica del trabajo humano y desafios de la generacion de nuevos puestos de
trabajo. Pag. 13.
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ramas de actividad y género. En este apartado, nos concentraremos en resaltar los hallazgos

sobre la temética referente al género.

El riesgo de sustitucidn tecnoldgica por el género tiene como variable la distribucion de las
diferentes ocupaciones y sectores, por ejemplo, en los paises desarrollados, se ha
encontrado que la automatizacion en procesos de industria manufacturera ha afectado en su
mayoria a hombres, pero en el sector de los servicios se ha afectado mayoritariamente a las
mujeres. “Por otra parte, algunos rubros del sector terciario que verian menos sustitucion de
trabajo humano (como educacién y salud), se caracterizan por una elevada proporcion del

trabajo de mujeres.”***

En otro estudio, realizado por Brussevich, al evaluar la posible sustitucion del trabajo
humano por nuevas tecnologias considerando el sexo, se encontrd que en 30 paises en
promedio el riesgo de automatizacion se incrementa mas en las mujeres que en los
hombres, teniendo las primeras un 11% y los segundos un 9%. Estos porcentajes no son
homogéneos en todos los paises, resaltdé el estudio que existen otros marcadores que
afectan, bien sea elevando o disminuyendo el riesgo de automatizacion, por ejemplo, el
riesgo para las mujeres es mayor en los lugares en los que existen bajos niveles educativos
y un porcentaje de esas, con edad de mas de 40 afos, resaltando paises como Chile e
Israel™. Igualmente, se hallan otros estudios que se reiteran “que en el promedio simple de
los paises la proporcion de ocupados con alto riesgo de automatizacion es mayor para

mujeres (44,9%) que para hombres (41,5%)”'*°

4 1bid.
1% |hid. Pag. 36.
1% |hid. Pag. 36.



América Latina (12 paises): nesgo de sustitucion tecnologica, por sexa,

Cuadra 7

en porcentaje de los ocupados en sectores de productividad alta y mediana y en

porcentaje del total de los ocupados, méto

Método origina

(Err porcent: s}

Método ajustado

dos ariginal y ajustado, promedio simple
das aniginal y ajustado. promedio simple

Proporcihn del (otal

Froporcedn de coupados en

Proporcsdn del 1ota

sectores de productividad alta
de ocupados de coupados
y mediana
Hombres Mujeres Hombres Mujeres Hombres  Mujeres

Bajo resgo 131 (18] 22,1 356 99 L)
Riesgo media 454 353 39.6 28,1 168 126
Alto nesgo 415 44,9 38.3 36,3 7.5 4,1
Sector baja 53.8 586
productividad

157

La comparacion que se realizo entre los paises evidencia huevamente que el escenario no es
homogéneo. “Si se analiza solamente los segmentos con empleos en riesgo de sustitucion
tecnoldgica (sectores de mediana y alta productividad), la proporcion de ocupados con alto
riesgo es mayor para las mujeres en El Salvador, México y el Per(, y mayor para los
hombres en Brasil, Chile, Ecuador, Guatemala y la Republica Dominicana, mientras que es
similar en los otros paises (Argentina, Estado Plurinacional de Bolivia, Honduras y
Uruguay). Por otra parte, en todos los paises la proporcion de las mujeres en empleos con

bajo riesgo de sustitucién tecnoldgica es mayor que la de los hombres.”**®

Se halla asi que el riesgo de sustitucion tecnologica es mas elevado en mujeres que en
hombres, pero con ocasion a que hay mayor proporcion de mujeres que laboran en sectores
de baja productividad o zona de bajo riesgo, como educacion, salud, u otros servicios
sociales, pero al aplicar el método ajustado, el resultado se revierte debido a que hay mayor
cantidad de hombres laborando en puestos de alta productividad que tienen un mayor riesgo

de ser sustituidos por la tecnologia.

7 |hid. P4g. 36.
158 Ihid. Pag 37.



Cabe resaltar que en dicho analisis se destaco que los resultados evidenciados obedecen a
que la presencia de mujeres en carreras claves para “aprovechar oportunidades emergentes”
es baja, lo cual contribuye a aumentar la desigualdad existente en la division sexual del
trabajo, por lo que es propicio que se fomente y logre el acceso a las mujeres a la educacion

y el empleo en ocupaciones con “perspectiva de futuro”.

De lo indicado puede concluirse que el riesgo de automatizacién del empleo por la
tecnologia desde la categoria de género no puede aislarse de otros factores, puesto que
dependiendo de otras variables las mujeres tienen mayor riesgo que los hombres y
viceversa. Lo anterior no obstd para que el estudio evidenciara que en los escenarios en los
que los hombres tienen un mayor riesgo de que su labor sea automatizada, es debido a la
“division sexual del trabajo”, que sigue mostrando las desigualdades y segmentaciones del
trabajo por razones de género, mas que desde una perspectiva de riesgo de automatizacion

por la tecnologia.

Lo abordado en este punto, trae diferentes interrogantes de como deben replantearse los
Estados las formas de proteccion del derecho al trabajo, a la libertad sindical y el derecho
de asociacién, por lo cual, resulta fundamental que, primero, se eliminen las barreras de
acceso al trabajo que aun existe frente a las mujeres; segundo, que se empiece a considerar
como se van a proteger los derechos a la libertad sindical, derecho de asociacion y el
derecho al trabajo ante escenarios de desarrollo tecnoldgico sin que sigua perpetrandose la
desigualdad de género latente en la division sexual del trabajo. Es pues necesario, que las
obligaciones internacionales de promover el empleo, infraestructuras, lineas de produccion,

y el desarrollo, inicie por eliminar la division sexual del trabajo y empiece a dar



lineamientos de como garantizar los derechos de los trabajadores antes los escenarios de

desarrollo tecnoldgico.
6. CONCLUSIONES

Las mujeres, y las poblaciones LGBTI, se encuentran en una situacion de discriminacion
estructural que se materializa en el ambito laboral, donde a su vez se experimentan
intersecciones que aumentan su vulnerabilidad. EI SIDH debe fortalecer sus estandares de
cara a proteger a estas personas y para ello resulta imprescindible que se delimite el
contenido de los derechos sindicales relacionados con el derecho al trabajo, el derecho de
reunion y el derecho de asociacion bajo la perspectiva de género en desarrollo del principio
de no discriminacion. En este sentido, respecto a las preguntas formuladas por la CIDH, se

presentan las siguientes conclusiones:
Primer conjunto de preguntas:

¢ Cudl es el alcance de las obligaciones de los Estados sobre las garantias en los procesos
de formacion de sindicatos y en sus procedimientos de eleccion y gobierno interno, por un
lado, y en los procesos de negociacién colectiva y huelga, por el otro, a la luz de los
articulos 15, 16, 25 y 26 de la Convencion Americana, 8 del Protocolo de San Salvador y
XXI'y XXII de la Declaracion Americana? Y ¢Qué acciones deben tomar los Estados para
verificar la realizacion de dichos derechos en cumplimiento de sus obligaciones de
progresividad? Bajo este marco normativo ¢Qué procedimientos deben adoptar los
Estados para identificar y eliminar los principales riesgos que impiden su realizacion en la
region teniendo en cuenta la naturaleza y condicion del dérgano empleador: a) la
administracion publica, b) empresas publicas, ¢) empresas privadas, d) organismos

internacionales y e) organizaciones sin fines de lucro?



Para responder esta pregunta la HCOIDH deberé tener en cuenta lo esbozado en el presente
escrito y entender que las garantias en los procesos de formacion de sindicatos y en sus
procesos de eleccion, asi como los procesos de negacién colectiva y huelga son todos
componentes dentro de las garantias de la libertad sindical, por ello la Corte debera
delimitar respecto a estas no solo la obligacion de los Estados de respeto, esto es, de no
interferir en su libre ejercicio, sino que debera, ademas, en desarrollo de la obligacion de
garantia y de adopcién de normas de derecho interno (que se desprenden de los articulo
1.1y 2 de la CADH), establecer que los Estados deben regular plenamente el ejercicio de
estos derechos y solo establecer limites concretos que resulten necesarios y proporcionales
en una sociedad democratica, como lo es, por ejemplo, que las fuerzas armadas no ostenten
estos derechos dada la naturaleza de su funcion. Asimismo, los Estados deberan prevenir,
investigar, sancionar y reparar las limitaciones a este derecho que no cumplan con estos
requisitos y se den tanto en el &mbito publico como en el privado, pues los Estados en
cumplimiento de sus obligaciones de supervision y fiscalizacion de las empresas, en
desarrollo de lo estipulado en los Principios de Ruggie y en el reciente informe de la CIDH
“Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericano”, no podra excusarse en que

esto ocurre en el &mbito de la libertad empresarial.

Ahora, entendiendo la libertad sindical como un DESCA, los Estados en cumplimiento de
lo estipulado por la Corte en sentencias como Lagos del Campo vs Per( y en desarrollo de
lo indicado por el Comité DESC en su Observacion General #3, la Corte debera especificar
que los Estados estan obligados no solo de manera inmediata las protecciones arriba
mencionadas, sino que ademas, en desarrollo de la progresividad, estan obligados a adoptar

politicas publicas que protejan a los sectores mas vulnerables como las mujeres que ejercen



el trabajo sexual y por ello debera no solo regular este sino también dotarlo de proteccién
juridica para permitir la formacion de sindicatos de mujeres que lo ejercen, ademas de
politicas publicas que permitan ampliar la proteccion de los trabajadores y trabajadoras

LGBTI.

Asimismo, entendiendo que el ejercicio del sindicalismo es una defensa de derechos
humanos, la Corte debera instar a los Estados a que refuercen la proteccion de defensoras y
defensores de derechos humanos al interior de sus Estados, especialmente quienes ejercen
el sindicalismo, tal y como reforzar su proteccion ante amenazas y hostigamientos y las

instituciones de investigacion y juzgamiento.
Segundo conjunto de preguntas:

¢ Como se manifiesta la relacion entre la libertad sindical, la negociacion colectiva y la
libertad de asociacién? ¢Se desprende alguna consecuencia juridica de esta relacion sobre
los contenidos del derecho al trabajo y a sus condiciones justas y equitativas a la luz de los
articulos 26 de la Convencion Americana, XIV de la Declaracion Americana, 6 y 7 del
Protocolo de San Salvador y los principios y derechos fundamentales en el trabajo? ¢Es
posible permitir de manera general que las protecciones establecidas por la legislacion
puedan ser derogadas ““in peius” por medio de la negociacion colectiva? ¢Qué
especificidades se deben tener en cuenta cuando son mujeres quienes ejercen estos

derechos?

Al respecto, la Corte debera identificar que la negociacién colectiva es una de las garantias
que se desprenden de la libertad sindical la cual implica intrinsecamente el ejercicio del
derecho de asociacion; sin embargo, tal y como se ha expresado, la Corte debera entender

que si bien la libertad sindical es un desarrollo del derecho civil y politico de libertad de



asociacion este es un derecho autonomo y ostenta la naturaleza de ser un DESCA.
Asimismo, aun cuando la libertad sindical sea un derecho auténomo también es un
desarrollo de un macro derecho que es el derecho al trabajo y, en este sentido, cuando se
incumple una garantia comprendida en la libertad sindical se esta igualmente vulnerando el

derecho al trabajo y a sus condiciones justas y equitativas.

Sumado a esto, la Corte debera dejar claro que la negociacion colectiva, como garantia de
la libertad sindical, en la que un sindicato y un empleador negocian condiciones justas y
equitativas para los trabajadores, se constituye el medio idéneo para la proteccién de los
trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, y por ello lo que se decida en el marco del
ejercicio de las negociaciones colectivas debe primar incluso por encima de lo que

establezca la normatividad general del pais.

Ademas, los Estados deben desarrollar protocolos especificos para la proteccion de mujeres
lideresas sindicales desde un enfoque interseccional y deberan velar porque en las
negociaciones colectivas siempre se tenga como prioridad la busqueda progresiva de

materializar la justicia que la discriminacion estructural ha impedido histéricamente.
Tercer conjunto de preguntas:

¢Como se manifiesta la relacion entre la libertad sindical, libertad de expresion, el
derecho de huelga y el derecho de reunién? ¢Se desprende alguna consecuencia juridica
de esta relacion sobre el contenido del derecho al trabajo y a sus condiciones justas y
equitativas a la luz de los articulos 26 de la Convencién Americana, X1V de la Declaracion
Americana, 6 y 7 del Protocolo de San Salvador y los principios y derechos fundamentales
en el trabajo™? ¢Qué especificidades se deben tener en cuenta cuando son mujeres quienes

ejercen estos derechos?



El derecho de huelga debe comprenderse como un componente de las garantias de la
libertad sindical y en este sentido debe protegerse la misma desde las obligaciones de
respeto y garantia y, siendo este un DESCA, deberdn los Estados desarrollar medidas
progresivas al respecto. Ademas, entendiendo que el desarrollo de una huelga es un
ejercicio del derecho de reunién y del derecho a la libertad de expresién, cuando ésta se
limita o restringe se genera una vulneracion de estos ultimos y por ello, dado el caso
hipotético de que llegara un caso de estos ante la Corte, esta deberia declarar vulnerados
tanto el derecho a la libertad sindical como los derechos de reunion y de libertad de

expresion. Todo esto confirma el principio de interdependencia de los DDHH.

En este sentido, los Estados deben proteger a los lideres y lideresas sindicales pues su
ejercicio se encuentra amenazado como defensores y defensoras de DDHH, ello a través de
reforzar los mecanismos de proteccion ya mencionados. Asimismo, cuando son mujeres
quienes ejercen estos derechos, los Estados deben adoptar politicas y protocolos especiales
de proteccion pues en ellas se radican condiciones multiples que pueden crear escenarios de

interseccionalidad generando asi situaciones particulares de vulneracion.
Cuarto conjunto de preguntas:

¢De qué manera aplica el derecho de las mujeres a ser libre de toda forma de
discriminacion y violencia de acuerdo a los articulos 4.f y 6.a de la Convencion Belem do
Para, 1.1 y 24 de la Convencion Americana, 3 del Protocolo de San Salvador y 1l de la
Declaracion Americana en la interpretacion del contenido juridico de la libertad sindical y
los derechos a la negociacion colectiva y huelga? ¢ Cual es el alcance de las obligaciones
de los Estados sobre las garantias especificas que se desprenden a la luz de los articulos

1.1, 2 y 26 de la Convencién Americana y los articulos 2.b, 3 y 5 de la Convencion Belém



do Para ante précticas de discriminacion o violencia en el trabajo basadas en el género

que obstaculizan el ejercicio de dichos derechos por parte de las mujeres?

La Corte deberd comprender que el aplicar la perspectiva de género en el desarrollo de
estandares sobre libertad sindical implica necesariamente que cuando se generan
limitaciones al ejercicio de estas y son las mujeres los sujetos en los que recae la
vulneracion, debera tenerse presente la interseccionalidad y la condicion estructural de la
discriminacion y analizarse cada caso bajo estas premisas, pues de lo contrario se estaria
incumpliendo con la obligacion positiva del principio de no discriminacion. Ademas,
precisamente cuando se generan vulneraciones en este contexto, se esta en presencia de
violencia contra la mujer en los términos de la Convencion Belém Do Para (CBD) y, por
ello, en un caso hipotético de declaratoria de responsabilidad; la Corte debera declarar
vulnerado ademas de la libertad sindical, el derecho a una vida libre de violencia en

desarrollo del articulo 7 de la CBD.
Quinto conjunto de preguntas:

¢ Cudl es el rol de los Estados para proteger la libertad de funcionamiento y autonomia de
los sindicatos en el marco de los articulos 26 de la Convencién Americana, XXII de la
Declaracion Americana y 8.1.a del Protocolo de San Salvador y garantizar la
participacion efectiva de las mujeres como integrantes y lideresas sindicales en
cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacion? ¢Qué aspectos tiene la

division de responsabilidades familiares entre hombres y mujeres en estos contextos?

El rol de los Estados estd enmarcado en hacer efectivas las obligaciones internacionales
adquiridas, propiciando mecanismos que garanticen la participacion de las mujeres como

integrantes y lideresas sindicales en condiciones de igualdad, es decir, que no existan



barreras ni legales ni de facto que impidan el goce de este derecho, y que en caso de
evidenciarse barreras para el libre ejercicio del mismo, existan mecanismos que propicien
la eliminacién de estas, mas aun teniendo en cuenta, que como se menciono, las
limitaciones al ejercicio de estos derechos no suponen solo barreras legales, sino también
escenarios de violencia, especialmente contra la mujer, aunado a la division del trabajo en

razon del género que adn es latente.

Igualmente, la division del trabajo no solo en escenarios laborales, sino familiares, en estos
contextos son de importancia puesto que pueden configurar condiciones que agudicen la
vulneracion de derechos o impidan en acceso a otros, al encontrar mayores obligaciones las
mujeres en los ambitos familiares que los hombres, que pueden generar escenarios de
discriminacion interseccional, siendo por ello perentorio tener en cuenta estas

circunstancias en cada caso concreto.
Sexto conjunto de preguntas:

¢ Cudl es el alcance de las obligaciones de los Estados sobre las garantias especificas que
se desprenden de los articulos 3.4.g 'y 44 incisos . c. y g. de la Carta de la OEA, 1.1, 2y 26
de la Convencion Americana y XIV y XXII de la Declaracion Americana para la
participacion efectiva de los trabajadores y trabajadoras por medio del ejercicio de la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, en los procesos de disefio, construccion y
evaluacion de normas y politicas publicas relacionadas al trabajo en contextos de cambios

en el mercado de trabajo mediante el uso de nuevas tecnologias?

Se ha intentado en este escrito describir brevemente la problematica que plantéa el
crecimiento tecnoldgico en el ambito laboral, mostrando que la variable género es un

indicador importante en los procesos de automatizacion al mostrar la diferencia de su



incidencia bajo el marco de la “division sexual del trabajo”; lo cual también se proyecta al
momento de la participacion en procesos de disefio, construccion y evaluacion de normas y
politicas publicas, relacionadas al trabajo en contextos de cambios en el mercado mediante
el uso de nuevas tecnologias, esta logica indica la precaria posibilidad de que las mujeres,
por los cargos que ocupan, los estereotipos y las précticas de discriminacion que
disminuyen su potencialidad de ser lideres sindicales o de padecer mayor discriminacion
por serlo, participen activamente y manifiesten sus problematicas particulares ante los
procesos tecnoldgicos y la deshumanizacion del trabajo, por ello los Estados deben ser
Ilamados a disminuir esa brecha, facilitar su participacion y considerar sus vindicaciones y

particularidades en el marco de las nuevas tecnologias.

Es por ello que, en cabeza de los Estados y en concordancia con sus obligaciones
internacionales se deben promover espacios que fomenten el desarrollo y el empleo en las
regiones, siendo ademas necesario que, se elaboren protocolos o legislaciones que vayan en
pro de la garantia de los derechos sindicales y laborales para enfrentar los avances
tecnoldgicos del futuro sin que se vean menoscabados los mismos y propiciando garantias y
condiciones dignas a las personas, lo cual posibilita que los escenarios de desarrollo,
crecimiento industrial y tecnologia no sean escenarios de crisis, sino de evolucién y
desarrollo para también proteger la garantia de acceso al trabajo y la libertad sindical en

igualdad de condiciones.
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