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CORTE CONSTITUCIONAL
Sala Quinta de Revision

SENTENCIA T-099 de 2015

Referencia: Expediente T-4.521.096

Accién de tutela presentada por Gina Hoyos
Gallego contra la Direccidn de Reclutamiento y
Control de Reservas del Ejército Nacilonal y
ofro.

Asuntos: Bxigibilidad del servicio militar
obligatorio a las mujeres transexuales; derechos
de los ciudadanos transexuales, obstaculos
legales v administrativos para el goce efectivo
de los mismos; orientacién sexual e identidad
de género; principio de dignidad humana;
derecho al libre desarrollo de la personalidad;
principio de autonomia.

Procedencia: Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota.

Magistrada ponente:
GLORIA STELLA ORYIZ DELGADO

Bogota, D.C., diez (10) de marzo de 2015

La Sala Quinta de Revisiéon de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados Jorge Ivén Palacio Palacio y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, y por
la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

"En larevisién del fallo de tmica instancia del 5 de agosto de 2014, proferido por
la Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras del Tribunal Superior de
Bogota, dentro del proceso de accién de tutela promovido por apoderado
judicial de Gina Hoyos Gallego, en contra de la Direccién de Reclutamiento y
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Control de Reservas del Ejército Nacional y de la Direccién de Diversidad
Sexual del Ministerio del Interior.

El asunto ilegd a la Corte Constitucional por remisién de la Secretaria de la Sala
Civil Especializada en Restitucién de Tierras del Tribunal Superior de Bogota,
en cumplimiento de los articulos 86 de la Constitucién Politica, 31 v 32 del
Decreto 2591 de 1991, En auto del 6 de octubre de 2014, la Sala de Seleccion

Namero Diez de esta Corporacion la escogit para su revisidn.

1. ANTECEDENTES

Gina Hoyos Gallego', a través de apoderado judicial?, presentd accién de tutela
en conira de la Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejéreito
Nacional, el 23 de julio de 2014. La actora considerd que la decisién de esta
entidad de no expedirle la libreta militar, a menos de que pagara una multa
correspondiente a dos Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes (SMLV)
-como sancion a la inscripcidn extemporanea para definir su situacién militar-
vulnerd varios de sus derechos fundamentales. Indicé que la decisién de la
entidad accionada desconocié sus derechos a la integridad personal, al trabajo,
a la igualdad, a la libertad de conciencia, a la honra, a la dignidad humana y
desconocid la prohibicién constitucional contra los tratos inhumanos o
denigrantes y la obligacion del Estado de respetar los derechos, contenida en la
Convencion Americana de Derechos Flumanos.

Hechos relevanies

1. La actora manifesté que, aunque fisiolégicamente nacié como un hombre,
empezoé a considerarse como una mujer y a senlir una atraccién fisica por los
hombres desde los 12 afios de edad. En ese momento, comenzéd “a pintarse los
ojos y a colocarse (sic) ropa femenina a escondidas de su padre’; cnando él
se percatd de la situacién decidi6 expulsarla violentamente de la casa.
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2. Debido a esto, la peticionaria se vio forzada a ejercer la prostitucién. Sefialé
que, por su apariencia, a partir de ese momento ha tenido problemas con las
autoridades de Policia y que sus intentos por conseguir trabajo se han visto
frustrados por no tener la libreta militar. Ademas, a rafz de su actividad como
trabajadora sexual, se contagid con el Virus de Inmunodeficiencia Mumana

(VIH).

' La accionante es conocida legalmente como Hernando Hoyes Gallego pero ella, en su escrifo de tutela,
manifestd que como mujer frans se identifica con el nombre de Gina. Por respeto al principio de autonomia y
la proteccién constitucional a la identidad de género que la Corte ha reconocido plenamente con anterioridad
(ver, entre otras, las sentencias T-1096/04, T-152/07 y T-314/11) Ia Sala no se referivd a la accionante por su
nombre legal o utilizando algiin pronombre masculino. De la inisima manera, en un escrito dirigido al Tribunal
Superior de Bogota, la actora solicité que su nombre no fuera sometido a alguna forma de reserva legal, pues
desea que su caso sea publico y asl “sirva para (sic) pedagogia en derechos, pedagogia constitucional
pedagogia sociol y visibilidad que sirva (sic) a otras personas en el mundo que han tenido que padecer el
estigmay la diseriminacidn por ser deferentes (sic)”. {folio 1; cuaderno tinico).

2 En ¢l expediente reposa el poder judicial que la actora le entrego al abogado German Humberto Rincon Perfetti
para preseniar la respectiva accion de tutela (folio 1; cuaderno dnico).

3 Escrito de tutela (folio 11; cuademo principal).
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3. Por atra parte, la accionante explicé que tuvo que salir desplazada de la
ciudad de Circasia (Quindio) pues recibié amenazas de muerte de las Bandas
Criminales (BACRIM) de la regién por su trabajo como lider de la Mesa
Mounicipal de la Comunidad de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e
Intersexuales (LGBTI) donde desarroll6 brigadas de atencién para personas con
VIH y j6venes en contextos de vulnerabilidad por su orientacién sexual o
identidad de género. En razdn a estas amenazas, se vio obligada a trasladarse a
Bogota junto a sumadre, de 64 afios de edad. Manifests que al llegar a la ciudad
presentd una declaracién ante la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral
de las Victimas y posteriormente fue inscrita en el Registro Unico de Victimas
(RUV). Sefialé que después de la inscripcién solo ha recibido, en forma de
ayuda humanitaria, un mercado y un subsidio de atencién por un valor de
seiscientos cuarenta mil pesos ($640,000) por lo que actualmente ejerce de
nuevo {a prostitucién.

4. La actora sefial que el 8 de mayo del 2014 sostuvo una reunién, a instancias
de la Oficina de Diversidad Sexual del Departamento de Planeacién Distrital
de Bogotd, con el Coronel José Antonio Carrillo Rubio -en las oficinas del
Distrito Militar de Puente Aranda- con el fin de definir su situacién militar.
Después de esa reunidn, y siguiendo las instrucciones que recibié del Coronel
Carrillo, se acercé al Distrito Militar No. 59 en Soacha y presenté un certificado
del RUV con el fin de ser eximida del pago de la cuota-de compensacion y
recibir su libreta militar. Sin embargo, no pudo obtener el documento pues le
informaron que debfa pagar una multa de un millén trescientos mil pesos
($1,3000,000) “por que (sic) no se habia presentado a tiempo hace 10 afios ™.

5. Por estos hechos, la demandante presenté una accién de tutela contra la
Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército y solicité que
se le ordenara a la entidad expedir su libreta militar en el término de 48 horas.
Asimismo pidié que se condenara en abstracto a dicha Direccién por el dafio
emergente que sus actuaciones le ocasionaron. Por iltimo, demandé que se le
.ordenara a la demandada establecer una rula de atencién especial para las
personas transexuales y -teniendo en cuenta ‘“Jas circunstancias de
vulnerabilidad y de exclusion total que histéricamente han rodeado a las
personas trans en el mundo y en Colombia™>- que se inste a la Direccién de
Diversidad Sexual del Ministerio del Interior a que presente y tramite ante el
Congreso de la Repiiblica un proyecto de ley de identidad de género que, enire
olras cosas, proteja los derechos constitucionales de las mujeres y hombres
transexuales. '

Actuacién procesal y respuestas de las entidades demandadas

La Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras del Tribunal Superior de
Bogotd conocié de la tutela, en tinica instancia, pormedio de un auto del 25 de
Julio del 2014. En el mismo vinculé al Ministerio de Defensa Nacional, a la
Direccidn de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército, v a la Unidad
para la Atencién ¥ Reparacién de las Victimas. E] juez de conocimiento les

" Escrito de tutela (folio 13; cuaderno principal).
“ Escrito de tutela (folio 10; cuaderno principal).
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otorgo a todas las partes accionadas un plazo de dos dias para que presentaran
una respuesta a la tutela. Igualmente, oficié a la Oficina de Diversidad Sexual
del Departamento de Planeacién Distrital de Bogota para que informara en el
mismo plazo las caracteristicas del programa que adelanta para solucionar la
situacion militar de la poblacién transexual.

Secretaria Distrital Planeacién de Bogota

El Director de Defensa Judicial del Departamento de Planeacién Distrital
afirmé® que dentro de las funciones de la Direccién de Diversidad Sexual se
encuentra la de “dirigir, promover y ejecutar los planes, programas, proyectos
y mecanismos de accidn distrital que contribuyan al reconocimiento de la
diversidad sexual y a la garantia de sus derechos desde los enfoques
interseccional y diferencial’”. Explicé que dicha entidad ha realizado una serie
de jornadas en el Distrito Militar No. 51 de Bogotd dirigidas a definir la
situacion militar de algunas personas miembros de la comunidad LGBTL

En el mismo sentido manifestd que, el 8 de mayo de 2014, 1a accionante asistié
a una de estas jornadas donde se analizé su caso concreto®. Indicéd que, después
de confirmar que la accicnante es beneficiaria de la excepcion del pago de la
cuota de compensacién militar, su caso fue remitido al abogado Germéan
Humberto Rincédn Perfetti para que la asesorara en la solicitud de exoneracién
por ser victima del conflicto armado®. Frente a la pregunta sobre las politicas
oficiales para definir la situacién militar de las personas trans manifestd que
“no cuenta con un programa especifico con el objetivo de que se oriente el

‘trdmite y expedicion de libretas militares para las personas pertenecientes a la

comunidad LGBT (sic) que tiene (sic) pendiente la definicién de su situacion
militar segin lo normado en la Ley 48 de 1993710,

Oficina de Diversidad Sexual de la Secretaria Distrital de Planeacién de
Bogota

El Director de Diversidad Sexual de la Secretaria Distrital de Planeacion
expuso'! que, mientras la Corte Constitucional se ha pronunciado en mas de 65
ocasiones sobre temas relacionadas con Ia orientacién séxual v la identidad de
género, el Congreso de la Republica solo ha expedido una ley que penaliza la
discriminacién en general, por lo que la comunidad LGBTT sigue expuesta a un
grado considerable de desproteccidn legal.

¢ Escrito de contestacion de la Secretarfa Distrital de Planeacién de Bogotd D.C. (Folios 49-57; cuademo
principal).

7 Alcaldia Mayor de Bogotd. Decreto Distrital 16 de 2013 “por el cual ss adopta la estruciura interna de la
Secretaria Distrital de Planeacion”.

¥ La entidad presenté como prueba una copia de la plantilla de asistencia donde aparece Ieglsxrado el nombre
de la actora, junto a su identificacidn y firma (folio 57; cuadeino principal).

® En el mismo escrito, la Secretarfa confirmé que la actora se encuentra inserita en el Sisbén con un puntaje de
47,78 por lo que también es beneficiaria de la excepcién del pago de la cuota de compensacién militar por su
condicién socioeconémica por mandato del artfculo 6° de la Ley 1148 de 2008 y por su condicién de desplazada
por la vielencia en los términoes del articulo 188 de la ley 1450 de 2011 (folio 50; cuademo principal).

1® Folio 50; cuaderno principal.

! Memorial enviado por fa Oficina de Diversidad Sexual de la Secrelarfa Distrital de Planeacion de Bogotd
D.C. (Folios 58-63; cuaderno principal).
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Para ilustrar esa afirmacidn, present6 los resultados de un “estudio de linea de
base en relacién con la discriminacién y vulneracién de los derechos de las
personas LGBT (sic)” que entre otras cosas arrojé que “los y las transgeneristas
son el secior social mds vulnerado respecto a las otras orientaciones sexuales
e ildentidades de género diversas en cuanto a obtener o acceder a un contrato
Jormal de trabajo por barreras en las que se incluye la exigencia de libreta
militar para personas en distintos trdansitos normativos 12,

Adicionalmente, presentd varios conceptos que considerd importantes pata
aclarar aspectos fundamentales acerca de la cotidianidad de la comunidad
LGBTI. Para mayor claridad, dichas definiciones se resumirdn en el siguiente
cuadro:

Sexo “El sexo es una calegoria construida culturalmente, que desde el siglo XVIII
se entiende en la cultura occidental a partir de nociones bioldgicas que
dividen a los seres humanos en muyjer y hombre (..) Esta nocidn nutre
' lambién wna clasificacidn cultural y dicotémica hecha para todos los
mamiferos en general (...) segin el sistema reprocuctivo y de acnerdo con
las caracteristicas genéticas, endocrinas, anatémicas ¥ fisioldgicas (...) sin
embargo estas nociones han sido cuestionadas gradualmente ol esiablecerse
que incluso en (érminos genéticos no existe, de manera objetiva, tal
dimorfismo sexual y que mds bien existe una amplisima gama de variaciones
genéticas y fenotipicas no dimdrficas en donde caben hombres y mujeres con
Jenotipos y genotipos muty variados, asi como personas intersexuales !>,

Identidad | “La identidad de género es la construccidn cultural que se genera en el
de Género | marco de las relaciones sociales mediante la que se definen los atributos de
los individuos y los colectivos que marcan la diferencia entre lo propio y lo
diferente en un proceso permanente de consiruccion subjetiva, intersubjetiva
Y socio-cultural (...) Las identidades de género, como todas las identidades,
se configuran en un proceso de heferodesignacion (generalmente violento)y
autonombramiento (generalmente asociade con la auloconstruccion del
sujeto politico y social). Es decir, las identidades de género pueden ser
impuestas desde afuera o construidas desde el individuo ™™,

Orientacién | “Direccion del deseo erdtico y afectivo entre las personas, en funcidén de su

sexual sexo. Las identidades por oriemtacién sexual son: homosexual, lesbiana,
heterosexual y bisexual (...) la identidad de género y la identidad de
orientacion sexual son vectoriales, eso quiere decir que una persona trans
Jemenina puede tener una identidad de orientacion sexual helerosexual, o un
hombre (rans puede considerar gay y asi sucesivamente ',

La entidad solicité que la Corte aclare que a las mujeres transexuales no se les
puede exigir la libreta militar pues esto equivale a discriminarlas en razén de su
identidad de género y es una actitud que desconoce “los diversos trénsitos
Jemeninos que emprenden personas que han nacido con genitalidad

"> Folio 60; cuaderno principal.
'* [bidem.
¥ Folio 61; cuaderno principal
3 Thidem.
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masculina”'®. Finalmente, indicé que esa exipencia administrativa es una

barrera para que las mujeres transexuales puedan mejorar su calidad de vida, ya
que no logran conseguir un trabajo que les permita sostenerse sin acudir a
practicas como la prostitucién.

Direccion de Asuntos Indigenas ROM y Minorfas del Ministerio del
Interior

El Director de Minorias del Ministerio del Interior sefiald!'? que, como resuitado
del Primer Encuentro Nacional LGBTI realizado en el afio 2010 “se plasmd la
necesidad de creacidn (sic) de una politica publica LGBTI integral con In
participacion activa del secior, rigor técnico, mefodoldgico y financiera
(sic)”18. A partir de ese momento, seglin relaté el funcionario, la Direccién
incluy6 el disefio de dicha politica en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
y -iras realizar varios encuentros regionales con miembros de la comunidad
LGBTI- desarrolld una “ruta de navegacion del proceso de politica piblica
nacional LGBTI” ' . Posteriormente, con base en los resultados de la
mencionada ruta, en junio del 2014 se publicé un concurso de méritos para la
formulacion de la politica, éste fue otorgado al grupo consultor ATENEA.
Afirmé que de acuerdo a los términos y cronograma de la convocatoria el
ganador debid entregar el proyecto final el 21 de diciembre del mismo aé.

Concluyé que -una vez se adelante el cambio de legislatura en el afio 2015- el
Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio del Interior y la Direccién de
Minorias, presentara una iniciativa legislativa para desarrollar dicha politica a
través de la presentacion de un proyecto de ley de identidad de género.

Direccién de Derechos Humanos y Apoyo a Ia Justicia dela Alcaldia Mayor
de Bogota )

El Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria de Gobierno afirmé?®® que la
entidad que representa no se encuentra legitimada para actuar en el proceso,
pues no tiene las facultades para representar judicial o extrajudicialmente a las
entidades accionadas. Sin embargo, manifestd que, de los hechos descritos en
la presente accion de tutela, resulta claro que la Direccién de Derechos
Humanos no ha vulerado ninguno de los derechos fundamentales de la
accionante. Para terminar, adjunté en su memorial el modelo de atencién
integral que se ‘aplica actualmente en la “casa refugio” que atiende a la
poblacién LGBTI en condicidn de vulnerabilidad.

'8 Folio 62; cuaderno principal.

7 Respuesta del Director de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias (folios 67-72; cuaderno principal).
¥ Folio 68; cuaderno principal. ‘
1% Folio 70; cuaderno principal.

* Respuesta de la Secretaria Disirital de Gobiemo de Bogota D.C. (Folios 74-13; cuademo principal).
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Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas

De manera extemporanea®’, el Comandante de la Décimo Tercera Zona de

. Reclutamiento del Ejército se opuso a las pretensiones de la accionante. Sefiald

que no es posible entregarle sin costo la libreta militar pues “la ley 48 de 1993
establece claramente dos casos inicos para dejar exentos del pago los cuales
son (...) limitados fisicos y sensoriales permanentes y (...los) indigenas que
residan en su territorio 'y conserven su integridad cultural, social y
econdmica ™,

Frente a la condicién de victima de la actora considerd que, aunque es una
circunstancia para que los ciudadanos sean eximidos del pago de la cuota de
compensacion militar, en el caso particular se aplico una sancién por inscripcién
extemporanea. fgualmente, seflalé que “no es posible realizar un trdmite
diferencial o especial para las personas Trans, siendo asi que estariamos
violando evidentemente el Derecho a la Igualdad a las personas que realizan
el trdmite establecido en la ley 48 de 1993, personas como victimas,
desmovilizados, indigenas, discapacitados (entre otros) que se presentan ante
el Distrito para definir su situacién militar conforme lo establece el mandato
legal ™. :

Finalmente, negd que la peticionaria haya sido discriminada por el Distrito
Militar que dirige y afirmé que “este Comando es una unidad seria no es la
unica persona que hemos atendido en condicidn de transgénero, gay, bisexual
(ect) y a la fecha no se ha generado ninguna queja debido al respeto con el
cual tratamos a la gente sin discriminacion alguna (sic)”?*. Como anexo a su
escrito, adjunté el “Protocolo de Intercambio de Informacién™ que suscribié el
Ministerio de Defensa con la Unidad de Victimas con el objeto de definir una
ruta de atencion para la exencién del servicio militar y la entrega de las
respectivas libretas a las victimas dsl conflicto armado.

Unidad para la Atencién y Reparacién Integral de las Victimas

Aligual que la respuesta del Ejército, el memorial de la Unidad fue presentado
de manera extemporénea® y simplemente se remitié a informar que no se ha
vulnerado el derecho fundamental de peticién de la actora pues el 28 de marzo
del 2014 se le dio una respuesta de fondo a su solicitud de atencién integral.
Como prueba de esto, la Unidad adjunté un memorial que indica que va se le
entregd la ayuda de emergencia a la peticionaria y que su solicitud de
inscripeidn en la ruta de atencién integral fue atendida oportunamente.

t
)

2! Bl oficio la Direccidn de Reclutamiento ¥ Conirol de Reservas fuie radicado el 11 de agosto del 2014, es decir
seis dias despuds del fallo de tutsla (folios 173-199; cuaderno principal).

2 Folio 174; cuademo principal.

# Folios 174-174; cuaderno principal.

# Folios 176; cuademo principal.

> El oficio de Ia entidad fue radicade ante el despacho de conocimisnto sl 14 de agosto del 2014, es decir 9
dias después del fallo de tutela (folios 200-203; cuaderno principal).
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3. Decisién ebjeto de revisién

Unica instanciaZ - : \‘

La Sala Especializada en Restitucién de Tierras del Tribunal Superior de
Bogoté, en sentencia del 5 de agosto de 2014, ampar6 los derechos de la actora.
Al comprobar, a partir de varias estadisticas disponibles, que la situacion de
vulnerabilidad y discriminacién de los hombres y mujeres fransexuales es
particularmente alta con respecto al resto de la comunidad LGBTI el cuerpo
colegiado considerd que: i) la identidad de género es parte del nicleo esencial
del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad v a la autonomia;
y ii) una politica de respeto efectivo para los derechos de las minorias LGBTI
frente al servicio militar pasa por el establecimiento de normas que no solo
faciliten el enrolamiento de estos ciudadanos a las fuerzas militares, sino que
reconozcean que existe un déficit de proteccién para esa poblacién. En particular
la Sala sostuvo que ni la Ley 48 de 1993 o cualquier politica ptblica existente
prevé alguna forma para que las personas que hacen trénsito de género puedan
resolver su situacién militar sin que se vean sometidos a tratos discriminatorios
o a una exclusién sistemAtica del mercado laboral formal.

Con base en dichos argumentos, el Tribunal tomé las siguientes medidas: i) le
ordend al Ejército Nacional que en un término no superior a treinta (30} dias,
contados a partir de la notificacion del fallo, expidiera y entregara a la
peticionaria la libreta militar sin que se le puedan imponer restricciones que
atenten contra su identidad de género, como lo puede ser la forma de la
fotografia que debe suministrar para la expedicion de ese documento; ii) a pesar
de no haber sido solicitado de manera expresa por la actora, le ordené a la
Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas que -en un
término no superior a quince (15) dias contados a partir de la fecha de
notificacién de la sentencia- realizara una caracterizacién de la Sra. Hoyos
(allego y coordinara, con respeto al sistema de turnos, la entrega de ayudas
humanitarias y el pago de la indemnizacién administrativa a la que tiene
derecho en su condicién de victima; iii) conminé al Ministerio del Interior para
que dentro de la formulacion de 1a “Politica Piblica Nacional para la garantia
de los derechos de las personas de los sectores sociales LGBTI y de las
personas con identidades sexuales y de género no normativas ™’ incluyera una
seccidén relacionada con la definicién 'y prestacién tdel servicio militar
obligatorio por parte de la poblacién LGBTL; iv) previno al Ejército para que
atendiera oportunamente los requerimientos de la autoridades judiciales v,
finalmente v) negé la solicitud de condena en abstracto solicitada en la tutela.

%8 En principio, las parles accionadas no impugnaron el fallo de tutela. Sin embargo, como se explicar en el
capltulo de actuaciones previas realizadas por la Corte Constitucional, 1a Sala describird 12 manera como
resolvié una impugnacién y una nulidad procesal presentadas por el Ejército Nacional y que llegaron a esta
Corporacidn ya una vez el caso habia sido seleccionado por la Sala correspondiente.

2 Folio 162; cuaderno principal.
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II. CONSIDERACIONES
Competencia

1. Corresponde a la Corte Constitucional analizar, a través de esta Sala de
Revision, el fallo proferido dentro de la accién de tutela en referencia, con
fundamento en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991,

Actuaciones previas realizadas por la Corte Constitucional

2. En principio, el fallo relacionado no fue impugnado, por lo que el proceso
fue enviado ala Corte Constitucional en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
31 del Decreto 2591 de 199178, Bl expediente fue recibido en la Secretaria
General de esta Corporacién el 12 de septiembre del 2014 y seleccionado para
revision por auto del 6 de octubre proferido por la Sala de Seleccién Namero
Diez.

3. Sin embargo, el 29 de septiembre, la Secretarfa General de esta Corte recibié
un memorial del Tribunal Superior de Bogotd donde ponfa en conocimiento
que, el 23 de septiembre, la Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas,
a través del Comandante de la Décima Tercera Zona de Reclutamiento -Mayor
James Robinson Avella- presenté impugnacién al fallo de tutela. El memorial,
que ademds adjuntaba el escrito de impugnacidn, fue recibido por el despacho
de la Magistrada Sustanciadora el 11 de diciembre del 2014%. )

En su apelacién, el Mayor indicé que la Direccidn conocié de la existencia de
la providencia de tutela el 19 de septiembre del 2014, cuando la actora se
presentd ante la unidad militar que €l dirige para hacer efectivo el fallo. Sefialé
que ya le solicité a la Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas iniciar
los tramites para dar cumplimiento a la sentencia de tutela. No obstante, el
Mayor impugné la providencia al considerar que nunca se discriminé a la
demandante por su identidad de género, pues la mulla administrativa que se le
impuso se debi6 a su presentacién extemporanea ante las autoridades militares
y aunque su “apariencia es de muyjer, legalmente es un hombre y debe
. responder de esta manera conforme lo estipula la ley 3.

Adicionalmente, el apelante sefial6 que, de los hechos del caso, no se podia
concluir que el Ejército Nacional discriminé a la demandante por ser parte de
la comunidad LGBTI, toda vez que “si (se habla) de diseriminacion frente a
este género y referente a lo manifestado en las estadisticas aportadas, las
personas LGBTI, no deberian salir tampoco a la calle por femer ser
discriminados, para sacar documenio como la cédula, fampoco se qeercarian

** Decreto 2591 de 1991. Articulo 31. Dentro de los tres dias siguientes a su notificacion el fallo podra ser
impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la aunforidad piblica o el representante del érgano
correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato. Los fallos que no sean impugnados serdn enviados
al dfa siguiente a la Corfe Constitucional para su revision.

2 Folio 9; cuaderno auxiliar.

*® Escrito de impugnacién (folie 3; cuadero auxiliar).
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a las notarias por temer ser discriminados por los funcionarios y asi
sucesivamente (sic)’!.

Por olra parte, considerd que tampoco se podia aplicar algin tipo de descuento
por la sitvacion econdmica de la actora ya que, si bien ésta es precaria, no “es
el Magistrado la entidad competente para determinar el nivel de progreso de
la accionante (pues) para estos casos y en aras de definir la situacién militar
solicitando la extension (sic) de todo pago por no tener los medios econdmicos,
existe la Agencia Nacional Para la Superacion de la Pobreza Extrema”. En
el mismo sentido, ex;neso que la demandante tampoco acredité plenamenie su
condicién de victima, pues para la epooa en que debia presentarse al Distrito
Miilitar para regularizar su situacién atin no habia sido victimizada.

Finalmente, solicitd que se revocara el fallo de tutela o, en su defecto, que se
declarara la nulidad de todo lo actuado por la indebida notificacién de 1a
sentencia de instancia y por no haber considerado los argumentos presentados
como respuesta a la accién presentada por la sefiora Hoyos Gallego.

4. Mediante auto del 20 de enero del 2015 la Sala rechazé la impugnacién y
¢l incidente de nulidad presentados por el Ejército. Con respecto a la
impugnacion, la Sala consideré que el recurso fue presentado de manera
extempordnea. En efecto, la sentencia del Tribunal es del 5 de agosto y el
recurso fue recibido el 19 de septiembre, es decir més de un mes despues del
vencimiento del término de impugnacion. : '

Sin embargo, parte del alegato del apelante se referia a una supuesta indebida
notificacion que habria incidido en la inobservancia del término para impugnar.
Por tal razén, la Sala analizé el punto a fin de establecer si se habia presentado
una causal de nulidad. Tal estudio permitié concluir que la notificacién del
inicio del trdmite y de la sentencia de imica instancia, fueron cumplidas por el
Tribunal mediante el procedimiento ordinario de correo certificado. Por lo
tanto, la Corte no encontré que la presentacion de la impugnacién por fuera del
término se hubiera debido a una mala practica del Tribunal de conocimiento con
respecto a su obligacién de notificar sus actuaciones de manera apropiada y
diligente.

Con base en lo anterior, la Sala rechazd de plano dichos recursos, toda vez que
la impugnacién fue extempordnea y no existié prueba alguna, més alld de la
manifestacion del apelante, que demostrara que se vulneré su derecho
fundamental al debido proceso. Por el contrario, del expediente se pudo concluir
que el Tribunal de instancia actué con maxima diligencia para garantizar ese
derecho a fodas las partes involucradas. En el mencionado auto, la Sala aclaré
que no era admisible admitir la negligencia administrativa del Ejército como
argumento para aceptar la impugnacion o decreiar la nulidad de todo lo actuado.

*! Escrito de impugnacidn (folio 4; cuaderno auxiliar).
32 Escrito de impugnaci6n (folio 4; cuaderno auxiliar).
¥ Polios 42-48; cuaderno auxiliar.
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5. Por iltimo, y para mejor proveer, la Sala invité a una serie de instituciones
para que, desde su experticia académica y cientifica, respondieran un
cuestionario y aportaran informacién adicional que consideraran necesaria para
realizar un anélisis adecuado del presente caso. A continuacién se transcribe el
formulario enviado:

“(...) se sirvan contestar, segin la experticia de cada entidad, las Siguientes

pregunitas sin perjuicio de que puedan aporiar si lo desean informacion adicional
que consideren relevante frente a los temas generales del caso, especialmente en Io
que respecla a la evolucidn de las teorias de identidad de género:

a.  ¢Existe algim método para comprobar la identidad de género de una persona que
respete su dignidad y que no se comvierta en una invasion desproporcionade o su
infimidad y privacidad?

b ;Desde su experiencia téenica o trabajo comunitario cudles considera que son los
vacios juridicos u obstdculos gue persisien en la proteccion constitucional ylegal de
Lo identidad de género con respecto a las ngferes y hombres transexuales?

¢.  ¢Desde la epistemologia médica y socioldgica desde qué momento se considera qite
una miuger u hombre transexual transita de un género a otro? "

Mediante oficio del 17 de febrero de 2015%, la Secretaria General de la Corfe
Constitucional le informé al despacho de la magistrada sustanciadora que,
vencido el término probatorio, se recibieron informes por parte ia Bscuela de
Estudios de Género de 1a Universidad Nacional, de la Academia Nacional de
Medicina, de la Facultad de Derecho y de Ciencias Politicas de la Universidad
de la Sabana, de la organizacién Colombia Diversa, v del Programa de Accién
por la Igualdad y la Inclusién Social (PAIIS). De manera extemporanea, el
despacho recibié la intervencion de la Academia Colombiana de la
Jurisprudencia®. A continuacion, se presentara un resumen de las mencionadas
intervenciones segiin el orden cronoldgico en el que fueron depositadas en la
Secretaria de este Tribunal.

Escuela de Fstudios de Género de la Universidad Nacional de Colombia

6. Luz Gabriela Arango, directora de la Escuela de BEstudios de Género de la
Universidad Nacional de Colombia, respondié que “no es posible comprobar
la identidad de género, ya que ella no estd constituida por rasgos objelivos u
observables que puedan ser determinados por alguien externo ™.

Para sustentar esta afirmacién, la profesora Arvango presenté una serie de
definiciones sobre los conceptos de sexo ¥ género que se pueden resumir de la
siguiente manera: i) la clasificacién binaria entre dos sexos (masculino y
femenino) es una construceién cultural que desconoce que en la realidad existen
diferentes variaciones del sexo bioldgico de las personas, como ocurre en los
casos de intersexualidad®®; ii) el género, hace “referencia a los distintos
ordenamientos sociales que asignan  roles, oportunidades, distribuyen

¥ Folio 47; cuaderno auxiliar.
¥ Folio 50; cuaderno auxiliar.
3 Folio 148: cuadero awmxiliar.
3 Folio 63; cuaderno auxiliar.
3 Folio 64; cuadero auxiliar,
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autoridad y poder de manera desigual a los hombres y a las mujeres (...)
ampardndose en ideas sobre lo femenino y lo masculino que otorgan
preeminencia y superioridad a lo masculino”; y iii) la identidad de género
“se refiere a la identificacion subjetiva que las personas hacen con su sexo
bioldgico registrado al nacer y que les permite auto-percibirse (sic) como
hombres o como mujeres 0.

Irente a la identidad de género, la intervencién resalté que es posible que
algunas personas se identifiquen “con el sexo opuesio a aquel que les fue
asignado al nacer y ten(gan) comportamientos y sensibilidades usualmente
atribuidos al otro sexo (incluso) otras personas opfan por hacerse diversas
intervenciones corporales, tratamientos hormonales e incluso cirugias que
modifican su genitalidad (sic) (...) Otras mds no se autoidentifican wi como
hombres ni como mujeres sino como personas ‘trans’, usando esa u otra forma
de nombrarse™! ;

Por otra parte, la profesora Arango advirtié que, en Colombia, solo es posible
realizar el cambio de sexo en los documentos de identidad después de que las
personas se hayan realizado una intervencién genital v tras ser sometidas a un
peritaje médico y psiquidtrico. Sin embargo, indicé que “la fendencia
internacional del marco de derechos humanos sefiala que la identidad de
género de una persona es parte inviolable de su subjetividad, razén por la cual
no tendrin porque prevalecer lu opinidn de los expertos médicos y
psiquidgitricos en ninguna circunstancia (por el contrario estas) deben ponerse
al servicio de la decision libre y auténoma de lns personas sobre su identidad
de género” (resaltado fuera del texto)*2.

Para concluir su primera respuesta, destacd que hay varios pafses que han
optado por amparar la “autodeclaracion” o han aceptado cambiar el sexo en
los docummentos sin necesidad de una operacién genital®. Afirmé que “asi como
la emnicidad o la religion en una declaracidn de objecién de conciencia,
también en el caso de la identidad de género deberia ser suficiente la
autodeclaracion de la persona. Imponer una ‘prueba de identidad de género’
para el restablecimienio de unos derechos, en el caso de la demandante, es
una carga desproporcionada y discriminatoria (que) no se puede (realizar)
sin hacer algiin tipo de atropello a lu construccin de género de la persona”
(resaltado fuera del texto)*™.

¥ Ibidem.

40 Thidem.

41 [bidem.

A2 Ybidem.

# La Escuela de Género destacs los casos de Nepal, India, Australia y Alemania que han creado un “tercer
eénero” en sus registros oficiales. También sefial que en Portugal, Espafia, Reino Unido, Austria, Alemania,
Einlandia, Suiza, Suecia, Canad4, Nueva Zelandia y Estades Unidos (a nive! estatal) Tos cindadanos pueden
cambiar la designacién de genero sin necesidad de una intervencién quirirgica pues solo es necesario una
declaracién de un médico o un trabajador social que indique el Ia persona se identifica con el sexo opuesto
(folio 63: cuaderno auxiliar).

4 Ibidem.
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7. Frente a la segunda pregunta, la Bscuela de Género sostuvo que el gran
obstaculo para la proteccién de la identidad de género de las personas
transexnales radica en que las autoridades puiblicas no operan con los mismos
criterios frente a esta poblacidn, ya sea por falta de informacién o de formacién.
Por lo tanto, indic que esto hace necesario un “pronunciamiento unificado ™
a través de una Ley de Identidad de Género o una politica piblica equivalente.

Manifesté ademds, que en el caso de la peticionaria “se observa una Jalta de
consideracion de que la syjeta (sic) no solamente es una persona transgénero,

. caracteristica que la pone en una situacidn de desventaja social, de violencia
y discriminacion como ha sido ampliamente documentado sino que es una
persona fempranamente desvinculada del hogar, viviendo con VIH-Sida y
victima de conflicto armado, todas condiciones claramente protegidas en el
orden legal colombiano ™. Consideré que el Ejército Nacional debe actualizar
sus procedimientos administrativos y aplicar lo que la Jjurisprudencia
constitucional*” y las normas de Derechos Humanos®® han dicho frente a la
proteccién de la poblacién transgénero, particularmente frente a las
obligaciones que tienen los Estados de protoger a esta poblacién de tratos .
discriminatorios y que vulneren su dignidad.

8. I'inalmente, la profesora Arango sostuvo que, asi como no es posible
determinar la identidad de género de una persona, tampoco existe un método
para precisar el momento en que transita de un género a ofro, pues esto solo
puede observarse desde la experiencia v “escogencia individual ™™ de cada
persona.

Facultad de Derecho y de Ciencias Politicas de la Universidad de Ia Sabana

9. Juan Fernando Cdrdoba Marentes, decano de la mencionada Facuitad, aclard
que, aunque la Clinica Juridica de Interés Piblico y Derechos Humanos tiene a
su cargo algunos casos en los cuales “propende por la realizacién efectiva de
los derechos fundamentales y la dignidad humana de ciertos Zrupos
poblacionales en situacién de vulnerabilidad no ha asesorado wi estd
asesorando a ninguna persona cuyo caso esté relacionado con asuntos de
identidad de género o de derechos de hombres y mujeres transexuales° Por
eso, explico el sefior Cérdoba, la informacién presentada en la intervencién fue
preparada directamente por la decanatura que preside.

10. Sobre Ia primera y la tercera preguntas realizadas por la Sala, la Facultad se
abstuvo de presentar alguna consideracién, pues los asuntos escapan de su
experticia y conocimiento.

43 Ibidem,
5 Thiden,
7 8e citan, enire oiras, las sentencias C-098/96; SU-337/99, T/541/99; C-507/99 y T-1096/04 (folio 274;
cuaderno principal).

# Se destacaron, enfre olros documenios, los Principios de Yogyalkarta y Ia Resolucion AG/RES 2435 de la
Organizacién de Estados Americanos (Ibidem). )
1 [bidem.

3 Falio 67; cuaderno auxiliar,

[
i
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11. Frente a la segunda pregunta -relativa a los vacios juridicos y- obstaculos
para la proteccién de las personas transexuales- el interviniente hizo algunas
consideraciones generales sobre la naturaleza de la accién de tutela para luego
advertir que la informacién disponible sobre los hechos del caso no perrmite
establecer con claridad si la actuacién de la Diveccién de Reclutamiento del
Ejéreito fue discriminatoria en razén de la identidad de género de 1a accionante.

De la misma manera, y después de reproducir el contenido del articulo 86 de la

Constitucién’ que define las accionss de tutela, sostuvo que “si bien es cierto

que un posible vacio en el ordenamiento juridico podria ser un hecho relevante
para efectos de determinar la violacién de los derechos alegados, ese vacio
debe identificarse a la luz del caso concreto y no en abstracto como en un
proceso de constitucionalidad que decide sobre la compatibilidad o no de
normas juridicas infraconstitucionales con la Constitucién 2. Para la Facultad
esta situacion, aunada con la ya manifestada falta de informacién, hizo que
fuera imposible emitir un concepto que permitiera definir si se ha vulnerado un
derecho fundamental.

Igualmente, sefiaié que la Corte debe determinar —en el ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad- si se esta en presencia de una omisién
legislativa relativa. Para eso, ofrecié un breve resumen de los requisitos que la
Jurisprudencia ha desarrollado para determinar si se estd en presencia de una
omisién de este tipo y encontrd que “las conclusiones procesales en las cuales
se adelanta un andlisis sobre los posibles vacios de una norma juridica que
puede dar lugar a la desproteccién de un grupo poblacional vulnerable, no se
configuran en el presente caso prima facie™.

12. Con tedo, el decano Cérdoba, planted que si bien no es posible determinar
la razén por la que se le estd imponiendo una multa administrativa a la
psticionaria, si de los hechos probados en el caso se concluye que la autoridad
actud en razén de la identidad de género de la accionante, serfa claro que sf hay
una discriminacién. Todo esto porque se estaria aplicando “una sancién cuyo
Jundamento es una norma ad hoc: la identidad de la peticionaria ™.

Academia Colombiana de Medicina

13. Juan Mendoza Vega, presidente de la Academia Colombiana de Medicina,
afirmé, en primer lugar, que “para comprobar el género de un individuo
concreto de la especie humana es indispensable el estudio microscdpico de su
cariotipo y el examen clinico de los drganos genitales y de los lNamados
caracteres sexuales secundarios (..) ademds es necesario el estudio
multidisciplinario y  detallado  de  numerosos facz‘ores psicolégicos,

31 Constilucién Politica. Articulo 86. Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derschos constitucionales findamentales, cuando quiera que éstos resulfen
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualqnier awtoridad publica.

52 Op. Cit. Folio 67. '

% Folio 71; cuaderno auxiliar.

* Folio 72; cuaderno auxiliar.
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socioldgicos, ambientales y culturales que influyen sobre el concepto general
de género”’.

14. Asimismo, asegurd que solo la persona involucrada en estos procedimientos

puede determinar si los mismos son una invasién desproporcionada a su-

mtimidad y privacidad.

15. Finalmente, explicé que “tenemos la impresion de que cualquier respuesta
(sobre los transitos entre péneros) deberd ser planteada en forma individual
para cada caso concreto, por tratarse de asuntos relacionados intimamente
con la persona humana .

Colombia Diversa y el Programa de Accién por la Igualdad y 1a Inclusién
Social :

16. La organizacion Colombia Diversa y el Programa de Accién por la Igualdad
¥ la Inclusién Social (PAIIS) de la Universidad de los Andes, radicaron sn
intervencién, junto con varios colectivos®. El documento, primero, presentd un
resumen de sus argumentos principales:

“i) la idertidad de género no puede ni debe dererminarse mediante exdmenes fisicos,
médicos o psiquidiricos, puesto que ésta es una expresidn personal que es definida
por eada individuo y amparada por los derechos fundamentales al libre desarrollo
de la personalidad, la salud, la educacion y el trabaje, debido a la falta de
normatividad sobre proteccion a las personas transgénero, o la existencio de
disposiciones normativas que generam prdcticas abusivas; i) actualmente la
poblacién transgénero sufie graves violaciones a sus derechos, tales como la
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, la salud, la educacion y el trabajo,
debido a lu falta de normatividad sobre proteccion a las personas transgénero, o la
existencia de disposiciones normativas que generan prdcticas abusivas, itl) la
determinacion de a partir de qué wmomenio puede una personu considerarse
transgénero para el Estado debe basarse iinicamente en el autorrecnocimienio (sic)
de dicha persona como tal y no estar deferminada por situaciones externas que
impongan cargas desproporcionadas o putologicen a las personas (...); y iv) fa
protecciony garantia de los derechos de lus personas transgénero solo seri efectiva
cuando el Estado colombiano reconozca que la idensidad de género no es una

patologia o enfermedad, sino nna manifestacion de o diversidad humona”
(resaltado fuera del texto)” .

i
i

17. Luego, la intervencion acudié a los Principios de Yogyakarta -citados
también por la Escuela de Estudios de Género de la Universidad Nacional- para
desarrollar algunas precisiones conceptuales® acerca de la distincién entre
identidad de género vy orientacidn sexual de las personas. Sin embargo, las
organizaciones advirtieron que “es importante entender que estas definiciones

3 Folio 79; cvaderno auxiliar.

38 bidem.

5 También suscribieron el documento representantes de Santamarfa Fundacién, Hombres en Des-Orden,
PARCES ONG, del Grupo de Apoyo para Personas Trans (GAAT ), de la Fundacién Procrear, del Colectivo

Entre Transitos y Andrés Felipe Aguacia Pacheco en calidad de activista de los derschos de las personas
transexuales.

*# Yolios 82-83; cuademo anxiliar,
3 Folios 83-83; cuademo auxiliar.
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son sélo guias para entender la diversidad de las identidades de género (ya
que) no todas las personas que tienen vivencias diferentes al sexo asignado al
nacer se definen como hombres o como mujeres, porque el género se entiende
cormo fluido y continuo " (resaltado fuera del texto).

18. Después de estas aclaraciones, el documento sefialé que la construccién del
Estado en Colombia ha sido definida por una concepcién binaria del género que
ha desarrollado un sistema legal que discrimina a las personas que nho se
identifican con las categorias “heteronormativas”® de hombre y mujer. Por
ejemplo seflala que la Ley 48 de 1993 categoriza a las personas en los conceptos
de masculino y femenino al determinar que es obligacién de “fodo veardn
prestar el servicio militar, lo que genera dificultades para las personas
transgénero®. Ademds, el texto resalta que “histdricamente las personas con
identidad transgénero han sido sometidas a violencia psiquidtrica al
considerarse el solo hecho de ser transgénero como un desorden menial que
debe tratarse. Esta aproximacion a la experiencia de vida de las personas
lransgénero se materializa en la violacién a su devecho a la identidad y al libre
desarrollo de la personalidad®*.

19. Frente a la posibilidad de que exista un método para comprobar la identidad
de género de una persona, sin que 'se convierta en wuna invasién
desproporcionada a su iptimidad, las organizaciones intervinientes afirmaron
que, con base en los Principios de Yogyakarta, tal determinacién responde a la
vivencia interna que cada individuo tenga por su género. Por lo tanto,
sostuvieron “que el inico mecanismo para registrar la identidad de género de
nuna personda que estd acorde con los estandares internacionales de derechos
humanos es la declaracion de la persona misma (puesto que) la posibilidad de
elegirla estd protegida por el derecho al libre desairollo de la personalidad, a
la identidad y personalidad juridica, a'la autonomia ya la dignidad humana”
(resaltado fuera del texto)®’. ' k

A pesar de esto, advirtieron que en Colombia las personas transgénero se ven
sometidas a distintos tipos de obstdculos para comprobar ante las autoridades
publicas su identidad de género. Particularmente, describieron que el proceso
para el cambio de sexo en el registro civil requiere de un procedimiento de
Jurisdiccidn voluntaria en el que se debe aportar un peritaje médico o
psiquiatrico. En el primero, que se aplica en los casos donde 1a persona cambi6
su sexo quirGrgicamente, la “persona es sometida al juzgamiento ¢ inspeccidn
de su cuerpo y partir de alli es un médico quien define su identidad,
invadiendo asi la construccion de la mente y las decisiones de la personn

%0 Folio 83; cuaderno auxiliar.

8! Folio 84; cuaderno auxiliar.

62 Ihidem.

& También se pone de ejemplo la diferenciaciones que hace el sistema general de pensiones entre hombres y
mujeres con respecio a la edad de jubilacion, la recoleccién binacia de datos que realizan el DANE y el [nstituto
Colombiane de Medicina Legal y et valor diferenciado que tiens la Unidad de Pago por Capacitacién en el
sistema general de salud si Ia persona afiliada estd registrada con sexo masculino o femenino (Ibidem).

8 Folio 85; cuademo auxdliar,

 Folio 86; cuaderna auxiliar.

5 Ibidem.
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(resaltado fuera del texto). El segundo tipo de peritaje al que son sometidas las
personas transgénero que no han emprendido la operacién de cambio de sexo -
que no es avalado cientificamente por la comunidad psiquidtrica que lo ha
criticado en numerosas oportunidades- busca “determinar si el solicitante
padece’ de disforia de género, en cuyo caso serd procedente el cambio de sexo
en el registro civil”®. Para lograrlo “se practica wn examen psiquidtrico
llamado el ‘test de la vida real’ (donde) se hacen preguntas como: (Cudl es su
color favorito? ;jAlguna vez ha leido la Revista Motor? ;Cudndo era pequedio
Jugaba con muiiecas o carvitos? jCon cudntas personas ha tenido sexo? V.
Para los intervinientes, los dos exdmenes son problematicos pues “reproducen
prejuicios sobre el rol de género masculino y femenino en la sociedad y dan
lugar a la confusion entre identidad de género y orientacion sexual (...) porgue
el hecho de que un individuo se identifique con un género no necesariamente
implica que se sienta atraido por el género opuesto (v) dichas pruebas terminan
suplantando la voluntad de (la persona) al asignarle arbitrariamente una
determinada identidad de género™® (resaltado fuera del texto).

Del mismo modo, plantearon que el solo hecho de que se necesite un concepto
médico o psiquidtrico muestra que en el pais “las identidades transgénera son
consideradas una condicion o enfermedud bien sea fisica 0 mental (lo que)
evidencia un desconocimiento generalizado sobre las construcciones diversas
de la identidad o no (sic) normativas y los falsos imaginarios que se han
construido en forno a ellas”™ (resaltado fuera del textq). También explicaron,
con base en las sentencias T-314 de 2011 y T-476 de 2014, que los perttajes
descritos desconocen la jurispradencia constitucional que ha determinado que
la identidad sexuval es parte del derecho constitucional a la dignidad vy que
cualquier norma que impida que una persona transgénero lleve a cabo su
proyecto de vida debe ser inaplicada por restringir el goce efectivo los derechos
fundamentales. .

20. Con respecto a los vacios juridicos y a los obstéculos que persisten en la
proteccién de la identidad de género, el documento describié que el principal
problema “se relaciona directamente con la experiencia de discriminacion
vivida por la peticionaria (v se concentra) en el registro civil de las personas y
la posibilidad de que éste refleje la identidad de estas como es vivido ¥ HO cOmo
es designado por el personal médico al momento del nacimiento”” . Para
explicarlo, resumieron la evolucién de los estdndares internacionales de
derechos humanos v de las reglas judiciales de este Tribunal con respecto al
reconocimiento de los derechos de las personas transgénero.

21. Posteriormente, pormenorizaron en lo que denominaron el “impacto que
tienen las leyes en la vida de las personas transgénero”". Para hacerlo, la
intervencion explicé que “las personas transgénero no solo enfrenian fuentes
obstdaculos sociales, sino también barreras legales que reflejan la

7 1bidem.
8 [hidem.
% Tolio 87; cuaderno auxiliar.
" Jbidem.
" Folio 88; cuaderno auxiliar,
2 Folio 90; cuaderno auxiliar,
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marginalizacion (sic) a la que se ven sometidas en su diario vivir. Estos
obstdculos se originan, en gran medida, por la concepcion binaria que tiene el
Estado del género y que divide a la poblacién en dos categorias: hombre ¥
mujer. Esta calificacidn dificulta e incluso imposibilita la identificacion de las
personas transgénero dentro de la sociedad y por ello, constituye una forma
de violencia estatal” ™ (resaltado fuera del texto). Las organizaciones
coadyuvantes pusieron cinco ejemplos que demuestran la violacién de los
derechos de las personas transgénero. ‘

21.1. En primer lugar, mencionaron el caso de la libreta militar y sefialaron que,
en la préctica, “ese documento se le exige a hombres que tengan el sexo M (sic)
en su cédula, a mujeres trans que tengan asignado el sexo M (sic) en su cédula
Yy a hombres trans que fienen el sexo F (sic) asignado en su cédula y son
percibidos como hombres por el potencial empleador. Por lo anterior, el hecho
de que una mujer trans se encuentre sujeta al requisito de libreia militar es
discriminatorio en los términos del arliculo 13 de la Constitucién Politica
(pero también) es violntorio del devecho o lu identidad (reconocido en el
articulo 14 de la Caria) por cuanto desconoce el proceso que surte, o ha
surtido, la persona que desea hacer trinsito hacia otro género™™ (vesaltado
fuera del texto).

Asimismo, sefialaron que otro problema relacionadoe con la expedicién de la
libreta militar se encuentra en el procedimiento de citacidén que las autoridades
utilizan para notificar a las personas transexnales. Esto se debe a que los
ciudadanos son citados por el Fjército con base en una lista organizada segin
sus nombres legales y no de acuerdo con su sexo o identidad de género por lo
que, durante los examenes médicos a los que se someten los candidatos a prestar
servicio militar, “las personas fransgénero pueden legar a sufrir graves
violaciones « sus derechos, puesto que deben exponer su cuerpo a otras
personas, lo cual les pone en contextos de acoso y hostigamienio™” (resaltado
fuera del texto). Para los intervinientes, mientras se crea un mecanismo expedito
para modificar el sexo de las personas en el registro civil, la sola declaracién
del sujeto, que refleje la forma como autoreconoce su propio género, debe ser
suficiente para que las mujeres (ransexuales sean excluidas de este
procedimiento.

v
i

21.2. De la misma manera, los intervinientes describieron que el articulo 95 del
Decreto 1260 de 1970 -relativo a las modificaciones en el Registro Civil- no
establecié un procedimiento para cambiarse de sexo en ese documento oficial.
Ante la inexistencia de un proceso reglado para realizar dicha modificacion,
sefialaron que la Corte Constitucional’ establecié que el cambio de sexo solo
podia realizarse mediante un proceso de jurisdiccién voluntaria ante los jueces
de familia. Este contexto y la solucion dada por 1a Corte “han creado diversos
obstdculos que dificultan el cambio de sexo de las personas transgénero (pues)

™ Ibidem.

7 Folio 91; cuaderno auxiliar.

 Ihidem.

7 Cfr, Corte Constitucional. Sentencia T-504/94. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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el proceso es demorado, requiere representacién por un profesional del
derecho y los jueces exigen como prueba pericial un certificado de disforia de
género para conceder el cambio (...) lo cual se convierte en vina prdctica que
patologiza la identidad ™.

21.3. También indicaron que las personas transexuales se¢ enfrentan a
numerosos obstdculos’ para acceder a un servicio de salud oportuno que
proteja de manera eficiente sus derechos ‘fundamentales, como el que
sobrellevan muchas mujeres transgénero que no tienen acceso al sistema de
salud en la medida que las autoridades no han realizado la encuesta del SISBEN.
En el mismo sentido, manifestaron que “no existen criterios claros ni
unificados que determinar cudl es el tramite que debe surtirse ante el sistema
de salud para recibir los tratamienios necesarios para las transformaciones
corporales. Las Empresas Prestadoras de Salud no cuentan con procedimientos
internos estandarizades sobre dicho trdmite, y por el contrario, se niegan a
prestar el servicio argumentando que son ‘procedimientos estéticos’ que no
estdn contemplados en el POS™.

21.4. Con respecto al derecho al trabajo, manifestaron que las opciones
laborales de las personas transgénero se encuentran limitadas por los
estereotipos existenies, como aquel que hace referencia a que las Gnicas fuentes
de empleo de estas mujeres son la prestacién de servicios sexuales o de
peluquerfa®. Explicaron que esta exclusién en el d4mbito laboral se encuentra
relacionada directamente con la regulacién sobre los documentos de identidad
y la libreta militar que se resumié anteriormente.

21.5. Frente al derecho a la educacién, sefalaron que, aunque la Corte
Constitucional ha protegido los derechos de nifios y nifias transgénero que han
sido discriminados en sus colegios por querer utilizar indumentaria que
consideraban correspondiente a su identidad®!, existen dificultades en el acceso
al sistema, adicionalmente las personas transgénero sufren maltrato vy
discriminacién, lo que dificulta su permanencia en el mismo.

22. En cuanto a la tercera consulta elevada por la Sala, los coadyuvantes
consideraron que la versién histérica de género asociada con la asignacién
biolégica y genital del individuo (donde la vagina corresponde al género
femenino y el pene al masculino) ha sido revaluada por las teorias postmodernas
feministas que, entre otras cosas, han determinado que el “el sexo y género son

T Folio 92; cnaderno auxiliar.

8 El escrito destacé que un estudio realizado por la Alcaldfa Mayor de Bogotd concluyé que “e! 54% de las
personas iransgénero se han sentido discriminadas al acceder o servicios médicos, y que el 43.84% se les ha
negado el servicio. De igual forma, la Linea Base de Politica Publica para la garantia plena de derechos de
los sectores LGBT concluyd que las personas transgénero reporian la mayor discriminacion en el acceso a la
salud (83.09% para discriminacion identificada y 25.72% para identificacion declorada), ademds acuden en
MENnos proporcion a instituciones de salud” (folio 93; cuaderno auxiliar).

™ Folio 95; cuaderno auxiliar.

8 Los intervinientes argumentaron que esta situacién, se ve rellejada en “estuclios (que) han revelado que (sic)
el 79% de personas transgénero han sido discriminadas en su lugar de trabajo; solo el 5.3% de ellas han
Jirmado un contrato laboral; y el 40% ha sido Jorzada a vestirse y a actuar distinto en el higar de wrabajo”
(Ibidem).

8t Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-565/13. Magisirado Ponente: Luis Emesto Vargas Silva.
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conceptos que pueden y deben entenderse como cotegorias independientes
desde las cuales, el género no seria nada diferente que la suposicion no l6gica
que se le impone al sexo”®. Esta discusién también ha permitido que las
disciplinas médicas y cientificas, que inicialmente abordaron esta discusién
desde la 16gica de la patologfa, abandonaran la idea de ver la transexualidad
como una enfermedad®. Bn este punto, reiteraron que “la identidad de género
es una construccion realizada por el individuo, y no determinada por terceros
(por lo que) no es apropiado ni conducente solicitar el diagndstico
psiquidirico o psicoldgico para realizar dicha valoracién” (resaltado fuera del
texto)®.

23. Finalmente, solicitaron que la Corte Constitucional que: i) modifique el
sentido del fallo de instancia, declare que la peticionaria se encuenira exenta del
requisito de la libreta militar y extienda dicha decisién a las demds mujeres
transgénero®; ii) ordene a la Unidad de Victimas que adopte las medidas
necesarias para brindarle la atencién humanitaria con enfoque diferencial a la
accionante, en consideracion a las condiciones de vulnerabilidad en las que se
encuentra; iii) ordene al Ministerio de Salud, teniendo en cuenta que la actora
padece VIIL, que expida guias de actuacion para la prestacién de servicios
amigables y adecuados a las personas transgénero e inste a las Facultades de
Medicina del pais para que incorporen en sus planes de formacién cwrricular
materias relacionadas con la prestacidn de servicios especializados de salud a
las personas transgénero; y iv) exhorte al Congreso de la Reptblica para que
legisle sobre los procedimientos para el cambio de sexo atendiendo las
problematicas descritas en la intervencion®.

Academia Colombiana de Jurisprudencia

24, Emilssen Gonzélez de Cancino, académica de la entidad, sefialé que “en el
tema de la proteccion constitucional y legal de las personas transexuales y

82 Folio 98; cuaderno anxiliar.

8 Los intervinientes pusieron como ejemplo el hecho de que en 1980 se sliminé la homosexualidad como una
patologia del Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales. Igualmente, sefiataron qus la
American Phsycological dssociation, (APA) excluyé la disforia de género {que inclufa disfunciones sexuales y
parafilias) como una enfermsdad mental (folio 99; cuaderno auxiliar).

& Folio 100; cuaderno auxiliar.

%5 Como anexo, los intervinientes adjuntaron copia del eserito que presentaron a la Corte durante el proceso T-
4.258.528 (sentencia T-476/14). En esa oportunidad, al igual que lo hacen en el presente caso, sostuvieron que
“a las mujeres transgénero no se les debe exigiy la libreta militar porque se vulneran dos tipos de derechos: i)
el derecho a la identidad sexual y 10dos los derechos relacionados porque se nisga su consiruceion identitaria
y conduciria a viclar su intimidad, personalidad juridica y el derecho a vivir sin humillaciones; y i) los
derechos fundamentales y sociales relacionados con la exigencia de la libreta militar, « saber, el derecho al
trabajo, a lo educacidn y'a la pariicipacion politica” (folios 133-147; cuaderno auxiliar).

¥ Para ofrecer mds elementos de juicio en este punto, en la intervencisn se adjunta una copia del escrito
presentado a este Tribunal por las mismas organizaciones en sl proceso T-4.541.143. El eoncepto, argumentd
que la “exigencia de acudir a la jurisdiccion volunaria para realizar el combio de sexo en el registro civil es
desproporcionada y vulneraba ef derecho a configurar la identidad de género por tres razones: 1) la violencia
que se eferce en la demostracion médicay judicial del cambio de sexo de las personas transgénero es altisima
y agrava las condiciones de exclusién a las que han sido sometidas histricamente las personas transgénero
en Colombia; ii) el proceso judicial exigido a las personas transgénero constituye una medida injustificada de
diferenciacién basada en el criterio sospechoso de la identidad de género y limita irazonablemente otros
derechos fundamentales; y i} existen actualmente en lu legislacidn otras medidas que garantizan
efectivamente la publicidad y esiabilidad en el regisiro civil y que son menos lesivas de los derechos de (la

mujer) iransgénero” (folios 108-132; cuaderno auxiliar).
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ransgénero o transgeneristas, los interrogantes ya no suelen plantearse en
cuanto al reconocimiento de sus derechos fundamentales; se plantean a la hora
de enconirar las soluciones prdcticas que les permitan vivir su cotidianeidad
en pie de igualdad con las demds personas, contando con los instrumentos
necesarios para gozar plenamente de lodos los derechos fundameniales o
no 7.

25. En primera medida y con base en experiencias comparadas® sostuvo que,
“cuando se trate de situaciones referidas divectamente a la persona, tales como
la expedicidn de documentos de identidad, profesionales, médicos, etc., la sola
martifestacién del cambio de la vivencia personal de lu identidad con un
género que no coincide con agquel asignado a la persona en el momento del
nacimiento, debe ser suficiente para que el funcionario asigne u ordene
asignar, segin sus competencias, el cambio de nombre y sexo en los
documentos que contienen esta informacion de los individuos(resaltadod
fuera del texto)®. En el mismo sentido, indica que la disparidad de opiniones
médicas y cientificas frente a la exactitud para determinar el género de una
persona ha sido una idea revaluada por otros Tribunales™.

26. En segundo lugar, la sefiora Cancino planteé que -aunque no tiene
experiencia de trabajo comunitario con hombres v mujeres transgénero- la
doctrina ha sefialado como obstaculos para la proteccién constitucional y legal
de la identidad de género “la necesidad de autorizacion judicial para cambiar
el sexo en los documentos de identificacion y su consecuencia, el largo ¥y
dispendioso trdmite burocrdtico para obtener la adecuacion de los demds
documentos pertinentes (...) la inexistencia de politicas claras para la
asignacidn del pabelldn o establecimiento carcelario cuando las personas
fransexuales han sido condenadds por la comision de delitos (..) el
reconocimiento de la validez de los matrimonios contraidos con personas del
sexo contrario —en el momento de la celebracidn- pero que resultan ser del
mismo si se atiende lo certificado en el momento del nacimiento (...) la
exigencia de farjela militar a las personas transgénero hombre-mujer (sic),
que no deberin existir porque las mujeres no estin obligpadas o prestar el
servicio militar " (resaltado fuera del texto)®'.

27. Frente a la dltima pregunta, la interviniente indicé que, desde Ia
epistemologia médica y socioldgica, es dificil determinar el momento en que
una mujer u hombre transexual transita de un género a oliro. Particularmente,
scfiald que esto es asi porque la “identidad de género no se considera una
patologia y con ello se subraya que la constancia del trdnsito, en y por
principio, no corresponde a los médicos, sino que corresponde a una “vivencia
personal’, el propio individuo puede ser incapaz de determinar al ‘momento’

¥ Folio 150; cuadermo auxiliar,

% La intervencion hace referencias a las leyes de identidad de pénero de Andalucfa y Argentina. La Sala se
referird a éstas con mayor detalle en un siguiente capftulo. '

8 Folio 151; cuaderno auxiliar,

* En este punto, la interviniente cita Ta sentencia Goodwin ¢. Reino Unido de la Corte BEuropea de Derechos

' Flumanos.

%1 Folio 159; cuaderno auxiliar.
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en el que el supuesto trdnsito de produjo, porque el cambio de esta vivencia
nunca sedid (sic) o sintié; el trdnsito de un género a otro ha sido solo en ly
percepcion externa, familiar o social, ya que él o elln siempre han fenido la
conviccidn de pertenecer al género qué la sociedad mira como opuesto al suyo
en virtud de su apariencia”(resaltado fuera del texto)®.

Secretaria Distrital de Planeacion

28. L.a Secretaria Distrital de Planeacion, a través de la Direccién de Diversidad
Sexual, intervino en el proceso por iniciativa propia. En su escrito, el director
de dicha oficina -Juan Carlos Prieto Garcia- hizo un resumen de los procesos de
acompafamiento que el Distrito impulsa con la comunidad de personas
transexuales y ofrecié algunos detalles del programa que desarrollan para
definir la situacion militar de las mismas.

29. Frente a la situacién general® de los hombres y mujeres transexuales,
destaco que “la linea base de la Politica Pitblica de la Secretaria Distrital de
Planeacion (...) indicé que el 98% de las lesbianas, gays, bisexuales ¥
transgeneristas han sido discriminados o sus derechos vulnerados. De este
altisimo porcentaje, son luas personas transgeneristas quienes mds son
valnerados; el 100% de ellas han sufvido algin tipo de agresion fisica o verbal
en razdn a su identidad de género; el 83 han sido discriminadas en el derecho
a la educacion y el 79% ha sufvido discriminaciones que afectan su derecho
al trabajo” (resaltado fuera del texto)™.

30. Igualmente, sefial6 que durante el proceso de obtencién de la libreta militar
estos ciudadanos son sometidos a “humillaciones, burlas y otras mailtiples
vulneraciones ™ y que el requisito se ha convertido en un obstaculo para que
las personas transexuales puedan ingresar al mercado laboral. Por lo anterior,
solicito que la Corte aclare “los conceptos firente a temas de identidad de género
de mujeres transgeneristas, y tratamiento con enfoque diferencial en lo que se
refiere a la exigibilidad de libreta militor para las mismas ¢,

Asunto bajo revision y problema juridico

' _ . .
31. La sefiora Gina Hoyos Gallego considerd que las actuaciones
administrativas de los funcionarios del Ejército, que le exigieron pagar una
multa por inscripcidn extemporanea para definir su situacién militar, vulneraron
sus derechos fundamentales. Particularmente, sostuvo que los demandados
desconocieron sus derechos a la integridad personal, al trabajo, a la igualdad, a

% Folio 162; cuademo auxiliar.

% El escrito sefiala que “en razén de la identidad de género las personas lransgenerisias con altamente
discriminadas {lo que lleva) de nemera frecuente a la expulsion de la fumitia, ol desplazamiento de sus sitios
de origen, a la desercion del sistema educativo, a lu exisiencia de dificultades de acceso y permanencia en el
dmbito laboral io que finalmenie lus ubica en situaciones de vulnerabilidad como el desempleo, la inestabilidad
laboral, el ejercid (sic) de la prostitucion, adicciones, enfermados discapacitantes (sic) de alto costo,
habitabilidad en calle y en el mejor de los casos el trabajo dz estilistas con deficientes condiciones se {5ic) de
seguridad social " (folio 40; cuaderno anxiliar).

* Ibidem. : . .

% Ibidem.

% Folio 41; cuaderno auxiliar.
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la libertad de conciencia, a la honra, a la dignidad humana, violaron la
prohibicién constitucional contra los tratos inhumanos o denigrantes v la
obligacién de respetar los derechos en cabeza del Fstado contenida en la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Por su patte, el Ejército sostuvo
que su actuacién solo respondi6 a la aplicacion de la normativa vigente y que el
cobro se debe a la multa administrativa que la ley contempla en estos casos y
no a una discriminacién en razén de la identidad de género de Ia actora.

32. Bl juez constitucional, en dnica instancia, amparé los derechos de la actora
y ordené la expedicién de su libreta militar al considerar, entre otros
argumentos, que: i) la identidad de género es parte del niicleo esencial del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y a 1a autonomia; v ii) una polftica
frente al servicio militar de la poblacién LGBTI debe reconocer que existe un
déficit de proteccién para esta comunidad en general, v para los hombres y
mujeres transexuales frente al servicio militar, en particular.

33. Por su parte, la mayoria de las intervenciones dentro del proceso, lamaron
la atencién sobre los altos niveles de discriminacién de la comunidad
transgénero, visibles en distintos obstdculos facticos y normativos. Algunos
ejemplos son la exigencia de la libreta militar, los procedimientos vejatorios
para las modificaciones de identidad en los documentos oficiales, las
dificultades en el acceso y la prestacion del servicio de salud, la problemética
para el acceso al irabajo en condiciones dignas y justas, el ingreso v la
permanencia en el sistema educativo, las condiciones de reclusién, entre otros.

Sobre el tema en concreto de la libreta militar, el grueso de los intervinientes
coincidieron en la necesidad de aclarar que las mujeres trangénero no deberfan
fener la obligacién de regularizar su situacién militar. Para ello, los diversos
conceptos explicaron las definiciones aplicables al temasque permitén concluir
que las mujeres transgénero deben ser tratadas en las mismas condiciones que
las mujeres cisgdnero, cualquier tratamiento diferenciado seria discriminatorio
por estar fundado en la identidad de género.

34. De acverdo con los antecedentes resumidos anteriormente, la Sala Quinta
* de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional debe resolver el siguiente
problema jurfdico: ;jLa Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas del
Ijército Nacional violé los derechos a la autonomia, al libre desarrolfo de la
personalidad, a la dignidad v a la igualdad de 1a sefiora Gina Hoyos Gallego por
hacerla destinataria de la Ley 48 de 1993 como a un vardn —tal como la

identifican sus documentos- a pesar de que ella se reconoce a si misma como
una mujer transexual?

35. Para resolver el problema juridico la Sala: (i) presentard algunas
definiciones relacionadas con la identidad de género y la orientacién sexual; (ii)
resumira los principales avances del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) frente a la proteccién de la identidad de género y la
orientacidn sexual; (iii) expondra algunos ejemplos del Derecho Comparado
sobre la situacidn general de las personas transgénero frente al servicio militar
y su obligatoriedad con respecto a las mujeres transexuales; (iv) analizara de

25
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manera genérica la procedencia de la acci6n de tutela; (v) recordara brevemente
la jurisprudencia constitucional sobre los derechos fundamentales a la dignidad,
la autonomia, al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad; (vi)
recopilara las principales reglas jurisprudenciales que este Tribunal ha
desarrollado sobre la proteccién constitucional a la identidad de género: (vii)
examinara el marco constitucional y legal del servicio militar obligatorio en
Colombia; y finalmente (viii) analizard el caso concreto.

La identidad de género y la orientacién sexual de las personas,
conceptualizacion ‘
36. Los procesos de exigibilidad de derechos de la poblacion transexual han
demostrado las dificultades que afronta este grupo y los problemas que han
tenido las autoridades publicas para distinguir conceptos bésicos como
orientacién sexual e identidad de género 7 e incluso, para referirse
apropiadamente y con pleno respeto a estos individuos. No obstante, también
es evidente que diversas entidades, entre ellas el Tribunal de instancia en este
caso, logran distinguir claramente estos elementos, como lo ha hecho
recientemente la jurisprudencia de la Corte Constitucional para desarrollar
razonamientos juridicos respetuosos de los derechos fundamentales.

Estas distinciones son relevantes y no obedecen a un simple capricho analitico.
En efecto, la comprensién plena de estas nociones incide directamente en la
entendimiento de los casos y en la eventual atribucién de consecuencias
normativas, como se verd a lo fargo de esta sentencia. Adicionalmente, ya que
las cifras demuestran los alarmantes niveles de desproteccién de la poblacién
transgénero, que revelan la problematica en el conocimiento y abordaje del
asunto, la Sala considera necesario reiterar una serie de precisiones
conceptuales que servirdn para entender la forma como esta Corporacién
entiende estas categorias, como serdn utilizadas en esta providencia y como se
encuentra el estado actual de una discusién que por su naturaleza es dindmica,

37. Para comenzar, es impottante destacar que estas definiciones no se deben
tomar como limites a los conceptos de identidad de género y orientacién sexual
sino como parametros basicos de informacién. En otras palabras, la Sala quiere
ser enfatica en sefialar que la identidad de género y la orientacién sexual de las
personas son conceptos que se transforman continuamente a partir de la
experiencia individual y de la forma en que cada ciudadano se apropia de su
sexualidad. Por lo tanto, estas definiciones no se pueden tomar como criterios
excluyentes sino como ideas que interactiian constantemente y que son

" En la sentencia T-804 de 2014 la Corte Conslitucional resolvié el caso de una mujer transexual que
presuntamente fue discriminada por las autoridades del colegio al que perlenecia al impedirsele inscribirse en
el grado once. Aunque la Corte no pudo determinar que dicha decisién se debiera a la identidad de género ds la
estudiante, si encontrd numerosas fallas en el andlisis judicial que hizo el juez de tutela que conocis el caso.
Entre ofros errares, el juez confundis en varias ocasiones la orientacién sexual con la identidad de género por
lo que el Tribunal desarroilé un marco conceptual basado en referencias de entidades internacionales. En dicho
marco, la Corporacién definié la orientacién sexual “como fa capacidad de las personas de sentir airaccion
emocional, afeciiva y sexual, ya sea hacia personas de un género diferente, del mismo género o de mds de un
#énero™ y o la identidad de género como “la vivencia interna del género segiin es experimentado por cadn
persona, sin que necesariamente corresponda al sexo asignade bioldgicamente”.




Expediente T-4.521.096 25

revaluadas a partir de la experiencia de cada persona frente a su sexualidad y su
desarrollo identitario.

38. Asi las cosas, la Sala quiere tomar como referencia los ya mencionados
Principios de Yogyakarta® y la definicién que los mismos ofrecen, entre otros,
de identidad sexual, orientacién de género, personas transgénero y personas
cisgénero??: !

-Tabla 2-

Orientacién | La orientacidn sexual abarca los deseos, sentimientos, y afracciones sexuales
sexual y emocionales que puedan darse frenie a personas del mismo género, de
diferente género o de diferentes péneres.

Identidad | Es la vivencia interna ¢ individual del género tal como cada persona la siente
de Género | profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo. asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podiia involucrar la modificacién de la apariencia o la fimci6n corporal a
través de medios médicas, quirdrgicos o de otra indole, siempre que lamisma
sea libremente escogida).

Personas | Las personas transgénero tienen una vivencia que no corresponde con el sexo
transgénero | asignado al momento de nacer. Cuando el sexo asignado al nacer es
masculino y la vivencia de la persona, en los términos descritos es femenino,
dicha persona gencralmente se autorteconoce como tna mujer trans. Cuando
el sexo asignado al nacer es femenino y la vivencia de la persona es
masculina, dicha persona generalmente se autorreconoce (sic) como un
howmbre trans.

Personas | Las personas cisgénero tienen una vivencia que se corresponde con el sexo
cisgénero |asignado al nacer. Cuando el sexo asignado al nacer es masculino vy la
vivencia de fa persona, en los (érminos descritos, es masculina, dicha persona
es un hombre cisgénero. Cuando el sexo asignado al nacer es femenino, v la
vivencia de la persona también es femenina, dicha persona es una mujer
cisgénero.

39. De la misma manera, y como lo advirtiston algunas intervinientes -como la
Escuela de Género de la Universidad Nacional- la Sala reconoce que Ia
clasificacién cldsica y Dbinaria entre hombre y mujer responde & una
construccion cultural que debe ser revaluada a partir de, entre otros, los
conceptos de identidad de género y orientacién sexual. Esto, con el fin de
abandonar estereotipos arraigados en la sociedad y que tienen el potencial de
generar wma discriminacién sistematica. En ese sentido, por ejemplo, es
perfectamente posible que una mujer transexual, es decir una persona a la que
en su nacimiento le fue asignada la identidad de género de un hombre PEero que
decidio hacer el trénsito de identidad, sienta atraccién sexual por los hombres

# La Sala considera que estos principios que hacen parte del marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la modalidad de Soff Law y por tanto resuitan importantes como eriterios orientadorss. De hecha,
son parte de la discusién actual en materia de orientacién sexual e identidad de género, tal como o muesira su
uso por parte de los expertos intervinientes en este proceso.

% 1 cuadro también se construyd con la informacion aportada en medio digital por el Colectivo Entre Trénsitos
Gomo anexo a la intervencién de las organizaciones Colombia Diversa, PAIIS ¥ otros.
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por lo que su orientacién serfa heterosexual. Esto permite concluir que
solamente cada persona -seglin su vivencia y provecto de vida- es la que tiene
el poder y el derecho de decidir la manera como su identidad de género y
orientacién sexual se complementan e interactian.

40. Hechas estas precisiones conceptuales la Sala resumira el estado actual de
la discusién sobre la proteccion de la identidad de género v la orientacién sexual
en el DIDH.

La proteccidn a las mujeres y a los hombres transéxuales en ef marco del
Derecho Internacional de los Derechos Huomanos

41. Como la doctrina ha enfatizado, el sistema de Derechos Humanos esta
compuesto por diferentes niveles'®, En particular, la Sala se referird a los
pronunciamientos sobre la proteccién a la identidad de género v la orientacién
sexual que se han hecho dentro del Sistema Universal y el Sistema
Interamericano'?!, instancias relevantes en el marco canstitucional colombiano
como ya lo ha sefialado esta Corte en reiteradas ocasiones!®. Estos documentos
no fueron seleccionados de manera aleatoria, se refieren directamente a la
discriminacién en razén de la identidad de género o a los obstdculos que las
personas transexuales tienen para identificarse ante las autoridades piiblicas y
constituyen valiosos insumos para el analisis del caso concreto.

A~ Naciones Unidas

42. En el afio 2008, la Asamblea General de las Naciones Unidas promulgé la
primera resolucién adoptada por un organismo internacional para promover la
proteccién de las personas transexuales. La Declaracién sobre Orientacién
Sexual e Identidad de Género'™, suscrita por 96 paises incluida Colombia,
denuncia la diseriminacién v estigmatizacién por motivos de identidad de
género v orientacion sexual. Ademds, exhorta a los Estados a adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar que no haya sanciones penales, detenciones,
torturas o pena de muerte por estos motivos.

Este documento también le solicité a la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos que realizara un informe para documentar las leyes y
practicas administrativas que resultaran discriminatorias en materia de
orientacion sexual e identidad de género. El informe, publicado en el 2011,
sefiala entre sus recomendaciones que los Estados deben facilitar “ef
reconocimiento legal del género preferido por las personas trans y dispon(er)

"% £} dereche internacional humanitario v el derecho internacional de los derechos humanos. Disponible en:
hitps:/fwww.icre.org/spa/war-and-law/thl-other-legal regmies/ih l-human-rights/overview-ihl-and-human-
rights htm. [Consultado el 12 de marzo de 2015).

1% O’Donnell. Daniel. Derechie internacional de los Derechos Humanos (novmativa, jurisprudencia y doctrina
de los sistemas universal ¢ interamericano™. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
DD HiL  (2004). Disponible en: hitp:/www hehr.orp co/publicaciones/libros/ODonell%20parte] pdf
[Consultado el 12 de marzo de 2015].

192 Ver, entre otras, las sentencias C-222/95, C-401/95, y C-170/04.

% Organizacion  de las  Naciones Unidas. Declaracion  A/63/625. Disponible  en:
www.0as org/dil/esp/oriemtacion_sexual_Beclaracion ONU.pdf. [Consultado el 27 de fsbrero de 2015].
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de los necesario para que se vuelvan a expedir los documentos de identidad
pertinentes con el género y el nombre preferidos 1%,

. _ \
B.- Comité para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer

43. El Comité para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW) es el instrumento de seguimiento de la Convencién con el
mismo nombre que fue ratificada por Colombia en 1982. La Observacién
General No. 28'% del Comité sefiala que los Estados deben “decididamente
implementar medidas que prohiban la discriminacion interseccional que
pueden sufrir las mujeres por su identidad de género, orvientacion sexual,
religidn, edad, o raza’'%.

C.~ Organizacién de los Estados Americanos

44. Al igual que las Naciones Unidas, desde el afio 2008 la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) ha emitido seis resoluciones
relacionadas con las violaciones de los derechos humanos cometidas contra
personas debido a su orientacién sexual o su identidad de género. En la
Resolucién AG/RES.2345'%7 manifestd su preocupacién por las violaciones a
los derechos humanos cometidas conira personas a causa de su orienlacién
sexual e identidad de género. En la Resolucion AG/RES.2540'% |4 entidad
insté a los Estados a investigar los actos de violencia perpetrados contra las
personas a causa de su orientacidn sexual e identidad de género y le solicitd a
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CTDH) acompafiar a las
victimas de estas violaciones. En la Resolucién AG/RES.2600'% [a Asamblea
General exhortd a los Estados a tomar medidas para prevenir la discriminacién
por motivos de orientacién sexual e identidad de género. Fn la Resolucién
AG/RES 2653 le solicité a la CIDH elaborar un estudio sobre los desarrollos
conceptuales relativos a la orientacién sexual y la identidad de género. A su
vez, en la Resolucion AG/RES.2721' le pidi6 a la CIDH elaborar un estudio
para determinar leyes y normas administrativas de los Estados partes de 1a OGA
que son un obstaculo para la proteccion de la identidad de género y la
orientacién sexual de las personas. Por viitimo, la Resolucién AG/RES.280712
se refiri6 explicitamente a la necesidad de asegurar la implementacion de

"% Folio 10; cuaderno principal.

' Comité de la  CEDAW.  Observacisn  General No. 28 Disponible  en:
www.wiinrn. com/reference/pdffcedaw_3.pdf. [Consultado el 27 de febrero de 2015].

"% Traduccidn libre realizara por el despacho de Ta magisirada sustanciadora.

' Organizacién  de  Dstados  Americanos. Resolucién  AG/RES.2345. Disponible  en:
https://www.cas.org/dil/esp/A G-RES 2435 XXXVII-0-08 pdf, [Consultado el 27 de febrero de 20157,

' Organizacion  de  Estados  Americanos. Resolucién  AG/RES.2540. Disponible  en:
hitps://www.oas.org/dil/esp/A G-RES_2504_XXXIX-0-09 pdf. [Consultado el 27 de febrero de 201 3.

' Organizacién  de  Estados  Americanos.  Resolucién  AG/RES.2540. Disponible  en:
hitps://erww.oas.org/dil/esp/AG-RES_2600_XL-0-10_esp.pdf. [Consultado el 27 de febrero de 2015].

MO Organizacién  de  Estados  Americanos.  Resolucidn  AG/RES.2540. Disponible  en:
https://www.cas org/dilfesp/AG-RES_2653_XLI-O-11_esp.pdf. [Consuliado el 27 de febrero de 2015].

"' Organizacion  de  Eslados  Americanos. Resolucién  AG/RES.2540. Disponible  en:
hitps//www.oas.org/diVesp/AG-RES 2721 XLI-0-12 esppdf. [Consultado el 27 de febrero de 20151,

Y2 Organizacion  de  Estados  Americanos.  Resolucion  AG/RES.2540. Disponible  en:
hl’lp://www.oas.org/es/s]a/ddi/docs/AG—RES_2807_XL]II-O~13.pdf. [Consultada el 27 de {ebrero de 2015].
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politicas y procedimientos que garanticen una proteccién adecuada a las
personas intersexuales.

D.- Corte Interamericana de Derechos Humanos

45. Iin la sentencia Atala Riffo y nifias contra Chile'® ia Corte Interamericana
conoci6 el caso de una jueza chilena que estuvo casada con un hombre, con
quien tuvo dos hijas. El acuerdo de separacién entre los dos le otorgd Ja custodia
de las menores a la jueza Atala. Sin embargo, afios después, la peticionaria
comenzé una relacion con otra mujer lo que hizo que su exmarido presentara
ante las autoridades una solicitud de tuicién argumentando que la orientacién
sexual de la actora las ponfa en riesgo. La Corte Suprema de ese pafs otorgo la
custodia de las menores al padre al considerar, entre ofras cosas, que la jueza
“ha antepuesio sus propios intereses, postergando los de sus hijas,
“especinlmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo
hogar en que llevaba a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente
del padre de éstas™'".

Aunque el caso no guarda una relacién directa con la reivindicacion de los
derechos de los hombres y mujeres transexuales, 1a Sala encuentra que algunas
sub-reglas de la sentencia, que concluyé que las decisiones de a justicia chilena,
vulneraron los articulos 1.1.'% y 2416 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, son pertinentes para el caso. Particnlarmente, es importante
resaltar la que seflala explicitamente que “la orientacién sexual y la identidad
de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion".

E.- Corte Furopea de Derechos Humanos

46. En el proceso de Christine Goodwin contra el Reino Unido''® 1a Corte
Buropea de Derechos Humanos conocié del caso de una mujer transexual que,
en enero de 1985, empezd un tratamiento hormonal y, en octubre de 1986, se
someti6 a una intervencién quirdrgica de cambio de sexo; los costos de todo el
procedimiento fueron asumidos por el sistema de salud publica del Reino
Unido. En 1996 la peticionaria fue victima de acoso sexual en su trabajo pero
sus intentos por acudir a los tribunales nacionales fueron infructuosos, pues era
considerado commo un hombre y las normas de proteccién de acoso solo
aplicaban a las mujeres. Posteriormente fue despedida de su trabajo,
aparentemente por su identidad de género, por lo que les solicitd a las

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Arala Riffo y Nifias vs. Chile. Sentencia det 24 de febrera

de 2012.

M Ibidem. Parrafo 56. ) : 5 .
'Y Convencién Americana de Derecho Humanos. Obligacién de Respetar los Derechos. Articudo 1.1. 1. Los
Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos v libertades reconocides en elta ya
garantizar su libre y plene ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alpuna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religitn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

"¢ Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecnencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.

"7 fhidem. Pérrafo 91.

"% Corte Ewopea de Derechos Humanos. Christine Goodwin v. United Kingdom. Sentencia del 11 de julic de
2002.
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autoridades del sistema de seguridad social un nuevo nimero de identificacién
con ¢l fin de que su nuevo empleador no pudiera rastrear sus datos y determinar
que era una mujer transexual. Sin embargo, la autoridad no solo negd la peticién
sino que le informé posteriormente que no reunié los requisitos para
pensionarse, pues como hombre su edad de jubilacién era de 65 afios y no de 60
como lo es para las mujeres. Igualmente, sostuvo que la regniacién con respecto
al matrimonio civil le impedia casarse con un hombre con quién tenia una
relacidn prolongada debido a que su estado legal seguia siendo masculino.

La Corle consider6"? que las decisiones del gobierno britinico violaron los
articulos 80 y 12'%! de la Convencién Buropea de Derechos Humanos,
particularmente por la actitud contradictoria de financiar con dineros publicos
los procesos de cambio de sexo pero no reconocer los cambios en el estado civil
y legal que trae el transito de un género a otro. Por lo tanto, condené al Reino
Unido a pagarle a la accionante una suma de dinero por concepto de dafios y
perjuicios.

47. BEn la sentencia I, eontra Lituania'? el Tribunal examiné el caso de un
hombre transexual que en 1999 tuvo que suspender su tratamiento hormonal
ante la negativa de su médico de continuar con el procedimiento porque las
normas nacionales eran vagas frente a la posibilidad de realizar un transito de
género. Por lo tanto, el actor se vio obligado a confinuar con su tratamiento de
manera clandestina. A pesar de someterse a una cirugia parcial de cambio de
sexo en ¢l afio 2000 y de sostener una relacién prolongada con una mujer, el
accionante no pudo cambiar ni su identidad ni su sexo en los registros oficiales.
Ademas, alirmo que el gobierno del Primer Ministro de la época -presionado
por grupos de poder como la Iglesia Catdlica- se abstuvo de tramitar una
reforma al Cédigo Civil nacional que permitiera el reconocimiento de los
cambios en la identidad de género.

La Corte concluyé que las circunstancias del caso hacfan evidente una violacién
del articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, toda vez que
lasnormas que regulaban el estado civil y la identidad de las personas generaron
incertidumbre para las personas transexuales, restringfan su derecho a definir su
identidad y constituian una invasién a su esfera privada. * \

"® Esta sentencia modifico el precedente sobre la materia que el Tribunal fij6 en la sentencia X, ¥ and Z v
United Kingdom. En este caso Ia Corte considerd que la negativa de aceplar que en el registro de nacimiento de
, i menor apareciera su padre, un hombre transexual, no vulneraba el art{culo § de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.
"2 Convencién Europea de Derechos Humanos. Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar 1.
Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilic y de su correspondencia.
2. Mo podra haber injerencia de Ia auteridad puiblica en &l ejercicio de este derecho sino en lanto en cuanto esta
injersncia esté previsia por Ta loy y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
ta seguridad nacional, la seguridad piblica, el biensstar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion
de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de Ia moral, o la proteccién de los derechos vy las
liberlades de los demas.
2! Convencién Europea de Derechos Humanos. Articulo 12, Derecho a contraer matrimonio. A partir de ia
edad nibil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia seghin las leyes nacionales que
rijan el gjercicio de este derecho.

%2 Corte Europea de Derechos Humanos. 7. v. Litkuania. Sentencia del 11 de septiembre de 2007

240
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F.- Los Principios de Yogyakarta

48. Los Principios de Yogyakarta no fueron expedidos por una autoridad que
formalmente haga parte de alguno de los sistemas del DIDH'?, no obstante,
aplicando los principios generales del soff law'?* -es decir, normas que fueron
expedidas por fuera del sistema de fuentes formales del derecho
internacional *>- se pueden incorporar con el objetivo de tener un parimetro
integral para aplicar eficientemente el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos a la proteccion de la identidad de género v la orientacién sexual. Estos
principios afirman la obligacion primordial que cabe a los Estados, autoridades
e incluso a actores de la sociedad civil en cuanto a la implementacién de los
derechos humanos. Ademds, brinda recomendaciones sobre las
responsabilidades de todas las instancias involucradas en materia de promocién
y proteccién. Como lo dice la introduccidn al texto

“Las y los especialistas coinciden en que (...) reflejan el estado actual de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacién a las cuestiones de orientacion sexual e
identidad de género. Asimismo reconocen que los Estados podrian contraer obligaciones
adicionales conforme la legislacién en materia de derechos humanos conlintie
evolucionando.  Los  Principios de Yogyakarta afirman las novmas  legales
internacionales vinculantes que todos los Estados deben cumpliv. Prometen un fituro
diferente en el que todas las personas, habiendo nacido libres e iguales en dignidad y
derechos, puedan realizar esos valiosos derechos que les corresponden por su
nacimiento. "2

49. Como puede observarse, el DIDH, en diferentes instancias se ha ocupado
de la orientacién sexual y la identidad de género, muestra una linea protectora
clara en t€rminos generales y en la resolucién de casos concretos que se han
ocupado de varios problemas estructurales que afrontan las mujeres y los
hombres transgénero en distintas latitudes. De hecho, la experiencia comparada
sobre la situacién general de las personas transexuales yt sobre el servicio militar
también muestra un panorama complejo, pero que revela opciones juridicas para
dignificar la vida de estos sujetos.

) Segiin el documento oficial que recoge los Principios, los mismos fucron elaborados de la siguiente manera:
“(la) Comisicn Infernacional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos, en nombre
de una coalicidn de organizaciones de derechos humanos, han puesto en marcha un proyecto encaminado a
desarrollar una serie de principios jurtdicos internacionales sobre la aplicacidn de la legislacion internacionad
de los derechos humanos a las violaciones basadas en Ia orientacién sexual y la identidad de género, a fin de
imbuir de una mayor claridad y coherencia a las obligaciones estarales en materia de derechos humanos”.
Principios de Yogyakarta. Disponible en:
hitp://www.cas.org/dil/esp/orientacion_sexual Principios de Yogyakarta 2006.pdf [Consultado el 12 de
marzo de 2015].

12 Clr. Abbot, Keneth W. y Snidal, Duncan. Hard and Soft Law in International Governonce. Bn: International
Organization. Volumen 54 (3). 2000, pp. 421-456.

. '** Se pusden consultar las siguientes sentencias como ejemplos de aplicacion del soff law a los juicios de tutela

que realiza el Tribunal: T-235/11 y T-077/13.

126 Principios de Yogyakarta. Disponible en:

hitp://www.cas.org/dil/esp/orientacion_sexual Principios de_Yogyakarta 2006 pdf. [Consuliade el 19 de
marzo de 2015]. ;
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El Derecho Comparado

50. La Sala presentard diversas experiencias del Derecho Comparado sobre 1a
situacién general de la poblacién transexual y, en particular, los casos de
algunos paises con un sistema de conscripcién similar al de Colombia que ya
han abordado de alguna manera los dilemas constitucionales que surgen de la
proteccién de la identidad de género y la orientacién sexual.

A.- Situacién general de Ia poblacion transexial
A1, Corte Snprema de Justicia de Kenia

51. En la sentencia de X contra la Fiscalia General de la Nacién y otres® la
Corte Suprema de ese pais conocid del caso de una persona intersexual que
nunca pudo someterse a una intervencién quirGrgica para determinar su
identidad de género. En razén de esto, y debido a que sus padres le asignaron e
género masculino al nacer sin que él se identificara con el mismo, se enfrentd
sistematicamente con barreras que impidieron que pudiera acceder a servicios
de salud y de educacién de calidad. Posteriormente, y debido a estos obsticulos,
tuvo problemas legales y fue condenado por hurto agravado. Entonces, fue
enviado a una carcel de hombres donde su intersexualidad provocéd que fuera
victima de tratos crueles, denigrantes y discriminatories. Fn la séntencia, la
Corte admitié que los tratos que recibié en la cdrcel eran inconstitucionales v
reconocié una suma de dinero por los perjuicios que esas acciones le
ocasionaron.

A2, Corte Suprema de Nepal

52. En el caso Sunil Babu contra el Gobierno de Nepal'?® la Corte Suprema
de Nepal conocié de una accién de constitucionalidad presentada por una
coalicién de organizaciones activistas de los derechos de la comunidad LGBTL
Estas agrupaciones, argumentaban que varias normas civiles fomentaban una
discriminacién estructural contra esta comunidad y seolicitaron, entre otras
medidas, que la Corte ordenara que se creara un tercer género para los registros
oficiales. Después de citar varios documentos internacionales (como el caso
Christine Goodwin contra el Reino Unido v los Principios de Yogyakarta) el
Tribunal reconocid una discriminacién sistematica contra la poblacién L.GBTI
en razén de la identidad de género y orientacién sexual de sus miembros. Por lo
tanto, le ordené a la Asamblea Constituyente -que en ese momento so
encontraba redactando la nueva Constitucién del pafs- introducir una serie de
remedios constitucionales para proteger a esta comunidad. Entre otras medidas,
solicit6 que para todos los documentos civiles se debia crear un tercer sexo para
aquellas personas que no se identificaran con esa divisién binaria o se
encontraran haciendo el transito de un género a otro'??,

" Corte Suprema de Kenia. X'v. Attorney General and others. Seniencia del 2 de diciembre de 2010.

"8 Carte Suprema de Nepal. Sunil Babu Pant et al. v. Nepal Government, Office of the Prime Minister and
Council of Ministers, Legislature-Parliament, Senlencia del 21 de diciembre de 2007.

1% LLa Academia Colombia de Jarisprudencia, en su intervencién, tTambisn pone como gjemplo de estar “leyes
del tercer género” a las reformas de las normas que regulan el regisiro civil en Argentina y Andalncia.
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-A.3. Tribunal Superior de Kuala Lumpur (Malasia)

53. En el caso, JG contra Negara' el Tribunal Supetior de Kuala Lumpur
conoci6 el caso de una mujer transexual que, despuds de realizarse la ciru gia de
cambio de sexo en Tailandia, solicité el cambio de nombre v de sexo en su
documento de identidad. La autoridad de registro acepté solamente cambiar el
nombre, lo que perjudico la vida laboral y personal de la peticionaria, pues cada
vez que tenia que revelar su registro legal, era sometida a (ratos
discriminatorios. En este caso, el juez decidié que en estos procesos las
autoridades no “solo debian considerar el aspecto fisico de las personas
transexuales sino la forma como ésias desde su autonomia reconocian su
propio género ™!,

A.4. Tribunal Suprewio de Espafa

54. En la sentencia STS 4665/198732 el Tribunal Suprezmo de Espafia -maxima
autoridad de la jurisdiccidn civil en ese pais- analizé el caso de un hombre
transexual que, tras realizarse la cirugfa de cambio de sexo en ¢l Reino Unido,
solicitd a los tribunales espafioles reconocer su nuevo género para asi poderlo
modificar en su registro civil. El juez de primera instancia otorgd la peticién
pero, ante la apelacién de las avtoridades, el juez de segunda instancia revocé
ta decision. El Tribunal Supremo revocé la tltima providencia y confirmé la
modificacién del sexo solicitada al asegurar que “es un derecho constitucional
el que nadie (sea) obligado a mantenerse dentro de los mdrgenes de un sexo
que psiquicamente repudia’” .

B.- Ei servicio militar obligatorio

55. Vistos algunos casos que abordaron generalidades sobre la situacién
estructural de la comunidad transgénero en el mundo, en este apartado la Sala
considerara las experiencias de paises que -como Colombia- tienen un sistema
de servicio militar obligatorio, o en los que se han presentado discusiones
publicas acerca de las garantfas de acceso a dicho servicio que deben tener las
mujeres transexuales, sin soslayar que a los hombres transexuales también les
conciernen las regulaciones sobre el servicio militar cuando ello sea procedente.

i
)

B.1. Corea del Sar

56. Elarticulo 39 dela Consﬁtucién de la Repiblica de Corea de 1948 establece
la conscripcién obligatoria’®. La ley vigente de servicio militar de 1965
establecié que dicha obligacién recae exclusivamente para los hombres entre

"% Tribunal Superior de Kuala Lumpur. Re JG, JG v Pengarah Jabatan Pendefiaran Negora. Sentencia del 25
de mayo de 2005,

B! Traduccién libre realizada por el despacho de la magisirada sastanciadora.

32 Tribunal Supremo de Espafia. Seniencia STS 4665/1987. Sentencia del 2 de julio de 1987.

3 Ibidem.

M Constimtion of the Republic of Korea. Disponible en: www.korea.assembly.go ki/res/low 01 read.jsp.
[Consultado el 20 de febrero de 2015].
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tos 18 v 35 afios de edad'®. Aunque no hay sentencias en la materia, existen
reportes de procesos que actualmente se llevan contra el Ejército coreano por
parte de mujeres transexuales que son obligadas por esta institucion a someterse
a procedimientos quirirgicos o exdmenes psiquidtricos como condicién para ser
exentas de prestar el servicio militar.

Particularmente, es oportuno resaltar el caso de una mujer transexual de 22
afios'*®, que en octubre de 2014 presenté una queja contra la Direccidn de
Reclutamiento de ese pais (Military Manpower Adminisiration -MNMA-). Para
solicitar la exencién del servicio militar tuvo gue presentar un examen médico
que certificaba que “padecia de una crisis de identidad sexual” y probar que se
estaba sometiendo a una terapia hormonal. Con todo, la MMA negb la peticién
por considerar “gue no existian pruebas convincentes que demostraran que no
podiavolver a ser un hombre”. Por estos hechos, el Centro Xoreano de Cultura

" v Derechos de las Minorias Sexuales (Korean Sexual-Minority Culture and
Rights Center} presentd un amparo a nombre de la mujer, por considerar que la
respuesta del Ejéreito constituye una “barrera para la proteccién de la
identiclad de género de las personas y porqué las mujeres transexuales deberdn
esiar exentas del servicio militar sin necesidad de que se sometan a un
procedimiento quirirgico de cambio de sexo”"*". El caso se encuentra en curso
y muestra que ya se ha planteado el debate al respecto.

B.2. Israel

57. La Ley de Servicio de Defensa de Israel™® regula todo lo concerniente al
servicio militar obligalorio en ese pais. Dicha norma establece que todo
ciudadano israeli, con algunas exenciones religiosas y étnicas, debe prestar un
servicio militar de dos afios, en el caso de las mujeres, y tres afios, en el caso de
los hombres. Sin embargo, la norma no tiene un enfoque diferencial para los
casos de mujeres y hombres transexuales por lo que, en numerosas
oportunidades, estas personas se veian obligadas a prestar su servicio con otras
que no compartian su identidad de género, viéndose sometidas a constantes
burlas y tratos discriminatorios.

Sin embargo, en agosto de 2013 se reportd el caso de una decisién de la
Direccion de Reclutamiento de ese pais (Recepetion and Classification Base)
de aceptar que una mujer transexual prestara el servicio junto a las mujeres
cisgénero de su compafifa'®. Adicionalmente, en junio de 2014 el primer
hombre transexual se gradué como oficial del Ejército israeli después de haber
realizado todo el curso junto a otros hombres cisgénero'®,

55 Ibidem.
8 Trans woman files complaint against military over swgical castration, Disponible en:
www koreaobserver.com/trans-woman-files-complaint-against-militar v-over-surgical-casiration. 241 36.
[Consultado el 20 de febrero de 2015).

B7 Traducciones libres realizadas por el despacho de la magistrada sustanciadora. ’

"% Defence Service Law of 1996, Disponible en: www.mfa.gov.il. [Consultado el 20 de febrero de 2015),

%9 Transgender in the IDF. Disponible en: www.awiderbridge arg/first-transgender-officer-in-the-id /.
[Consultade 1 20 de febrero de 2015].
"0 First Transgender Officer in the [DF. Disponible en: www.awiderbridge org/first-transgender-officer-in-the-
df7. fConsultado el 20 de febrero de 2015].
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B.3. Yistados Unidos

58. A diferencia de Corea del Sur e Israel, Estados Unidos no tiene un sistema
de reclutamiento obligatorio vigente en su Ejército. Sin embargo, recientemente
numerosas organizaclones de defensa de los derechos de la comunidad LGBTT
han preseniado casos ante los jueces federales de ese pais controvirtiendo la
legalidad de las normas del Departamento de Defensa que prohiben
abiertamente que las personas iransexuales presten el servicio militar en
cualquier rama de las Fuerzas Armadas!*’. Aunque no existen pronunciamientos
legales todavia, esta experiencia resulta til para entender como la proteccidn
constitucional a la identidad de género también implica reconocer que existe un
derecho en cabeza de las personas transexuales a prestar servicio militar si de
manera voluntaria lo desean. Asi, este derecho contiene una dimensién positiva
constituida por las posibilidades y garantias que tienen estas personas para
acceder al mismo en condicion de igualdad.

B.4. Canad4, Australia y Reino Unido

59. Estos tres paises, al igual que Estados Unidos, no tienen un servicio militar
obligatorio. Sin embargo, numerosas instituciones '*? los reconocen como
Estados que ofrecen amplias garantias de acceso para que las mujeres y los
hombres transexuales puedan ingresar voluntariamente a las filas del Ejército.
Entre otras medidas, las autoridades de estos paises: 1) han reconocido
explicitamente que no existe un riesgo al incorporar a las Fuerzas Armadas
personas transexuales; ii) han promovido activamente que estas personas
participen en todo tipo de misiones, incluidas las misiones internacionales de
paz; y 1iii) y tienen protocolos de servicios generales de bienestar (salud,
educacion, seguridad social, ete.) con enfoque diferencial de género'®.

60. Para la Sala, todos los ejemplos de Derecho comparado resefiados, tanto los
que se refieren a [a situacién general de la poblacion transexual como los que
se ocupan de los problemas que este grupo padece frente al servicio militar, no
solo evidencian la vigencia de discusiones sobre la exigibilidad del servicio
militar obligatorio para las mujeres transexuales sino la relevancia
constitucional que el tema tiene en otros paises. Por otro lado, también es claro
que las discusiones globales no solo giran alrededor de la aplicabilidad o no de
las normas de reclutamiento a las mujeres transgénero, aunque éstas estén
dirigidas a hombres cisgénero, sino a las garantias para que hombres y mujeres
transgénero se vinculen a las Fuerzas Armadas en las condiciones que los
ordenamientos juridicos establezcan para hombres y mujeres cisgénero.

61. Hechas estas precisiones conceptuales en materia de DIDH y de Derecho
Comparado, la Sala se referird al marco constitticional colombiano en materia
de proteccidn a la orientacion sexual e identidad de género. En primera instancia

Ml Ban on Transgender Military Service. Disponible en: www.acly.org/ban-transgender-military-service.
[Consultado ei 20 de febrero de 2015]. ) } . .

" Palm Center. Report of the Transgender Military Service Commission. Disponible en:
www.palimcenler org/files/Transgender¥20Military%20Service%20Report.pdf. [Consultado el 20 de febrero
de 2015].

"3 Ibidem, traduccidn libre realizada por el despacho de la magisivada sustanciadora.
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se referird a la jurisprudencia sobre la proteccion de los derechos fundamentales
a la dignidad, la autonomia, et libre desarrollo de 1a personalidad y la igualdad,
que constituyen un enframado de derechos en los casos que se refieren a la
proteccidn de las personas transexuales.

Reglas generales de la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
los actos administratives. Reiteracidn jurisprudencial

62. Aunque ninguna de las partes accionadas cuestiond la procedencia de la
accion, la Sala considera que es preciso examinar si la tutela es procedente para
proteger los derechos fundamentales a la dignidad, la autonomia, el libre
desarrollo de la personalidad y la igualdad de Gina Hoyos Gallego.

63. Para empezar, la Sala quiere recordar que el articulo 86™* de 1a Constitucién
-refrendado por las normas procesales de fa tutela'*- establece que este amparo
procede como un mecanismo para reclamar ante los jueces la proteccién
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de las personas,
cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién
de cualquier autoridad piblica. Sin embargo, la misma regla constitucional
establece un claro lfmite a la procedencia de la accidn, al sefialar que ésta solo
serd admisible cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo en los casos donde la tutela sea utilizada como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto por la norma, este Tribunal ha
sefialado, en repetidas ocasiones, que los jueces de tutela tienen una obligacion
general frente a la procedencia de la accién de tutela:

“Es obligacidn del juez que estudia la procedencia de lo accién de tutela tener en
cuenia que ésta es (un) mecanismo sumario y preferente creado para lu proteccion
de los derechos fundamentales, que se caracteriza por tener un cardeter residual o
supleforio, obedeciendo a la necesidad de preservar los competencias afribuidas por
el legislador a las diferentes autoridades judicinles a partir de los procedimientos
ordinarios o especiales, en los que también se protegen derechos de naturaleza
constitucional. Por lo anterior, el recurso de amparo no puede convertirse en un
mecanismo alternotivo, sustitutivo, paralelp o complementario de los diversos
procedimientos judicinles, salvo que dichas vias sean inzficaces, inexistemtes o se
configure un perjuicio irremediable. En relacion con este viltimo, esta Colegiaiura
ha determinado que se configura cuando existe el riesgo de que un bien de alta
significacion objetiva protegido por el orden juridico o un derecho constitucional
Jundamental sufra un menoscabo. En ese sentido, el riesgo de dofio debe ser

[
’

" Constitucion Politica Articulo 86 (parcial). Toda persona tendrd aceién de tutela para reclamar ante los
Jueces, en todo memento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sf misma o por quien
actué a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constilucionales fundameniales, cuando guisra que
dstos resulten valnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad piblica {_..) Esta
accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, '

" Decreto 2591 de 1991 Articulo 5. Procedencia de In accién de tutela. La accidn de tutela procede contra
toda accién n omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los
derechos de que trata el articulo 2 de esta ley. También procede conira acciones u omisionss de particulares, de
conformidad con lo establecido en el Capitulo IT1 de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningin caso
estd sujeta a que la accién de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurfdico escrito.
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inminente, grave y debe requerir medidas urgentes e impostergables. De tal manera
que la gravedad de los hechos exige la inmediatez de la wedida de proteccién”
(resaltado fuera del texto)'*.

Entonces, frente a esta obligaciéon general el juez debe: i) determinar si, prima
Jfacie, se vulnera, por accién u omisién, un derecho findamental protegido
constitucionalmente o si existe un riesgo de que se vaya a actuar en detrimento
del mismo; 1i) verificar que dicho riesgo sea inminente y grave, por lo que debe
atenderse de manera inmediata; v iii) comprobar que no existe otro remedio
judicial o que el ordinario no es un medio adecuado o idéneo de defensa para el
caso concreto.

64. Mas alin, con respecto a la tutela contra actos administrativos de cardcter
particular (como la multa impuesta por el Ejército a la peticionaria) 1a Corte ha
fijado una regla de excepcionalidad ain més severa'¥’. Asi, el Tribunal ha
sostenido que el amparo es improcedente en estos casos pues los ciudadanos
pueden ejercer las acciones de nulidad simple o de nulidad y restablecimiento
del derecho ante los jueces administrativos y solicitar, como medida preventiva
dentro del proceso, la suspension del acto que causa la vulneracion.

Sin embargo, la Corte ha sefialado'*® que la tutela contra este tipo de acciones
es procedente en aquellos casos concretos donde se demuestre que el
mecanismo ordinario carece de la eficacia y de la idoneidad para evitar la
configuracién de un perjuicio irremediable. Para eso, los jueces deben verificar
si: 1) el dafio es inminente, es decir, que sea una amenaza que esta por suceder;
if) el perjuicio es grave, es decir de una magnitud o intensidad considerable; iii)
las medidas judiciales para conjurar el perjuicio se deben tomar de manera
urgente; y iv) que el amparo no se puede postergar toda vez que es la Gnica
medida para garantizar un adecuado restablecimiento de los derechos de los
ciudadanos.

Adicionalmente, {ratdndose de personas en estado de indefensiéon o
vulnerabilidad la Corte ha determinado que el examen de estos supuestos no

debe ser tan riguroso: 5

“algunos grupos con caracteristicas particulares, (...) pueden llegar a sufvir dafios
¢ amenazas que, aun cuando para la generalidad de la sociedad no constihuven
perjuicio irremediable, si lo son para ellos, pues por encontrarse en otras
condiciones de debilidad o vulnerabilidad, pueden tener repercusiones de mayor
trascendencia que justifican un “tratamiento diferencial positivo ™, y que amplia (sic)
a su vez el dmbito de los derechos fimdamentales susceptibles de proteccidn por via
de nutela™'?.

Aunado a lo anterior, la Corte ha determinado que una de las maneras en las que
un ciudadano se puede encontrar en un estado de indefensién ocurre cuando son

M6 Corte Constitucional. Sentencia T-788/13. Magishado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

"7 Ver, entras otras sentencias, T-343/01; T-210/10; Y T-004/11,

"8 Ver, entre olras sentencias, T-225 de 1993; SU-344 de 2001: T-983-01; T-1315 de 2001; T-069/08; v T-
694/13. : , .‘ .

" Corte Constitucional. Sentencia T-1316/01. Magistrado Ponente: Rodrigo Uprimny Yepes.
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sujetos de especial proteccidn constitucional. Dicha situacién ha sido definida
por la Corporacidn de la siguiente manera:

“Traténdose de sujetos de especial proteccion (el Tribunal) ha sostenido que el
amparo reforzado de los sujetos de especial proteccidn consiitucional, parte del
reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real o
la que se han visie sometidos histdricamente. Asi la Constitucién Politica en su
articulo 13 establece que “el Estado protegerd especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica o menial, se encueniren en circunstancio de
debilidod manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contro ellas se
cometan.” Al respecto, lo Corte Constitucional ha seiialado como sujetos de
especiol profeccion a los niifos y nifias, a las madres cabeza de familia, a Ins
personas en situacion de discapacidad, « la poblacién desplazada, a los adultos
mayores, y todas agquellas personas que por su situacién de debilidad manifiesta los
ubican en una posicion de desigualdad material con respecio al resto de la
poblacidn; motivo por el cual considern que la pertenencia a estos grupos
poblacionales tiene una incidencin direcia en la intensidoad de la evaluacion del
perjuicio, habida cuenfa gue Ias condiciones de debilidad manifiesta obligan o 1n
fratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos judicinles de
proteccidn de derechos, a fin de garantizar la ipnaldad materiol a fravés de
discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados” (vesaliado fuera
del texto)'%0.

65. En conclusion, la Sala reitera las reglas sobre la procedencia excepcional de
la accidn de tutela contra los actos administrativos siempre que, en el caso
concreto, se compruebe que ni la accién de nulidad ni la de nulidad y
restablecimiento de derecho son el mecanismo idéneo para proteger el derecho
de un ciudadano. En este caso, entonces, el juez constitucional de tutela debe
fijar un remedio judicial urgente para proteger los derechos fundamentales del
cludadano afectado. Igualmente es importante destacar que, cuando se trata de
casos que involucran a personas en estado de Vulnerabifidad, el escrutinio que
debe hacer el juez frente a la procedencia de la accién es menos riguroso pues
dicha condicién de especial indefensidn obliga a una actuacién judicial sumaria
y eficaz.

L.os derechos fandamentales a la dignidad, la autonomia, el libre desarrollo
de la personalidad y-a Ia igualdad. Reiteracidn de jurisprudencia

66. Irente al derecho a la dignidad, la Corle ha sefialado en reiteradas
oportunidades'! que el mismo debe entenderse bajo dos dimensiones: a partir
de su objeto concreto de proteccion y desde su funcionalidad normativa. Frente
a la primera, el Tribunal ha identificado ires lineamientos claros y
diferenciables: 1) la dignidad humana comprendida como autonomia o como
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segiin sus caracteristicas;
i) la dignidad humana entendida como el conjunto de ciertas condiciones
materiales concretas de existencia; vy iii) la dignidad humana vista como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral o, en olras palabras, que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a
cualquier forma de humitlacién.

% Corte Constitucional. Sentencia T-737/13. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

1Cr. Corte Constitucional. Sentencia T-881/02. Magistrado Ponente: Eduardo Monlealsgre Lynett.

4
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De otro lado, al tener como punto de vista la funcionalidad de la norma, esta
Corporacién también ha identificado tres expresiones de la dignidad: i) como
valor, por ser principio fimdante del ordenamiento juridico y por tanto del
Estado; ii) como principio constitucional; y iii) como derecho fundamental
auténomo. Este concepto guarda una estrecha relacion con los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la autonomia y a la identidad personal'%:

“Como consecuencia Idgica del respeto por la dignidad de la persona se encuentra
el de libre desarrollo de la personalidad, cuyo micleo esencial protege la libertad
general de accibn, invelucrando el derecho a la propia imagen v la libertad sexual,
entre otras manifestaciones de la personalidad mer ecedoras de proteccién. Kl
derecho al libre desarrollo de la personalidad, conocito tambisn como derecho i
Ia autonomia ¢ identidad personal, busca proteger lu potestad del individuo para
awtodeterminarse; esto es, la posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones
de ninguna clase, nsn modelo de vidua acorde con sus propios intereses, convicciones,
inclinaciones y deseos, siempre, claro estd, que se respeten los derechos ajenos y el
orden constitucional. Asi, puede afirmarse que este derecho de opcion comporta In
libertad e independencia del individuo para gobernar su propia existencia y para
disefiar un modelo de personalidad conforme a los diciados de su conciencia, con la
tnica limitante de no causar un perjuicio social. Se configura una vulneracion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad cuando a la persona se le impide, de
Jorma arbitraria, alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de vida o valorar y
escoger libremenie las circunstancias que dom sentido a su existencia. Asi, para que
una limitacion al derecho individual ol libre desarrollo de la personalidad sea
legitima y, por lo mismo no arbitraria, se requiere que goce de un fundamento
Juridico constitucional. No basta que el derecho de otras personas o la facultad de la
auforidad se basen en normas juridicas vdlidas, sino gue en la necesaria ponderacion
valorativa se respete la jerarquin constitucional del derecho fundumental
mencionado”. (Resaliado fuera del texto)' ™

De igual modo, el Tribunal ha reconocido que para el pleno reconocimiento de
la personalidad juridica no es posible soslayar que la personalidad de los sujetos
trasciende el plano individual. Esto quiere decir que la libertad del ciudadano,
con el fin de definir su identidad, también esta determinada por la manera como
adquiere hébitos sociales y culturales y cémo los mismos son respetados por los
demdas'.

67. Ahora bien, frente al derecho a la igualdad resulta oportuno recordar de
manera breve la manera como, a partir de una la definicion filoséfica clésica,
este Tribunal ha incorporado a la jurisprudencia el concepto de igualdad:

“El principio constitucional de la igualdad y el derecho subjetivo de alli derivado -
en la consagracidn que aparece en el articulo 13 de la Constitucién Politica- son los
depositarios juridicos de la vieja nocion filosdfica de justicia, segim la cual los casos
semefantes deben recibir el mismo tratamiento y los diferenies deben ser objeto de
irato distinto. Esta férmula carece de sentido si no se complementa con algiin
elemento de valoracion que permita establecer una clasificacion de lo igual y de lo
desigual. Tal referente valorative se conoce como "patron de igualdad”, el cual,
una veg adoptado, excluye cualquier otro paradigma de valoracidn. Asi, el hecho

192 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-090/96, Magistrado Ponents: Ednardo Cifuentes Mufioz.
¥ Corte Constitucional. Sentencia C-336/08. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Herndndez.
13 Op. Cit. T-090/96.
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de que todos los casos X sean iguales respecto del patrén A no lleva a la conclusidon
de que también lo sean, por efemplo, frente o ¥, (Resaltado fuera del texto)™!%.

A partir de esta definicién, la Corte ha reconocido que existen tres diferentes
dimensiones del derecho a la igualdad. En efecto, 1a Corporacién ha dicho que
de la cldusula de proteccidn del articulo 13 de la Constitucién'?® se derivan
varios elementos: 1) una regla de igualdad ante la ley, comprendida como el
deber estatal de imparcialidad en la aplicacién del derecho frente a todas las
personas; i) una prohibicién de discriminacion que implica que el Estado y los
particulares no puedan aplicar un trato discriminatorio a partir de criterios
sospechosos construidos a partir de -entre otras- razones de sexo, raza, origen
éinico, identidad de género, religion u opinidn politica; v iii) un mandato de
promocién de la igualdad de oportunidades o igualdad material, entendido como
el deber publico de ejercer acciones concretas destinadas a beneficiar a grupos
discriminados o marginados de manera: sistemética o histérica, a través de
prestaciones concretas o cambios en el disefio institucional (acciones
afirmativas). En otras palabras, hablar de igualdad o desigualdad, signiendo
alguna variante de la férmula clasica (como la contenida en el articulo 13 CP)
tiene sentido sélo en la medida en que se respondan las signientes tres

preguntas: a) ;lgualdad entre quiénes?; b) jTgualdad en qué?; v ¢) ;lgualdad -

" con base en qué criterio?

Juicio de igualdad en casos de posible discriminacién por identidad de
género u orientacién sexnal

68. Para establecer eventuales violaciones del derecho a la igualdad, resulta
adecuado explicar el llamado test de igualdad™’. Bn primer lugar, es necesario
recordar brevemente los contenidos de dicho test, sus principales elementos y
la evolucién que ha tenido la jurisprudencia constitucional sobre la materia asi
como las particularidades que tiene cuando se aplica a casos de discriminacién
por identidad de género u orientacién sexual.

69. Una primera versién del juicio de igualdad'® se puede encontrar en la
sentencia C-022 de 1996 donde la Corte examiné la constitucionalidad de una
norma que otorgaba a aquellas personas que prestaran el servicio militar una
bonificacion del 10% en el puntaje de los exémenes para acceder a la educacién
piblica universitaria. En dicho fallo, el Tribunal concluyé que dicho beneficio

1% Corte Constitucional. Sentencia T-230/94. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.,

138 Constilucisn Politica. Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccitn y trato de las auteridades y gozardn de los mismos derschos, libertades y oportunidades sin ningana
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, veligién, opinidn poliiica o
filostfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

Bl Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesia y sancionard los abusos o maliratos que contra ellas se
cometan.

'*7 Esta reconstruccion se basa en la sentencia C-880 de 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

158 Frente a la evolucidn del juicio de igualdad en la Corte Constitucional ver: Bernal Pulido, Carlos Bernal. “El
juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia”. En: Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional (7°, 2002: México D.T). Memorias del 7° Congreso Iberoamericano
de Derecho Constilucional, UNAM, 2002, 51-74.
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era inconstitucional y para hacerlo establecid un fest de proporcionalidad!s®,
que debia determinar si las normas acusadas de violar la clausula general de
igualdad: 1) perseguian un objetivo a través del establecimiento del trato
desigual; ii) ese objetivo era valido a la luz de ta Constitucién; y iii) el trato
desigual era razonable, es decir, el fin que perseguia era proporcional con la
medida discriminatoria que implementaba. A su vez, la dliima etapa del rest
estaba conformada por tres elementos, asi:

' . : }
“El concepto de proporcionalidad comprende fres conceplos parciales: Iu

adecnacidn  de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la
necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista
ofro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los
principios  constitucionales  afectados por el uso de esos medios), y la
proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, gue el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalnente mds
importantes ”(resallado fuera del texto)'69,

70. Una segunda versién del test de igualdad se puede encontrar en la sentencia
C-093 de 2001. En la misma, la Corte concluyé que el requisito de edad de 25
afios para el adoptante que quisiera adoptar un menor de edad era
constitucional. Al hacerlo, el Tribunal incorporé la teoria de los niveles de
intensidad'® al test de igualdad, ast:

(el test de igualdad) se funda en la existencia de distintos niveles de intensidad en
los “escrutinios” o “lests” de igualdad (estrictos, intermedios o suaves), Asi, cuando
el fest es estricto, el trato diferente debe constituir una medida necesaria para
afcanzar un objelivo constitucionalmente imperioso, mientras que si el rest es flexible
o de mera razonabilidad, basta con que la medidu sea potencialmente adecuada para
alcanzar un propdsito que no esté prohibidoe por el ardenamiento.

En el escrutinio débil o suave, para que una norma sea declarada constitucional
basta con que el trato diferente que se examina sea una medida “potencialmente
adecuada para alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el
ordenariento juridico”'®. Por lo tanto, en este tipo de fest se constata que: ")
el itrato diferente tenga un objetivo legitimo; y i) que dicho trato sea
potencialmente adecuado para alcanzarlo. En este sentido, un tratamiento
desigual es inconstitucional si su objetivo estd explicitamente proscrito por la
Constitucion o si es el medio es manifiestamente inadecuado para alcanzado
un fin constitucional 163,

Por otra parte, el escrutinio estricto se aplica cuando una diferenciacidn se
fundamenta en lo que la doctrina constitucional ha denominado “criterios

1% Sobre el juicie de proporcionalidad ver: Rodriguez Garavito, César. “El test de razonabilidad y el derecho a
la igualdad”. En: Observatorio de Justicia Constitucional. Jaramillo Sierra, Isabel Cristina; Cepeda Espinosa,
Marnel José (editores). Siglo del Hombre Editores, Rogots, 1998.

18 Ybidem.

/61 E] concepto de fos niveles de intensidad fue desarroltade por la Corte Suprema ds Justicia de los Estados
Unidos y fue adoptada por la Corte Constitucionai en la segunda version del fest de igualdad. Frente al tema,
se pueden ver seniencias como United States v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938); Skinner v.
State of Oldahoma, 316 U.S. 535 (1942); o Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976).

!9 Corte Constitucional. Sentencia C-093 de 2001, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero,

1 Carte Constitucional. Sentencia C-445 de 1995, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Cabaliero.
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saspechosos” que son causas de discriminacion prohibidas explicitamente por
la Constitucién'® o que: “i) se findan en rasgos permahentes de las personas,
de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de
perder su identidad, ii) son caracieristicas que han estado sometidas,
historicamente, a patrones de valoracidn cultural que tenden a
menospreciarlas; iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales
sea posible efectuar una distribucidn o reparto racionales y equitativos de
hienes, derechos o cargas sociales .

Por (ltimo, el juicio intermedio es una categoria que se sitla entre los dos
niveles de intensidad anteriormente descritos. Se aplica, entre ofros, en los
casos en que existen normas basadas en criterios sospechosos pero con el fin
de favorecer a grupos histéricamente desfavorecidos. Esta hipétesis se refiere
a las llamadas “acciones afirmativas "'® donde se utiliza un criterio de género
o raza para, por ejemplo, promover el acceso de la mujer a la politica o de las
minorias étnicas a la educacién superior. Como el criterio sospechoso no
promueve una diferenciacion sino que intenta reducir la brecha entre dos o mas
comunidades la Corle Constitucional ha entendido que “es legitimo agquel trato
diferente que estd ligado de manera sustantiva con la obtencién de una
Jinalidad constitucionalmente importante” ' . Sobre estas medidas debe
aplicarse un escrutinio intermedio que determine: “i) si la medida puede afectar
el goce de un derecho constitucional no fundamental; i) st existe un indicio de
arbifrariedad que puede resultar sumamente gravosa para la libre
competencia; y iti) que entre dicho trato y el objetivo que persigue exista una
relacion de idoneidad sustantiva ™18,

71. Finalmente, la (ltima etapa de la evolucion jurisprudencial del rest de
igualdad -y que también recoge la citada sentencia C-093 de 2001- se
encuentra definida en lo que la Corte Constitucional ha llamado un juicio
integrado de igualdad que combina el test de proporcionalidad de la primera
version del juicio con los niveles de escrutinio de la segunda fase, ast:

La complementariedad entre el juicio de proporcionalidad y los tests de igualdad
asi como sus fortalezas v debilidades relativas, han Hevado a la doctring, con
criterios que esta Corte prohija, a sefialar la conveniencia de adoptar wn “juicio
integrado” de igualdad, que aproveche lo mejor de las dos metodologins. Asi, este
Juicio o fest imtegrado intentarin wtilizar las ventajos analiticas de ln prueha de
proporcionatidad, por 1o cual levaria a cabo los distintos pasos propuestos por ese
tipo de examen: adecuacidn, indispensabilidad y proporcionalidad stricto senso.
Sin embargo, y a diferencia del andlisis de proporcionalidad europeo, la prictica
constitucional indica gue no es apropiado que el escrufinio judicial seq adelantado
con el mismao rigor en fodos los casos, por lo cual, segiin la naturaleza de la
regulacion estudiadn, conviene que In Corte proceda a graduar en intensidad cada
uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi las ventajas

18 [a Corts Constitucional, en numerosas sentencias, ha considerado que los criterios sefialados por el articulo

13 de la Constitucién (sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religidn, opinién politica o filoséfica) son
también criterios sospechosos de discriminacion (ver, entre otras sentencias, SU-617/14; C-577/11 o C-075/07).
'3 Corte Constitucional. Sentencia C-112/00. Magistrado Panente: Alejandro Martinez Caballero.

' Frente al desarrollo tedrico de las acciones afirmativas se puede consvltar: Tushnet, Mark. “The New
Consiitutional Order”. Princeton University Press. Princeton, 2004.

Y7 Op. Cit. Sentencia C-445/95.

'8 Corte Constitucional. Sentencia C-673/01. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda.
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de los tesis estadounidenses. Asi por ejemplo, si el juez concluye gue, por la
naturaleza del caso, el juicio de igualdad debe ser estricio, entonces el estudio de la
“adecuacion” deberd ser mds riguroso, y no bastard que la medida tenga la virfud
de materializar, asi sea en forma parcial, el objetivo propuesto. Serd necesario que
ésta realmente sea il para alcanzar propésitos comstitucionales de cierta
envergadura. Igualmente, el estudio de lo “indispensabilidad” del fraio diferente
también puede ser graduado. Asi, en los casos de escrutinio flexible, basta que la
medida no sea manifiesia y groseramente innecesaria, mientras que en los juicios
estriclos, la diferencia de trato debe ser necesaria e indispensable y, ante la
presencia de restricciones menos gravosas, la limitacidn quedaria sin respaido
constitucional” (resaliado fuera del texto)'®.

72. En el caso especifico de la identidad de género u orientaciéon sexual como
criterios de distincién, la regla judicial, desarrollada tiempo atrds por este
Tribunal, ha sido clara en reprochar estas conductas sefialando que vulneran la
clausula general de ignaldad de la Constitucién por ser discriminatorias. En la
sentencia C-481 de 1998'"° el Tribunal examiné la constitucionalidad de una
norma del Estatuto Docente que establecia que la homosexualidad constituia
una causal de mala conducta en el gjercicio de la profesién magistral. Al
decretar la mexequibilidad de dicha provision, la Corporacién fue enfitica en
alirmar que tanto la orientacion sexual como la identidad de género no pueden
ser consideradas una enfermedad ni tampoco puede ser la base de un trato
diseriminatorio legitimo:

“La preferencia sexual p la asuncion de nna determinada identidod sexual -entre
ellas ln homosexual- hacen parie del niicleo del derecho fundamentol af libre
desarrollo de lu personalidad. En este sentido, la Corte ha afirmado que la especifica
orientacidn sexual de un individuo constiiye un asunto que se inscribe dentro del
dmbito de autonomia individual que le permite adoptar, sin coacciones ajenas, los
proyectos de vida que considere pertinentes, siempre y cuando, con ellos, no vulnere
el orden juridico y los derechos de los demds. Asi, la doctrina constitucional ha
sefinlado que la Caria eleva a derecho fundamental "la libertad en materia de
opciones vilales y creencias individuales”, lo cual implica "la no imjerencia
institucional en malerias subjetivas gque no atenien contra la convivencia ¥
organizacion social. Es evidente que la homosexualidad entra en este dmbito de
proteccidn y, en fal sentido, ella no puede significar un factor de discriminacion
social”, Toda diferencia de trato de una persona debido a sus orientaciones sexuales
equivale en el fondo a una posible discriminacion por razén del sexo, y se encuentra
somelida a un idéniico control judicial, esto es a un escrutinio estricto (...) Conforme
a la Constifucion y a los tratados de derechos humanos, es claro que la
homosexualidad no puede ser considerada una enfermedad, ni una anormalidod
paioligica, que deba ser curada o combatidu, sino que constituye una ovientacidn
sexual legitima, gue constituye un elemento esencial e intimo de ln identidad de
una persona, por lo cual goza de una proteccion constifucional especiel, fanto en
viriud de la fuerza normativa de I ignaldad como por la consagracion del derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Todo lenguaje tendiente a estigmatizar o una
persona por su orientacidn sexual es entomces cointrario a la Carfa y es
explicitumente rechazado por esta Corporacién. En ese mnismo orden de ideas, foda
diferencia de irafo fundada en la diversa orientacion sexual equivale a una posible
discriminacién por razén de sexo y se encuemtra sometida a un control
constitucional estricto” (vesaltado fuera de texto)!”.

8 Op, Cit. Sentencia C-093/01.
' Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-481/98. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
71 tbidem.
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Asimismo, el Tribunal ha establecido explicitamente que el derecho a la
igualdad tiene una relacién estrecha con el principio de dignidad humana, pues
se deriva -como lo plantea la definicidn transcrita- del hecho de reconocer que
todas las personas, como ciudadanos, tienen derecho a exigir de las autoridades
publicas un mismo trato y por lo tanto merecen la misma consideracién con
independencia de la diversidad que exista entre ellas. Segiin este mandato, le
corresponde al Estado promover las condiciones para que la igualdad sea real
y eflectiva adoptando medidas a favor de grupos sisteméticamente
discriminados'™,

73. De este recuento es posible concluir que la dignidad humana, ha sido
entendida la autonomia de los sujetos para disefiar un plan de vida vy de
determinarse segin sus caracteristicas; ademds implica que los ciudadanos
puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de humillacién. Este derecho
tiene un nexo inescindible con los derechos al libre desarrolio de la
personalidad, a la autonomia y a la identidad personal, potestades cuyo ejercicio
transciende plano individual, por eso sus manifestaciones piblicas deben ser
objeto de proteccion sin perjuicio de los limites que imponen los derechos de
otros y el mantenimiento del orden social. Generalmente, en estos escenarios de
expresion de los derechos se presentan situaciones que pueden ser violatorias
del derecho a la igualdad.

Para determinar si se presenta o no una violacién deben establecerse pardmetros
relacionales que identifiquen los términos de la comparacién y la legitimidad
de las razones que justifican el trato diferenciado. Uno de los dispositivos de
analisis para verificar la existencia y legitimidad de un trato desigual es el juicio
integrado de igualdad. Cuando se trata de calegorias como el género o la
orientacion sexual, el fest deberd ser estricto. En efecto, este tipo de escrutinio
procede ante criterios sospechosos -por ejemplo los prohibidos expresamente
por la Constitucién- v exigen un anélisis de racionalidad indiscutible en la
justificacion de las medidas desiguales. Por eso impone un andlisis de los fines
perseguidos y de los medios utilizados segiim el cual, el fin no solo debe ser
legitimo, sino imperioso; el medio debe ser necesario -es decir que no puede ser
remplazado por otro menos lesivo-; y la relacién ente el medio y el fin debe
mostrar que los beneficios de adoptar la medida diferenciada exceden
claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores
constitucionales. '

74. Hechas las claridades conceptuales sobre los alcances y limites generales
de los derechos invocados por la peticionaria, la Sala reconstruird la linea
jurisprudencial en la que el Tribunal ha aplicado estos contenidos con wun
enfoque diferencial frente a la identidad de género v la orientacién sexual de
las personas.

172 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-748/09. Magistrade Ponente: Rodrige Escobar Gil.

"
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Reglas jurisprudenciales sobre la proteccién constitucional de 1a identidad
de género

75. En este apartado, la Sala resumira las sentencias de la Corte Constitucional
sobre la proteccién a la identidad de género de las personas con el fin de
determinar, tanio la evolucién que ha tenido la materia en la jurisdiccién
constitucional, como la inexistencia de un precedente sobre la situacién militar
de las mujeres transgénero.

76. El primer caso en el que la Corte Constitucional se refirié a la identidad de
género de los personas, aunqgue no en esos términos, fue la sentencia T-504 de
1994'7. En esa oportunidad, el Tribunal analiz6 la peticién de una cindadana
que solicitd el cambio de sexo en su documento de identidad. A la peticionaria
se le habia asignado el sexo masculino al nacer a pesar de presentar los rasgos
caracteristicos de los dos sexos. Después de que un equipo médico determinara
que “fanio fenotipicamente como psiquicamente el peticionario es de sexo
Jfemenino” se practicé un procedimiento quirirgico que consistié en la
amputacion del 6rgano peneano. Sin embadrgo, la Registradurfa se negé a
cambiar el sexo de la persona en su documento de identidad alegando que s6lo
puede ser ordenado por un juez. La Corporacién determiné que la Registraduria
actud correctamente y advirtié que “el sexo es un componente objetivo del
estado civil que individualiza a la persona, pues como hecho juridico no
depende de la apreciacion subjetiva de quien lo detenta, sino del cardcter
objetivo que tiene por ser un hecho de la naturaleza fisica™\ ™.

77. Posteriormente, la Corte empezd a revaluar ese precedente. En la sentencia
SU-337 de 1999'7 el Tribunal conocié &l caso de una menor de edad a la que,
durante un examen pediétrico a los tres afios de edad, se le encontraron genitales
ambiguos por lo que le fue diagnosticado “seudohermafioditismo
masculino”'’’. Los médicos tratantes recomendaron un, tratamiento quirtrgico,
que consistia en la “readecuacion de los genitales por medio de la extirpacidn
de las gonadas y la plastia o remodelacion del falo (clitoroplastia), de los labios
v de lavagina”.

A pesar de lo anterior, los médicos del entonces Instituto de Seguros Sociales
se negaron a practicar la intervencién quirdrgica pues consideraron que la
decision debia ser tomada por la menor v no por su madre, como 1o habia
establecido la Corte en casos similares. Por tal razén, la madre, quien ejercia la
patria potestad de la menor, interpuso la accién de tutela con el fin de que se
autorizara la intervencién toda vez que su hija no pod{a tomar la decisién por
ella misma y que al esperar a que tuviera esa capacidad se le estaria infringiendo
un dafio psicolégico, fisiol6gico v social considerable. Frente a las dificultades

"7 Civ. Corte Constitucional. Sentencia T-504/94. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

"™ Jbidem.

" Cfv. Corie Constitucional. Sentencia SU-337/99. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

' En esta sentencia la Corte se refirié al menor como un “hermafiodita™. Vale ia pena aclarar que dicha
definicion ha sido revaluada por Ta doctrina médica y el activismo social por considerar que la misma es
imprecisa y liene una carga peyorativa alta. Actuslmente el término adecuada para referirse a estos casos es el
de intersexualidad.
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que el caso en cuestién presentaba alrededor de la definicién de la identidad
sexual, la Corte considerd que:

“(...) los estados infersexnales parecen cuestionar algunas de las convicciones
sociales mds profundas, pues lu nocidn miswmua segin la cuak biologicamenie existen
56lo dos sexos queda un poco en entredicho. Asi, jeudl es el sexo biolégico de ina
persona con psendohermafrotidismo masculino, como en el presente caso, que tiene
sexo gonadal (lestienlos) y genético (cariotipo 46 XY) masculinos, pero que presenta
genitales externos ambiguos y que ha sido educada como nifia? Es mds, esia
Corporacién ha debido enfrentar problemas incluso de lenguaje al tramitar este
proceso puesio gue el espafiol, ol ignal que muchas otras lenguas, s6lo prevé los
géneros maseulino y femenino para designar a una persona, ya que se supone que,
al menos desde un punio de vista biolégico, sélo existen hombres o mujeres. Sin
embargo, el asunto no es tan nitido ya que no es clare si al menor del presente caso
se le debe Hamar nifio -pues, tanto su sexo gendfico como gonadal son masculinos- o
nifia -pues ha sido educada como mujer y sus genitales externos son ambiguos-. El
lenguaje expresa entonces la dificultad del problema que enfrenta la Corte. Los casos
de ambigiiedad sexnal o genital, conocidos en In literatura médica tambidn como
estados infersexuules, y que o veces se denominan hermafroditismo o
seudohermafroditistno, son entonces particularmente dificiles pues tocan con uno
de los elementos mds complejos, misteriosos y trascendentales de la existencia
humana: la definicidn misma de I identidad sexual, tanto a nivel bm[ogmo como
en el campo sicoldgico y social” (resallado fuera del texig)!”".

La Corte describid las tensiones éticas y juridicas que este tipo de tratamientos
generan, los limites del principio de autonomia de los pacientes, los problemas
del consentimiento sustituto en casos de menores o de personas que no tienen
la capacidad para avalar o rechazar tratamientos médicos de los que pueden ser
destinatarios y revisé el estado del arte que en su momento existia sobre la
intersexuvalidad. Posteriormente, ordend que se conformara un equipo
interdisciplinatio que atendiera el caso y estableciera el momento preciso en la
que la menor tuviera la capacidad para prestar su consentimiento informado a
los procedimientos quirirgicos y hormonales. Ista Sala destaca el derecho que
tiene cada individuo -sin importar su edad- a tomar las decisiones que considere
adecuadas con respecto al desarrollo de su sexualidad de manera auténoma:

“Con todo, podria objetarse que la anierior conclusion no es vdlida por cuanto la
proteccién prima facie del derecho de los padres a tomar decisiones sanitarias en
beneficio e sus hijos parte de dos supuestos bdsicos. (i) que los padres son guienes
mejor comprenden y amparan los intereses de los menores, y que, (ii) dentro de
ciertos limites, las fumilias pueden desarrollar visiones pluralistas de los problemas
de salud. Sin embargo, existen evidencias fuertes de que los padres no $61o raramente
desarrollan opciones phiralistas en esta materia sino que, mds importante cin, tienen
mucha dificulfad para entender verdaderamente los intereses de sus hijos con
ambigiledad genital. En efecto, el tema del hermafroditismo ha permanecido en el
silencio en muestras sociedades, de suerle que el nacimiento de un nifio intersexual
implica para el padre un trauma, que no logra comprender adecuadamente. Fn fales
clrcunstancias, es perfeclamente humano que las decisiones de los padres tiendan
rdis a basarse en sus propios temores y prejuicios, que en las necesidades reales del
menor. En cierta medida, los padres hacen parvte de la mayorins sociales, que Yienen
una sexualidad bioldgica definida, y que ven entonces en los hermafroditas unos
seres extrailos que ojuld pudieran ser “normalizados” lo mds ripidamente posible.

7 1biden.

i
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Los hifjos corren entonces el viesgo de ser discriminados por sus propios pudres”
(resaltado fuera del texto)'’®

78. El precedente fijado por la sentencia anterior fue confirmado por la Corte
en numerosas ocasiones'. Por ejemplo, en la sentencia T-1025 de 2002130 ¢]
Tribunal nuevamente conocié un caso de intersexualidad en un menor de edad
al que le fue asignado el sexo masculino al nacer. La Corporacién ordend la
conformacién de un equipo interdisciplinario para que asistiera a la familia y
protegiera la autcnomia del menor. Ademas, reconocié que la identidad
personal tiene una relacion estrecha con el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad:

“(...) el derecho a la identidad personal supone en su riicleo esencial el derecho al
libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, la identidad personal se convierte
en un bien especial y fimdamental, en'cuanto exige de I comunidad el respero del
propio ‘modo de ser’ de cada hombre en el mundo exierior. Solamente a partiv dei
libre ejercicio de ln personalidad, se constifuye la identidad personal cono un
conjunto de cualidades y caracieristicas que ante los atributos proyectivo, temporal
¥ estimativo del hombre, le permiten a éste individualizarse en la sociedad, y exigir
de ésia, el respeto y salvaguarda de las condiciones minimas gue conlleven a lu
proyeccidn antdnoma de su ser” (resallado fuera del texto)'®.

79. Por su parte, en 1a sentencia T-152 de 2007'% ¢l Tribunal examiné la tutela
de una mujer transexual que trabajaba en el negocio de la construccién,
realizando Iabores de pintura v estucos. Después de pasar una prueba en una
obra se le indicé que podia empezar a trabajar de manera inmediata. Sin
embargo, el dia en que debia empezar sus labores no se le permitié el ingreso a
la construceién aparentemente por su identidad de género. Aunque en dicha
oportunidad, la Corte no logré comprobar plenamente que la decisién tomada
por los encargados de la obra fue un acto discriminatorio, y tampoco distinguié
entre identidad de género y orientacién sexual, si fue clara en sefialar que “lo
orientacidn sexual de un individuo se erige en un asunto que se circunscribe
deniro del dmbito de la autonomia individual que le permite adoptar sin
coacciones ajenas, los proyectos de vida que considere pertinentes siempre y
cuando con ellos no se vulnere el orden juridico y los derechos de los
demds "',

80. Por otro lado, en la sentencia T-062 de 2611'* [a Corte evalub el caso de
un hombre iransexual que habfa sido sometido a tratos denigrantes vy
discriminatorios en el centro de reclusién en el que cumplia una pena de prisién.
En esa ocasién, la Corte encontrd probadas las vulneraciones a los derechos
fundamentales de este ciudadano y, ademas de ordenar que sé adecuara el
reglamento interno de la cércel a la obligacion de respeto de la diversidad

17 Ibidem.

7 Cfi. Corte Conslitucional. Seniencia T-551/99. Magistrado Ponente: Algjandro Martinez Caballero; Corte
Constitucional. Sentencia T-692/99. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz; v Corte Constitucional.
Sentencia T-1021/03. Magistrado Ponente; Jaime Cérdoba Trivifio.

18 Cfr. Corte Constilucional, Sentencia T-1025/02. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

1B | bidem.

" Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-152/07. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

'3 Thidem.

1 Cfi. Corte Constitucional. Sentencia T-062/11. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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sexval, la Corte sefialo que la identidad de género debe ser protegida
constitucionalmente:

“La proleccion de la identidad sexual, entendida como la comprension que tiene el
individuo sobre su propio género, como de la opcidn sexual, esto es, la decision
acerca de lo inclinacidn erdtica hacia determinado género, es un asunto iredado o
profundidad por lao jurisprudencia comstitucional. Este precedente sostiene, de
maonera uniforme, que la mencionada protecciown encuenira susiento constitucional
en distintas fientes. En primer término, la proteccion de la identidad y la opcitn
sexual es corolario del principio de dignidad humana. En efecto, es dificil encontrar
un aspecio mds estrechamente relacionado con la definicion ontolégica de la persona
que el género y la inclinacidon sexual Por ende, toda interferencin o
direccionamiento en ese sentido es un grave atentado a su infegridud y dignidad,
pues se le estarfa privando de la competencia para definir asuntos gque a éf solo
conciernen. Este dmbito de profeccion se encuentra reforzado para ef caso de las
identidades sexuales minoritarias, esto es, las diferentes a la heterosexual. Ello en
razdn de (§) la discriminacion histérica de las que han sido objeto; y (i) la
comprobada y nociva ftendencia o equiparar lu  diversidud sexnal con
comportamienfos objeto de reproche y, en consecuencia, Iln rvepresion y
direccionamienio hacia ln heterosexualidad” (resaltado fuera del texto)'®.

81. Asimismo, la sentencia T-314 de 2011'® analiz6 el caso de una mujer
transexual que alegd haber sufrido tratos discriminatorios en razén de su
identidad de género cuando le fue negada Ia entrada a un evento de musica
electrénica que se llevo a cabo en una discoteca de Bogota. En este caso la Corte
no logrd determinar la existencia de un acto de discriminacion, a pesar de
realizar una actividad probatoria extensa. Sin embargo, advirtié que la
orientacién sexual y la identidad de género estan protegidas por la cldusula
general de igualdad de la Constitucién, por lo que cualquier trato
discriminatorio aparentemente basado en los estos criterios debe ser someticlo a
un esiricto control judicial para determinar st tal conducta es legitima o no:

“De lo anteriormente expuesto se tiene que si bien es claro que la Corte
Constitucional ha  estudiado  mayoritariamente reclamos  efectuados para la
proteccidn y defensa de derechos de las personas con orientacion sexual diversa,
particularmente frente a situaciones de personas guois, seria un error afirmar que lo
proleccion se extiende solo a este segmento de la comunidad ya que no son los tinicos
que efercen su sexualidad de forma distinta a la heterosexual (..) En este punto es
Plausible wdvertir que se podria hablar de orientacidn de ln sexuulidad o rol de
género cuando se trodu de lesbianas, gais y bisexuales, ya que ellos estin
relacionados con un proceso social y cultural que defermina un sexo especifico, no
como criferio esencinl de identificacibn ni mucho menos como categorfas finicas.
Distinto a la identidad de género que reconoce a cada individuo su condicién de
hombre, mujer o Iransexual, marcando una diferencia en este wltimo ya que la
relacion se da enire el individuo y el proceso cultural. dsi, como teniendo en cuenta
el caso de los intersexuales o hermafroditas, que aunque comparten lo anterior a
posteriori, a priori estdn determinados por un hecho impuesto desde el
nacimiento "(vesaliado fuera del texto)'®”.

185 Ihidem.

¥ Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-314/1 1. Magistrado Ponente: Jorge [van Palacio Palacio.
'¥7 [bidem.
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82. A suvez, en la sentencia T-918 de 20128 |a Corte estudié 1a tutela de una
mujer transexual que habia solicitado a su EPS la practica de una cirugia de
reasignacion de sexo. El Tribunal considerd que 1a mujer tenia el derecho a que
se le realizara la intervencion y a que, después de la misma, la Registraduria
modificara el sexo en su registro civil v en los demas documentos de
identificacién. La Corporacién argumenté que las personas tienen el derecho a
coniar con una identidad sexual definida con plena antonomfia bajo la proteccién
constitucional del derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la
autodeterminacién y a la dignidad humana. Igualmente, la Corte se refirié en
los siguientes términos a la dimensién del derecho a la salud de las personas
transexuales:

“Este Tribunal ha considerado que ln salud no se limita al hecho de no estar
enfermo, sino que comprende todos los elemenios psiguicos, mentales y sociales
que influyen en {a colidad de vide de una persona. Por consiguiente, todas las
personas deben estar en condiciones de intentar al restablecimienfo de su salud
bajo criterios de calidad, eficacia y oportunidad (...) No es inusual que las
autoridades de salud limiten el acceso al servicio a las personas trans con base en si
apariencia diversa, su identidad legal o el conocimiento de que hacen parte de dicha
minoria. Precisamente, diversos estudios han encomirado que estas personas, ante la
dificultad de recibir las prestaciones de salud que reguieren y la desesperdacion por
lograr su bienesiar, deciden no recibir atencion médica a sus problemas o buscar
alternativas al Sistema de Seguridad Social formal Esta dltima opcion genera
consecuencias perversas puesto que lleva o que los pacientes consuman alios niveles
de hormonas sin Supervision o se practiquen cirugias en clinicas informales. Se
considera que las autoridades no le han dado importancia « la proteccion del
derecho ala salud de las personas trans, que requieren prestaciones especificas. Esia
cireunsiancia ha llevado a que su salud fisica'y mental pasen desapercibidas por las
entidades encargadas de velar por su cuidado, en detrimento del bienestar general
de dicha comunidad (resaltado fuera del texto)'®.

83. Por otra parte, la sentencia T-977 de 2012'° analizé la peticién de una
mujer transexual que solicité por segunda vez, y ante notaria, un cambio de

" identidad en su documento. Bl primer cambio, segiin 1a peticionaria, se debid a
que deseaba ajustar su nombre a sus creencias religiosas. El segundo, estuvo
motivado por una nueva construccién de identidad de género como mujer
transexual, pues a pesar de que su cuerpo presentaba caracteristicas fisicas
asociadas por estereotipos de género al sexo masculino, la actora se identificaba
plenamente como mujer. Sin embargo, las autoridades notariales negaron el
segundo cambio alegando que la normativa sobre la materia sefiala
expresamerte que eéste solo se puede realizar por una sola vez'”!. Sin embargo,
la Corte inaplicé dicha restriccién y ordend que se realizara una nueva enmienda
en el documento de identidad de la accionante argumentando lo siguiente:

“todo individuo fiene el derecho a escoger libremente nn plan de vidae y o
desarrollarlo a plenitud respetando los limites constitucionales. La fijacién del
nombre, como atributo de la personalidad, resulta deferminante para el libre

« 1 *
' Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-918/12. Magistrado Ponente: Jorge [vén Palacia Palacio.
¥ Ibidem. ‘
1% Cft. Corle Constitucional. Sentencia T-977/12. Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada. !
" Decreto 1260 de 1970. Articula 94. Bl propio inscrito podré disponer, por una sola vez, mediante escritura
piblica, la modificacién del registro, para sustituir, rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el fin de
fijar su identidad personal. '
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desarrollo del plan de vida individual y pare la realizacion del devecho o lu
identidad, en lo medida en que, constituye el signo distintive del sujeto en el plano
relacional (..) En efecto la Corte no puede desconocer el interés del Estado en
regular asunios relafivos a la identidad de los ciudadanos, pues tanto los deberes del
primero frente o los segundos, asf como las obligaciones cindadanas, dependen en
su eficacia y eficiencia de la certeza de la identidad de los asociados de o
Administracién Publica. También es comprensible que el Estado restrinja los
posibilidades de alleracion de sus archivos de identidad de los ciudadanos, en la
medida en la medida (sic) en que ello facilita a largo plazo ejercer adecuadommente
sus fimciones de garantia de derechos y ast sus deberes de vigilamcia y control. Pero,
asf como el desarrollo de los propios y personales proyectos y planes de vida no se
configura como un derecho ilimitado, comeo se explicd; las poiestades del Estado
para regular el asunto de la identidad también suponen consideraciones especiales
en casos especiules” (resaltado fuera del texto)'?2

84. De la misma manera, en la sentencia T-450A de 2013'% 1a Corte conocid
el caso de un bebé intersexual cuyo Registro Civil de Nacimiento fue rechazado
por parte de la Registraduria. En su momento, la entidad alegd que no podia
proceder a dicha inscripeion pues el “certificado de nacido vivo”, documento
I que expiden los médicos que reciben los partos inmediatamente despuds del
nacimiento, no indicaba con claridad si el sexo del menor era masculino o
femenino. Por lo lanto, la madre de éste interpuso una accién de tutela alegando
que la actuacion de la autoridad viold, entre otros, los derechos a la vida, a la
personalidad juridica, v a la salud de su hijo.

En este caso, el Tribunal decidié que se realizara una evaluacion
; interdisciplinaria para determinar las mejores practicas médicas para asignarle
un sexo al menor. Igualmente, le ordend a la Registraduria que implementara
un sistema de inscripcién para menores intersexuales disponiendo de un
mecanismo expedito para cambiar el sexo y el nombre cuando se tome una
decisién definitiva sobre su identidad. Entre las consideraciones que realizé la
Sala de Revisién en dicha oportunidad, vale la pena destacar una donde la
Corporacion reconoce que el sexo de una persona no determina bajo ninguna
circunstancia su condicién de ciudadano:

“Sin embargo, a partir de las pruebas recabadas y de los estudios analizados en la

presente sentencia, se desprende que existen personas infersexuales que no pueden
clasificarse como hombres o nujeres desde si nacimiento debido a razones médicas
y bioldgicas, lo cual no equivale a la negacion de sus derechos fundamentales. Fl
sexo de wm individuo no determina su condicidn de ciudadano ni su calidad de ser
humano, y no puede de ninguna manera convertirse en un criterio excluyente o
nugatorio de los derechos de foda persona y de todo cindadane, como lo es el derecho
a la personalidad juridica. En otras palabras, desconocer a un intersexual sus
derechos por esta razén significario degraderlo y negar su calidad de ser
humano "%,

85. Finalmente, el precedente mas reciente sobre la proteccién constitucional a
la identidad de género se encuentra en la sentencia T-476 de 2014'%°. En este
caso, por primera vez, la Corte abordé el tema de la libreta militar v las mujeres

! "2 Op. Cit. Sentencia T-977/12. .

! I': Cfr. Corle Constitucional. Sentencia T-450A/13. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo.
| * Ibidem.

| -

i ' Cfi. Corte Constitucional. Sentencia T-476/14. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.
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transexuales pero desde su obligacién de presentar ese documento como
requisito para suscribir un contrato con el Estado. En la tutela, una mujer
transgénero describié que habia allegado su hoja de vida a la Subdireccién de
Asuntos LGBT de la Secretaria de Integracién Social de la Alcaldia Mayor de
Bogota con el fin de participar en un proceso de contratacién adelantado por
dicha entidad. Sin embargo, la dependencia le nolificé posteriormente que no
podia avanzar con su contratacién pues no habfa aportado una copia de su libreta
militar. La Sala de Revisién que examiné ese caso decidié inaplicar el articulo
36 delaley 48 de 1993'%, referido a la obligacién de presentar la libreta militar
para celebrar contratos con alguna entidad piblica, bajo el entendido de que los
particulares deben abstenerse de imponer criterios o cdnones especificos,
propugnando por proteger los derechos al pluralisimo, al libre desarrollo de la
personalidad, a la igualdad e identidad:

“las personas con identidad transgenerisia no deben ser sometidas a resiricciones

para el ejercicio de derechos derivados de su identidad, es decir, por asumir su Sorma
de ser como expresion legitima y constitucional de su identidacd y libre
autodeterminacion. Tampoco pueden las outoridades hacer caso omiso de la
ldentidad de la persona, y en este caso, de la identidad de género asumida por la
acciorante y exigir sin evaluar su aplicabilidad, wun reguisito aplicable por
disposicidn del articulo 36 de la Ley 48 de 1993 a los varones, género que no
corresponde a la identidad construida por la aciora (...) si una persona se reconoce
como mujer transgénero, y construye su identidad en la vida pitblica y social eomo
mujer transgénero, exigirle un requisito propio del género con el cual no se
identifica como es la libreta wmilitar, desconoce su derecho « desarrollar su
identidad de género, es decir, u autodeterminarse” (tesaltado fuera del texto)'’.

86. En conclusion, la Corte ha hecho avances dirigidos a desarrollar un enfoque
diferencial frente al alcance de los derechos fundamentales a la dignidad,
autonomia, libre desarrollo de la personalidad e igualdad. El Tribunal ha pasado
de tener una vision restringida e indivisible de la identidad de género vy la
orientacion sexual como conceptos objetivos asociados a la naturaleza fisica de
las personas, a verlos como dos categorias constitucionales separadas que
deben ser protegidas. Esta perspectiva es asegurada por las garantias de la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad en temas como la
proteccion contra la discriminacidn, la identidad civil, el acceso a los servicios
de salud necesarios para el trdnsito de género y la exigibilidad de la libreta
militar para contratar con el Estado. Sin embargo, sélo hay un caso sebre libreta
militar correspondiente a la inaplicacién de la norma que la exige para contratar
con el Estado, pero no se ha promunciado sobre si las mujeres transexuales
deben tramitar la libreta militar, como quiera que la norma sobre 1a materia'®
establece que dicha obligacién recae exclusivamente sobre los hombres.

1% Congreso de Ia Repiblica. Ley 48 de 1993. Articulo 36. Los colombianos hasta los 50 afios de edad, estén
obligados a definir su situacién militar. No obstanle, las entidades pdblicas o privadas ne podran exigir a los
particulares Ia presentacion de la libreta militar, correspondiéndoles a éstas la verificacion del cumplimiento de
esta obligacion en coordinacidn con la autoridad militar competente Gnicamente para los siguienies efectos: a.
Celebrar contratos con cualquier entidad piblica; b. Ingresar a la carrera admindstrativa; v ¢. Tomar posesién
de cargos publicos.

197 Ibidem.

'8 Congreso de la Republica. Ley 48 de 1993. Articulo 10 Obligacién de definir 1a situacién militar. Todo
varon colombiano estd obligado a definir su situacién militar a partir de la fecha en que cumpla su mayocfa de

t
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Hechas estas precisiones jurisprudenciales sobre la proteccién de Ia orientacion
sexval vy la identidad de género, la Sala reconstruird el marco constitucional v
legal del servicio militar obligatorio en Colombia a fin de mostrar los contrastes
entre los panoramas jurisprudencial y legal en materia de proteccién de hombres
¥y mujeres transexunales.

Marco Constitucional y Legal del Servicio Militar Obligatorio en
Colombia. Reiteracidon Jurisprudencial

87. Aunque la Constitucién de 1991 no contiene expresamente una cldusula que
imponga el servicio militar obligatorio, el articulo 216 de la Carta consagra que
todos los colombianos estdn obligados a tomar las armas cuando las necesidades
publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones.
[gualmente, el articulo seiiala que la ley determinara las condiciones que en todo
momento eximen a los ciudadanos del servicio militar v las prerrogativas para
prestar el mismo. De una lectura sistemdtica con otros principios de la Carta

Politica, este Tribunal ha entendido que esta norma justifica desde el punto de-

vista constitucional la conscripcion en Colombia:

“(...) resulta indudable que, a menos que se configure una de las causales legales de
exencidn, la prestacion del servicio militar corresponde & un deber ineludible de la
persona, que ltiene su fundamento en el principio constitucional de prevalencic del
interés general (articulo I C.P) y que se exige a los nacionales como expresion
concreta de la obligacidn genérica, a todos impuesia, de cumplir la Constitucion y
las leyes (arficulos 4° inciso 2° y 95 C.P.). Esie 1ltimo precepto ordena a las
personas, de manera especifica, el respeto y apoyo a las autoridades democrdticas
legitimamente constituidas para mantener la independencia y la integridod
nacionales "%, ' ‘ ;

De igual manera, la Corte ha sefialado que la propia Constitucién impuso a los
ciudadanos obligaciones genéricas ¥y, especificas con tespecto a la fuerza
publica. De manera general, se encuentra la obligacién de apoyar a las
autoridades en el mantenimiento del orden piiblico y la integridad del territorio.
Para el Tribunal, este deber coincide con una (inalidad constitucional propia de
las Fuerzas Armadas, que no es ofra que la de preservar la paz social, de suerte
que los ciudadanos no pueden quedar desprovistos del cumplimento de las
obligaciones expresas que impone la Constitucién y la ley sobre la materia®®,

88. Ahora bien, esta Corporacién ha encontrado que las normas sobre
reclutamiento obligatorio se ajustan a los fines esenciales del Estado, con todo,
le ha impuesto limites claros?’! a ese criterio maximalista asociado a la
obligacioén que tienen todos los varones de prestar el servicio militar y que se

edad, a excepeidn de los estudiantes de bachillerato, quienes definirdn cuando obtengan su titulo de bachiiler.
La obligacién militar de los colombianos termina el dia en que cumplan los cincuenta (30) afios de edad,
Pardgrafo. La mujer colombiana prestard el servicio militar voluntario, y serd obligaterio cuando las
circunstancias del pafs lo exijan y el Gobiemo WNacional lo determine, en tareas de apoyo logistico,
administrativo, social, cultural o de defensa de la ecologia y el medio ambiente, y en general, de las actividades
que contribuyan a la modermnizacisn y al desarrollo del pais y tendrén derecho a los estimulos y prerrogativas
que establece esta Ley no importando la modalidad en que se prests el servicio.

' Corte Constitucional. Sentencia C-561/95. Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo.

% Ch, Corte Constitucional. Sentencia C-511/94. Magistrado Ponente: Fabio Morén Dfaz.

! Ver, entre ofras, sentencias T-218/10; T-018/12; y T-114/14.

221




Expediente T-4.521.098 52

encuentra contenida en las normas transcritas. En efecto, de una lectura
arménica de los-articulos 187y 19°* CP en concordancia con el bloque de
constitucionalidad, es posible concluir que se desprende una garantia de
proteger la objecién de conciencia frente al servicio militar, incluso ante la
ausencia de un desarrollo legislativo preciso sobre el tema:

“(...) si bien la garantfa constitucional a partir de la cual es posible plantear
objeciones de conciencia al cumplimiento de distintos deberes juridicos, requiere un
desarrollo legislativo, la ausencia del mismo no comporia la ineficacia del derecho,
el cual en su micleo esencial, puede hacerse valer directamente con base en la
Constitucion. Pero las convicciones o creencias que den lugar a negarse a la
prestacidn del servicio militar deben ser profimdas, ﬁja; y Sinceras, para gue sean
de una entidad 10l que realmente se encuentre amenazada la libertad de conciencia
v de religion; No puede tratarse de convicciones o de creencias que tan sélo estén en
el fuiero interno y vivan alli, que no fransciendan a la accién™?%%,

89. Por otro lado, la gran mayorfa de pronunciamientos que sobre {a materia ha
hecho el Tribunal Constitucional ** corresponde al ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad de la Ley 48 de 1993 que reglamenté el
reclutamiento en el pais. Entre las normas que la Sala quiere destacar en el
presente caso, se encuentra el articulo 10 que establece quiénes sén snjetos o
destinatarios de la obligacion de presentarse a las Fuerzas Armadas:

Avrticulo 10. Obligacion de definir la situacion militar. Todo vardn colombinno esti
obligado a definir su situacién militar a partir de la fecha en que cumpla su mayorin
de edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definirdn cuando
obtengan su tifulo de bachiller. La obligacion militar de los colombianos termina el
dia en que cumplan los cincuenta (50) afios de edad,

Pardgrafo. La mujer colombiana prestard el servicio militar voluntario, ¥y Serd
obligatorio cnande las circunstancias del pais lo exijan y el Gobierno Nacional o
defermine, en tareas de apoyo logistico, administrativo, social, cultural o de defensa
de la ecologia y el medio ambiente, y en general, de las actividades que contribuyan
a la modernizacion y al desarrollo del pais v tendrdn derecho a los estimuios ¥y
prerrogativas que esiablece esta Ley no importando la modalidad en que se preste el
servicio (resaltado fuera del texto).

Como puede observarse, las mujeres no tienen esta obligacién, pero pueden
vincularse de manera voluntaria.

También es relevante el articulo 14 de la mencionada ley que establece la
obligacidén general que tienen los ciudadanos de sexo masculino de definir la
situacion militar:

Articulo 14. Inscripcion. Todo vardn colombiano tiene la obligacion de inscribirse
para definir su situacion militar deniro del lapso del afio anterior en que cumpla la
mayoria de edad, requisito sin el cual no podrd formular solicitudes de exencion o

07 Constitucion Politica. Artfculo 18. Se garantiza Ia libsrtad de coneiencia. Nadie serd molestado por razén de
sus convicclones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia.

*% Constitucién Politica. Articulo 19. Se garantiza la libertad de coltos. Toda persona tisne derecho a profesar
libremente su religion y a difundirla de forma individual o colectiva. Todas las confesiones religiosas ¢ iglesias
son igualmente libres ante la ley. ’

*% Corte Constitucional. Sentencia C-728/09. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

205 Ver, entie otras, las sentencias C-339/98; C-561/95; C-621/07; y C-755/08.
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aplazamiento. Cuando se Hegue a la mayoria de edad sin haberse dado cumplimiento
a esta obligacidn, Io qutoridad podrd compelerlo sin perjuicio de la aplicacion de las
sanciones gue se establecen en la presente Ley (resaltado fuera del texto)26.

90. A su vez, el procedimiento concreto para que los ciudadanos puedan definir

su situacién militar estd conformado por varias etapas®”’. Primero, es necesario
que se inscriban ante el Distrito Militar respectivo. Una vez inscritos, serdn
sometidos a exdmenes médicos con el fin de determinar su condicién psicofisica
para comprobar su aptitud para prestar el servicio. Posteriormente, los jévenes

considerados aptos pasan a un sorteo y asf se eligen los que seran vinculados. -

Como uno de los Oltimos pasos, v de conformidad con el articulo 20 de la
mencionada ley*”, los conscriptos aptos elegidos se citan en el lugar, la fecha y
la hora determinados por las autoridades de reclutamiento, con fines de
seleccidn e ingreso, 1o que constituye su incorporacién a las filas de las Fuerzas
Armadas para prestar el servicio militar obligatorio. Finalmente, se clasifican
aquellos que por una causal de exencién, inhabilidad o falta de cupo hayan sido
eximidos de la prestacion del servicio.

El cumplimiento de las referidas etapas contempladas en la ley -inscripcién,
primer examen, segundo examen, sorfeo, concentracidn, incorporacion ¥
clasificacién- asf como de los  requisitos previstos por las normas
reglamentarias, constituyen los pasos que todos los varones deben cumplir para
la expedicién de la libreta militar. '

91. Con base en lo anterior, es posible extraer una serie de reglas que conforman
el marco constitucional y legal del servicio militar obligatorio en Colombia: i)
la conscripcion se explica por varios fines constitucionales del Estado,
particularmente con el deber de proteger la integridad del territorio y mantener
el orden publico; sin embargo ii) diche mandato no es absoluto y la Corte ha
reconocido limites al mismo mediante la ponderacion de los derechos
fundamentales a la libertad de conciencia y de cultos; 1ii) la regulacién legal
sobre la materia sefiala expresamente qué solo los hombres son destinatarios de
la conscripcidn, no las mujeres ; y iv) para la expedicién de la libreta militar,
los ciudadanos son sometidos a un proceso previo de inscripeién, valoracion
médica, sorteo, concentracidn, incorporacién y clasificacién que implica una
limitacion a los derechos fundamentales que ha sido considerada constitucional.

6 La expresién subrayada fue declarada exequible por la Corte Constitucional eh la sentencia C-879/11
(Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto) bajo el entendido de que quien no haya cumplide Ia obligacién
de inscribirse para definir su situacién militar, solo puede ser retenido de manera momeniénea mientras se
verifica tal situacién y se inscribe, proceso que no requiere de ningtin formalismo y que se agola precisamente
con la inscripcién, por lo tanto no puede implicar la conduccién del ciudadano a cuarteles o distritos militares
y su retencién por autoridades militares por largos perfodos de tismpo con &l propésito no solo de obligarlo a
inscribirse, sino de someterlo a examenes y si resulta apto finalmente incorporarlo a filas.

7 Cfr. Presidencia de la Republica. Decreto 2048 de 1993 {octubre 11). “Por ef cual se reglamenia la Ley 48
de 1993 sobre el servicio de reclutamiento y movilizacidn™,

% Congreso de la Repiiblica. Ley 48 de 1993. Articulo 20. Concentracion & incorporacién. Cumplidos los
requisitos de ley, los conscriptos apios elegidos se citan en el lugar, fecha y hora determinados por las
autoridades de Reclutamiiento, con fines de seleccién e Ingreso, lo que constituye su incorporacién a filas para
la prestacion del servicio militar '
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Sintesis preliminar

92. La reconstruccién del estado actual de la conceptualizacién en materia de
orientacién sexual e identidad de género, de los estandares de proteccién en el
DIDH, de las experiencias en el Derecho Comparado, y de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre los derechos fundamentales
involucrados en la proteccién a las personas transexuales en general v en
materia de servicio militar en particular, permite arribar a las siguientes
conclusiones.

92.1. La identidad de género y la orientacién sexual de las personas son
conceptos que se transforman continuamente a partir de la experiencia
individual y de la forma en que cada ciudadano se apropia de su sexualidad. Por
lo tanto, solamente cada persona -segln su vivencia y proyecto de vida- es la
que tieng el pader y el derecho de decidir la manera como su identidad de género
y orientacion sexual se complementan e interactian.

92.2. El DIDH muestra una lnea protectora clara frente a los transexuales en
las generalidades y también en la resolucién de casos concretos.

92.3. Los ejemplos de Derecho comparado resefiados, tanto los que se refieren
a la sitwacion general de la poblacién transexual como los que se ocupan de los
problemas que este grupo padece frente al servicio militar, no solo evidencian
la vigencia de discusiones sobre la exigibilidad del servicio militar obligatorio
para las mujeres transexuales sino la relevancia constitucional que el tema tiene
en ofros paises. Por otro lado, también es claro que las discusiones globales no
solo giran alrededor de la aplicabilidad o no de las normas de reclutamiento a
las mujeres transgénero, aunque éstas estén dirigidas a hombres cisgénero, sino
de las garantias para que hombres y mujeres transgénero se vinculen a las
Fuerzas Armadas en las condiciones que los ordenamientos juridicos
establezcan para hombres y mujeres cisgénero.

92.4. En el escenario colombiano, los derechos involucrados en los procesos de
definicién y manifestacién de la orientacién sexual y 1a identidad de género han
sido tratados de manera general y de manera especifica. De manera genérica, la
Corte Constitucional ha establecido que la dignidad humana es la autonomia de
los sujetos para disefiar un plan de vida y determinarse segiin sus caracteristicas:
ademas, implica que los ciudadanos puedan vivir libres de cualquier tipo de
ofensa. La dignidad tiene un nexo inescindible con los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la autonomia y a la identidad personal,
potestades cuyo ejercicio transciende el plano individual, por eso sus
manifestaciones piiblicas deben ser objeto de proteccién sin perjuicio de los
limites que imponen los derechos de los demés y el mantenimiento del orden.
Generalmente, en estos escenarios de expresién de los derechos se presentan
situaciones que pueden’ ser violatorias del derecho a la igualdad debido a
eventuales reacciones discriminatorias.

Para determinar si se presenta o no una violacién del derecho a la igualdad
deben establecerse pardmetros relacionales que identifiquen los términos de la
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comparacion y la legitimidad de las razones que justifican el trato diferenciado.
Uno de los dispositivos de anélisis para verificar la existencia v legitimidad de
un trato desigual es el julcio integrado de igualdad. Cuando se trata de
categorias como el género o la orientacion sexual, el test debera ser estricto. En
efecto, este tipo de escrutinio procede ante criterios sospechosos -por ejemplo
los prohibidos expresamente por la Constitucién- y exigen una racionalidad
indiscutible en la justificacién de las medidas designales. Por eso impone un
estudio de los fines perseguidos v de los medios utilizados: el fin buscado debe
ser imperioso; el medio debe ser necesario -es decir que no puede ser
remplazado por otro menos lesivo-; y la relacién ente el medio y el {in debe
mostrar que los beneficios de adoptar la medida diferenciada exceden
claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores
constitucionales.

92.5. La Corte ha desarrollado un enfoque diferencial frente al alcance de los
derechos fundamentales a la dignidad, a la autonomia, al libre desarrollo de la
personalidad y a la igualdad. El Tribunal ha pasado de tener una visién
restringida de la identidad de género y la orientacién sexual como conceptos
fisicos, a verlas como dos categorfas constitucionales separadas que deben ser
protegidas. Esta perspectiva ha sido aplicada en temas como la prohibicién de
la discriminacién, 1a identidad civil, el acceso a los servicios de salud necesarios
para el trdnsito de género y la exigibilidad de la libreta militar para contratar
con el Bstado. Con todo, no se ha pronunciado atn sobre si las mujeres
transexuales deben tramitar la libreta militar, pues la ley determma que dicha
obligacion recae exclusivamente sobre los varones. :

92.6. En efecto, el marco constitucional y legal del servicio militar obligatorio
en Colombia determina que i) la conscripcién protege varios fines
constitucionales del Estado; ii) no es un mandato absoluto y por eso procede la
objecién de conciencia; iil) solo los hombres son destinatarios de la
conscripeidn, no las mujeres ; y iv) para la expedicion de la libreta militar, los
ciudadanos son sometidos a un proceso que implica una restriccién a los
derechos fundamentales y que ha sido considerada constitucional.

Con base en estos elementos, la Sala entra al andlisis del caso concreto en que
se debate la eventual violacién de los derechos fundamentales de una mujer
transexual, en precaria condicién econdmica, portadora del virus de
inmunodeficiencia humana, desplazada por la violencia, a quien las autoridades
de reclutamiento le exigen el pago de una mulia para expedir su libreta militar,
bajo la hip6tesis de una presentacion extemporanea ante la institucién castrense.

Analisis del caso conereto

93. La ciudadana Gina Hoyos Gallego presenté accién de tutela contra el
Ejéreito Nacional y otras entidades por considerat que las actuaciones de las
autoridades demandadas vulneraron varios de sus derechos fundamentales.
Particularmente, alegd que el requisito consistente en pagar una multa por
presentacion extemporanea ante las autoridades militares, como condicién para
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recibir la libreta militar, vulneré sus derechos a la dignidad, a la autonomia, al
libre desarrollo de la personalidad v a la igualdad.

Para abordar el caso, la Sala primero analizard si se vulneraron los derechos a
la dignidad, la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad de la
accionante. Después, determinard una eventual violacién a la igualdad por
medio de la aplicacién del juicio integrado. Para ello tendré en cuenta el nutrido
material probatorio, los pardmetros conceptuales sobre las definiciones en la
materia, el estdndar de proteccién del DIDH, los aportes de la experiencia
comparada y sus propios precedentes en materia de otientacién sexual,
identidad de género y servicio militar.

Adicionalmente, y como consecuencia de los hechos que la Corte ha constatado
en este proceso, determinaré algunas breves recomendaciones sobre la situacién
estructural de los hombres y mujeres transexuales teniendo en cuenta que, como
lo indicé el Ministerio del Interior, actualmente el Gobierno Nacional considera
la posibilidad de tramitar un proyecto de Ley de Identidad de Género que
reconozca y atienda a este grupo poblacional.

Antes de examinar las eventuales violaciones, la Sala determinard el
cumplimiento de las causales de procedencia de la accién en el caso concreto.

Se han cumplido los requisitos de procedencia de la accion de tutela en el
CasSo Concreto .

94. La Sala determinarad si, prima facie, existié o no una vulneracién a los
derechos fundamentales de la Sefiora Gina Hoyos Gallego. Luego, verificar4 si
ademas existe un riesgo inminente de otras violaciones. Por uiltimo, comprobaré
si existe un medio judicial ordinario de defensa que resulte adecuado e idéneo
en el caso concreto.

95. A primera vista, la Corte considera que los derechos a la dignidad, a la
identidad, al libre desarrollo de la personalidad v a la igualdad fueron
vulnerados por la actuacién de las autoridades accionadas. En efecto, la
Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional le
aplicé a la sefiora Hoyos una norma que tiene como destinatarios a los varones,
a pesar de que ella manifesté ser una mujer transexual.

Para la Sala resulta incuestionable que 1a violacién ya seaha materializado, toda
vez que la actora fue sometida a un trato denigrante por parte de las autoridades
militares, ademds el dafic puede proyectarse en otros derechos, por ejemplo, el
no tener libreta militar o aparecer en ella como un hombre puede incidir
nolablemente en sus posibilidades de acceder a un trabajo en condiciones
dignas, sin mencionar todos los eventuales escenarios discriminatorios a los que
esta expuesta la Sra. Hoyos a raiz de la actuacién de los demandados.

96. En cuanto a los requisitos de procedencia de la accién de tutela contra actos
administrativos, la Sala advierte que en el presente caso debe hacerse una
interpretacién menos rigurosa debido al estado de indefensién en el que se
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encuentra la accionante. Efectivamente la sefiora Hoyos hace parte de una
minoria sexual que ha sufrido discriminacidn de manera sistematica y sostenida,
es victima de la violencia, portadora del VIH y es una mujer de escasos recursos.
Todo esto hace que la Sala reconozca que la sefiora Gina Hoyos Gallego es un
sujeto de especial proteccion constitucional. Por lo tanto, el Tribunal evaluara
las reglas especiales de procedencia de la tutela contra los actos administrativos
de una manera acorde a esla circunstancia de alta vulnerabilidad.

La Sala considera que, aunque existen otros mecanismos para atacar el acto
administrativo que impuso la multa, ni la accién de nulidad simple ni la de
nulidad y restablecimiento del derecho son procedentes por dos razones. Por un
lado, como lo sefiala el procedimiento administrativo, para acudir a esta via la
peticionaria debe agotar primero la actuacion administrativa®®®, es decir debe
gjercer y presentar los recursos de reposicién y apelacién contra el acto que le
impuso la multa por la presentacién extempordnea para definir su situacién
militar ante la autoridad que tomé dicha decision y, posteriormente, su superior
jerarquico. Isto hace que, antes de acudir a las instancias judiciales, la
peticionaria deba agotar un mecanismo previo ante la misma autoridad que esta
vulnerando sus derechos y su superior directo, lo que la &xpone a escenarios de
vulnerabilidad y posible discriminacién. Por lo tanto, argumentar que las
acciones ordinarias son los mecanismos ideales de defensa en este caso
significaria someter a la actora a una situacién evidente y permanente de
indefension. ‘-

97. Por otra parte, la Sala considera que, a pesar del fallo de instancia que ordena
que la libreta le sea entregada sin que tenga que pagar la multa, con lo cual
podria alegarse que el dafio ha cesado, subsiste la amenaza seria de eventuales
perjuicios irremediables. El hecho de que a la peticionaria se le apliquen
indebidamente las obligaciones legales que se derivan de la Ley 48 de 1993 no
solo generd un dafio sino que configura una violacién continua, evidente v
manifiesta de sus derechos fundamentales que ademas tiene la capacidad de
proyectar sus efectos en otras violaciones debido a la negacién de su identidad
de género.

Con base en estas circunstancias, Ia Sala considera que la tutela es el mecanismo
principal, idéneo v eficaz de proteccidon constitucional.

Es violatorio de los derechos a la dignidad, « la autonomiay al libre desarrollo
de I personalidad de las mujeres transgénere exigirles que cumplan con los
deberes previstos para los varones en la Ley 48 de 1993

98. A parlir de la dogmética general de los derechos a la dignidad, a la
autonomia y al libre desarrollo de la personalidad, la Sala concluye que las
autoridades desconocieron abiertamente los alcances y contenidos de estos

¥ El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo (Ley 1437 de 2011) modificé la denominacién
tradicional de via gubernativa por la de actuacién administrativa. Sin embargo, sigue siendo una regla de
procedibilidad para presentar cualquier medida de control (comoe las acciones de nulidad o de nulidad v
restablecimiento del derecho) ante la justicia contenciosa administrativa (articulos 76 y 161 del Codigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrative).
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derechos. En efecto, no se observa esfiierzo alguno por parte de las autoridades
involucradas en la tutela -especialmente el Ejército Nacional- por aplicar un
enfoque diferencial que tuviera en cuenta la identidad de género de la sefiora
Gina Hoyos Gallego y la forma como ella misma claramente se autoreferencia
como mujer. La peticionaria fue sometida a una serie de procedimientos
administrativos (la convocatoria a un Distrito Militar, la imposicién de una
multa, entre otros) que constituyeron acciones que atentaron contra su dignidad,
ya que desconocieron la manera como la accionante se define a si misma en
wérminos identitarios, invisibilizaron su autonomia para determinarse y
manifestarse segin su plan de vida, generaron situaciones humillantes y
ofensivas. Sin duda, la sefiora Hoyos sufri6 un trato denigrante al ser tratada de
manera sistemdtica como si fuera un hombre a pesar de ser mujer.

5in embargo, aunque la demandante se autoreconoce como mujer, sus
documentos de identidad ain conservan un nombre y sexo masculinos. Tal
situacién podria ser confusa para el Ejército, pues efectivamente adelantaron
diligencias para regularizar la situacién de alguien identificado como vardn,
que, en principio, debid presentarse ante las autoridades castrenses hace varios
afios, segln lo establecido en la Ley 48 de 1993. No obstante, cuando la
demandante se present6 ante el estamento militar correspondiente, era posible
para los accionados notar su condicién de mujer, la misma que ella ha
manifestado desde hace mucho tiempo. De hecho, el escrito extemporaneo de
impugnacién suscrito por el Ejército afirmé que la apariencia y manifestacién
identitaria de la sefiora Hoyos no fueron elementos relevantes para la entidad,
lo importante fueron sus documentos que, en opinién del ente demandado, la
definian como un varén. La demandante fue tratada como si fuera un varon,
expuesta constantemente a espacios que la hacian ain més vulnerable a la
discriminacidn que ha padecido sistematicamente a 1o largo de su vida.

La negacién de su condicién de mujer por parte del Ejército, que la tratd como
si fuera un hombre, con base en el argumento de que los documentos de
identidad son la tinica forma para definir el género de una persona para afectos
de atribuir consecuencias juridicas -como el cobro de la multa por
extemporaneidad en la presentacion de la actora ante las autoridades militares-
constituyen un tratamiento indigno, violatorio de los derechos a la autonomia y
al libre desarrollo de la personalidad.

Efectivamente, 1a identidad de género y la orientacién sexual son aspectos
inherentes a los individuos que hacen parte de su fuero interno, pero deben tener
la posibilidad de ser exteriorizados plenamente, de ser reconocidos y
respetados, incluso de generar o excluir de ciertas consecuencias juridicas.
Cualquier actuacién judicial o administrativa debe aceptar que el
reconocimiento pleno de estos derechos estd ligado a la posibilidad de que las
personas puedan expresar plenamente su sexualidad y que la misma no puede
ser objeto de invisibilizacién o reproche, especialmente por el Estado, que tiene
un deber cualificado de proteccién. Esto implica un deber de respeto y garantia
frente a la dignidad, la autonomia v el libre desarrollo de la personalidad de los
ciudadanos fransgénero. Tales obligaciones vinculan a todas las autoridades del
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Estado y su inobservancia puede acarrear consecuencias disciplinarias o penales
segln sea el caso.

99. Cabe anotar que, ademas de proteger los derechos fundamentales de los
ctudadanos transexuales, la simple declaracion de la identidad de género parte
de la presuncion de buena fe consagrada en el articulo 83 de la Carta que reza
asi: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades piiblicas deberdn
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”. Si bien es posible que personas
inescrupulosas intenten incumplir sus obligaciones constitucionales por medio
de declaraciones falsas sobre su identidad de género, también lo es que en caso
de evidenciarse una actuacién contraria la buena fe que transgreda el
ordenamiento juridico, las autoridades piiblicas y los particulares tienen el
deber de denunciarlas para que sobre sus actores recaiga todo el peso de a ley,
incluidas las consecuencias penales aplicables.

100. Con base en estas consideraciones, y aunque quiere reconocer ¢l juicioso
andlisis hecho por el juez de instancia, la Sala no puede llegar a la misma
conclusién a la que éste llegd en su sentencia. En efecto, las mujeres
transgénero que se autoreconocen plenamente como tales, por ser mujeres, no
estan sujetas a las obligaciones legales dirigidas a los varones derivadas de la
Ley 48 de 1993. Aceptar que son destinatarias de esta ley generaria un trato
diferenciado basado en estereotipos de género, camo consecuencia de partir de
ta identidad de género, que es parte fundamental de su proyecto de vida. La
actora, como mujer transgénero, al igual que cualquier mujer cisgénero, no es
destinataria de la obligacién de prestar el servicio militar obligatorio v el
ordenamiento juridico no le impone reportarse ante las autoridades militares
para prestar su servicio o solicitar la expedicion de la libreta en las condiciones
seflaladas por la ley. En ese sentido se revocarad parcialmente el fallo de
instancia y se ordenara a la autoridad militar cesar cualquier procedimiento que
haya iniciado tendiente a la entrega de dicho documento.

En consecuencia, la Sala no inaplicard las normas sobre la materia, sino que
declarard que la secfiora Gina Hoyos Gallego no es destinataria de las
obligaciones que genera la conscripcién en Colombia, y que solo van dirigidas
a los varones, en razén de que reconoce de manera auténoma y plena que su
identidad de género es la de una mujer?'?.

Sin embargo, la Sala mantendrd la vigencia de Ias 6rdenes que el juez dicté con
respecto a la ayuda humanitaria y a la reparacién integral a las que tiene derecho
la actora como victima de la violencia. Igualmente, dejard claro que la sefiora
Hoyos Gallego no requiere de la libreta militar para vincularse laboralmente
con el Estado o realizar cualquier otro tipo de gestion ante las autoridades
publicas o privadas, quienes no podran exigirla bajo ninguna circunstancia a
riesgo de violar sus derechos fundamentales e incurrir en sanciones Judiciales
y administrativas por tal conducta.

2 . L
1% Frente a la peticién de condena en abstracto elevada por la peticionaria la Sala encuentra que las
consideraciones del juez de tinica instancia fueron apropiadas por lo que confirmara su decisién en ese punto.
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Es violatorio del derecho a la igualdad tratar de manera diferenciada a una
mujer fransgénero -con respecto al trato que reciben las mujeres cisgénero-
para exigirle cumplir con las obligaciones legales -dirigidas a un vardn- en
materia de regularizacion de la situacién militar

101. En el presente caso, la Sala observa que la norma utilizada por el Ejéreito
para justificar los tramites y la sancién administrativa que le impusieron a la
peticionaria -la Ley 48 de 1993~ tiene como destinatarios a los varones, quienes
estan obligados a presentarse ante las autoridades militares para regularizar su
situacidén, proceso en el cual, bajo ciertas condiciones, pueden ser
seleccionados para prestar el servicio. Sin embargo, en el caso de las mujeres,
la normatividad prevé que podrin prestar el servicio militar de manera
voluntaria, salvo cuando el Gobierno Nacional deternine lo contrario por
razones de interés nacional. En ese sentido, los destinatarios de la obligacién,
en tiempos de paz, son los varones; por lo tanto, este imperativo no estd dirigida
a las mujeres.

En esie caso, la sefiora Hoyos Gallego, a pesar de ser mujer, fue sometida a los
tramites administrativos que deberia cumplir un hombre para regularizar su
situacién. La actuacién del Ejéreito hace posible suponer que la entidad
considera que es legitimo tratar de manera distinta a dos grupos de mujeres: a
las mujeres cisgénero -pues no las considera destinatarias de la norma- v las
mujeres transgénero, a quienes considera vinculadas por la misma, pues
probablemente las clasifique como varones. En efecto, la demandante fue
obligada a presentarse ante un Distrito Militar y la Direccién de Reclutamiento
y Control de reservas del Ejército Nacional e impuso una sancién por su
“presentacion extempordnea”. ,

102. Para la Sala, la diferenciacién realizada por el Ejército entre mujeres
cisgénero y transgénero se basa en un criterio sospechoso: la identidad de
género de la accionante. En efecto, el articulo 13 CP establece que “Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, ovigen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.” (Resaltado
fuera del texto). La interpretacion del concepto “sexo” deberd considerar su
relacion con la identidad de género y por eso no cabe duda de que se trata de
una categorfa de distincién proscrita por nuestra Constitucién. Cualquier
actuacién basada en ese criterio, en principio, debe ser evaluada por medio de
un juicio estricto de igualdad?'' para establecer si se presenté un evento
discriminatorio.

En este caso, la actuacién del Ejército no supera el primer paso del test. En
efecto, no es posible encontrar un fin imperioso que justifique el tratamiento
diferenciado dado a la actora quien, a diferencia de las mujeres cisgénero, fue
compelida a cumplir obligaciones propias de los varones en cuanto a la
regularizacion de la situacion militar y al pago de la multa por

2L Cf Corte Constitucional. Sentencia C-015/14. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzaler Cuervo.
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extemporaneidad. La justificacién que dio el Ejército para su actuacién se
refirié al nombre legal de la demandante y a la supuesta desigualdad que
generaria entregar gratuitamente la libreta militar a la sefiora Hoyos, con
respecto a otros individuos de grupos minoritarios que si adelantan los tramites
correspondientes, por ejemplo las victimas de la violencia, los desmovilizados,
indigenas y discapacitados. - - 3 *

Sin embargo, la autoridad militar no establecié los términos de la comparacién
de manera adecuada. En efecto, no se trata de comparar a la sefiora Gina Hoyos
Gallego con otros vatones, ella es una mujer, no comparable con los hombres
para estos efectos, debe ser comparada con otras mujeres, pues lo contrario
serfa discriminatorio. Ademds, el ejército ignord que la identidad de género no
necesariamente se corresponde con la identidad legal. Tanto la identidad de
género como la orientacién sexual son conceptos complejos, en constante
transformacién, cuyo dinamismo corresponde a la experiencia individual y a la
forma en la que cada sujeto se apropia de su sexualidad.

103. Aunque hubiera dudas derivadas de una contradiccién identitaria entre los
documentos y el sujeto que indujo a confusién a las autoridades castrenses, no
cabe la incertidumbre si se reconoce que solamente cada persona, segiin su
vivencia y su proyecto de vida, tiene el poder vy el derecho de decidir sobre la
interaccién y expresién de su identidad de género y orientacién sexual. Tal
concepeidn responde al estado actual de la discusion en la materia v a los
estandares de proteccién del DIDH. Ademds, coincide con el desarrollo de la
jurisprudencia constitucional en la materia. Por lo tanto, para esta Sala resulta
inadmisible la actuacién de la Direccidon de Reclutamiento y Control de
Reservas del Tjéreito Nacional. Ademés la Sala enfatiza, teniendo en cuenta
que no existe un mecanismo expedito y razonable que permita a las personas
cambiar de sexo en sus documentos oficiales, en que era suficiente la sola
declaracion de la actora que afirmé su identidad de género como la de una
mujer transexual. Por lo tanto, las autoridades militares tampoco podian haberle
solicitado, bajo ninguna circunstancia, una declaracién judicial, notarial o
médica para demostrar su condicion de mujer transexual que, como tal, no es
destinataria de la obligacién de prestar el servicio militar.

La constatacion de la falta de razones imperiosas para dar un tratamiento
diferenciado y que ha generado un trato discriminatorio, hace innecesaria de la
aplicacion de los demds pasos juicio estricto de igualdad, consistentes en el
estudio de los fines perseguidos, de los medios elegidos para ello y de la
proporcionalidad -en estricto sentido- del sacrificio de los derechos
involucrados frente los objetivos buscados.

104. Bn suma, la Sala confirmaré parcialmente la decisién del 5 de agosto de
2014, proferida por la Sala Civil Hspecializada de Restitucién de Tierras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, en lo que se refiere al amparo
de los derechos fundamentales al libre desarrollo de 1a personalidad, dignidad
humana e igualdad de la sefiora Gina Hoyos Gallego, pero por las razones
expuestas en esta providencia. .
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De otro lado revocard el numeral segundo de la parte resolutiva del mismo fallo
y, en su lugar, ordenard al Ejércite Nacional que suspenda toda actuacién
encaminada a la entrega de la libreta militar a Hernando Hoyos Gallego, pues,
en realidad se trata de la Sefiora Gina Hoyos Gallego, mujer transgénero que
no es destinataria de las normas sobre reclutamiento y servicio militar
obligatorio dirigidas a varones, contenidas en la Ley 48 de 1993.
Adicionalmente confirmara las demés érdenes de la citada providencia.

De la misma manera, esta Sala invitard a que algunas entidades publicas que
trabajan en la reivindicacién de los derechos de la comunidad transgénero en
particular y LGBTI en general, acompafien a la peticionaria como medida de
garantia de efectividad del presente fallo e informen a la comunidad en general
sobre sus alcances.

Por altimo, la Sala instard al Ministerio de Defensa y al Comando General de
las Fuerzas Armadas a que desarrollen un protocolo que garantice que las
mujeres transexuales no sean citadas en los distritos militares; si eso ocurre
debido a confusiones derivadas de sus documentos de identidad, las autoridades
militares deberdn actuar teniendo en cuenta que son mujeres, no destinatarias
de la obligacion, y que identificarse como tales es suficiente para mostrar su
identidad de género ante cualquier autoridad castrense. Por tanto, estan
proscritos todos los métodos o procedimientos que vulneren la dignidad, 1a
autonomia, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad de estas
ciudadanas a {in de “demostrar” la orientacién sexual o la identidad de género.

105. Por ofra parte, la Sala toma; nota de la situacién estructural de
discriminacién®'* que sufren las personas transexuales, puesta de presente por
las intervenciones hechas a lo largo de este proceso. Para la Corte, resulta
alarmante que en las actuaciones de las autoridades persista la invisibilizacidn
de las personas transexuales y el objetivo de mantener categorias anacrénicas
y denigrantes para “normalizar” a estos individuos en desmedro de sus
derechos. La idea de que la identidad de género v la orientacion sexual deben
ser sometidas a un escrutinio puiblico y médico es inaceptable desde el punto
de vista constitucional. No es admisible, bajo ninguna circunstancia, que los
derechos fundamentales de estos ciudadanos -en particular la dignidad, la
autonomia, el libre desarrollo de la personalidad v 1a igualdad- constantemente
se vean mvadidos por acciones que ‘pretenden patologizar las expresiones
asociadas a sus esferas més intimas y privadas. Aunque los efectos del presente
fallo solo se extienden al caso concretd y a otros de igual naturaleza?'®, 1a Sala

212 Frente a este tipo de situaciones, la doctrina de los derechos ha desarrollado ol concepto de discriminacidn
interseccional para referirse a casos donde varios factores confluyen para generar un trato desigual sobre una
persona o un grupo poblacional determinado. En esta oportunidad, los informes que se presentaron a la Sala
dan cuenta de que la poblacién transgénero no solo se enfrenta a un trato abiprl'asmente discriminatorio en razén
de su identidad de género sino también por la enorme vulnerabilidad socioecondmica v de salud que padecen
estas personas. Asi, estos ciudadanos se ven expuesios a enormes obsticulos para acceder a servicios de salud
adecuados y a obtener rabajos dignos qus les permita desarrollar plenamente €l plan de vida que libremente
escojan. Para una mayor claridad frente a la implementacién de la discriminacion interseecional como un
estindar judicial se recomienda ver las decisiones del Comité de la CEDAW en los casos a Angela Gonzalez c.
Espafla y Beauty Solomon c. Espafia. ' :

283 Sobre los efectos de los fallos de tutela ver, entre otras, sentencias T-383/93; T-138/98; T-643/98; T-105/02;
y T-187/02; .

et
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realizard algunas consideraciones frente a los obstdculos que constantemente
tienen que enfrentar las mujeres y hombres {ransexuales para reivindicar su
derecho a la identidad de género.

Los niveles de discriminacién contra los transexuales son criticos. La poblacién
transexual afronta multiples barreras que impiden la plena realizacién de sus
derechos fundamentales. Aunque este no es el escenario para desarroltlarlos
exhaustivamente, la Sala menciona a manera de ejemplo, los siguientes: (i) los
cambios de nombre y sexo en los documentos de registro civil e identificacién;
(ii) la consideracién de las mujeres transgénero como hombres -exigencia de
libreta militar para efectos de regularizacion o de acceso a un empleo, edad de
pension, atencion en salud, lugares y condiciones de reclusion-; (iii) las
dificultades para el acceso al sistema de salud, las minimas posibilidades de
obtener un trabajo en condiciones dignas y justas; el ingreso y permanencia en
el sistema educativo; entre muchos otros obstdculos que se refuerzan por los
estereotipos discriminatorios y la desinformacién de autoridades y particulares.

106. Ya que el Mimisterio del Interior manifesté que espera presentar un
proyecto de Ley de Identidad de Género prontamente, esta Sala se permite
adoptar las signientes decisiones.

La Sala instara al Ministerio del Interior a que, si no lo ha hecho todavia,
incorpore en el mencionado proyecto de Ley de Identidad de Género, algunas
disposiciones encaminadas a disefiar un protocolo efectivo de cambio de
identidad y de sexo en los documentos oficiales para los ciudadanos
transgénero con pleno respeto a sus derechos®', sin intromisiones fisicas ni
psiquiatricas que patologicen su opcién sexual.

107. Del mismo modo, se exhortara al Congreso de la Repiblica para que
expida normas sobre la materia, toda vez que la omisién de legislar sobre el
tema ha perpetuado un pardmetro de exclusién que ha sometido a las mujeres
y hombres que transitan entre géneros a constantes tratos denigrantes y crueles,
como fue documentado a lo largo de este proceso.

La ausencia de un mecanismo de modificacion de los registros oficiales que
valide el cambio de género e identidad a partir de la sola manifestacién del
ciudadano transgénero, desconoce su dignidad, autonomia, libre desarrollo de
la personalidad entre otros derechos fundamentales. Como la Sala lo destacé,
la identidad de género y la orientacién sexual son manifestaciones legitimas de
la persona y como tales deben ser protegidas activamente por las autoridades
plblicas sin recurtir a mecanismos vejatorios como las revisiones fisicas.
Cualquier mecanismo deberd garantizar un cambio expedito y respetuoso de

 los documentos de registro e identificacion oficiales cuando las personas
transexuales lo decidan. '

21 By este punto, y como lo advirtieron Colombia Divarsa ¥y PAIIS en los anexos de su intervencién conjunta,
las reformas emprendidas por paises como Espafia, Argentina, Uruguay, Australia e India y dirigidas a
desarrollar imstrumentos expeditos ¥ no invasivos de la dignidad para sl cambio de identidad son parmetros
que pueden ser teaidos en cuenta, enire otros, para disefiar ol proyecio de Ley de ldentidad de Género (folios
120-124; cuaderno auxitiar).
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La Sala insiste, como ya lo ha hecho en anteriores oportunidades?'s, que
cualquier procedimiento de jurisdiccidn voluntaria, evaluacién médica o que
requiera de validacién notarial para cambiar la identidad o el sexo en un
documento oficial (como el registro civil) parte de un reprochable estereotipo
que plantea que la transexualidad es una patologia que debe ser estudiada v
verificada por un tercero. ' ’

108. Se ordenard al Ministerio de Defenisa disefiar e implementar un protocolo
de admisién de hombres transexuales —quienes en principio estarian en la
obligacién de prestar el servicio militar- y de mujeres transexuales que, de
manera voluntaria, aspiren a entrar a las Fuerzas Armadas. Este documento
deberd garantizar el derecho de estos ciudadanos a no ser discriminados en
razén de su identidad de género u orientacién sexual.

109. De manera adicional, se invitari a algunas autoridades involucradas en la
defensa de los derechos de las personas transexuales para ayuden a difundir
esta providencia toda la comunidad LGBTIL.

110. Por ultimo, la Sala le solicitara a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura®® que distribuya, de la mancera més expedita posible,
esta sentencia en todos los despachos judiciales del pais con el fin de que los
Jueces conozean y apliquen este precedente que establece que las mujeres
transexuales que se autoreferencian como tales no son destinatarias de las
normas que regulan el servicio militar obligatorio en Colombia. En efecto,
cuando se trate de casos que involucren la identidad de género v la orientacién
sexual, es imperativo reconocer que se trata de categorias dindmicas y en
constante transformacién que son parte inherente de los seres humanos. Los
Jueces tienen la responsabilidad de, no solo entender las diferencias y las
relaciones entre estos dos conceptos, sino de integrarlos a una practica
sostenida dirigida al reconocimiento pleno de la capacidad que tienen los
ciudadanos de definir, en la manera y el momento que consideren oportunos,
su sexualidad.
Conclusion '

111.La Sala concluye que la Direccién de Reclutamiento y Control de Reservas
del Ejército Nacional violé los derecho's fundamentales de la actora por hacerla
destinataria de la Ley 48 de 1993 como a un varén —tal como la identifican sus
documentos- a pesar de que ella se reconoce a si misma como una mujer
transexual. En ese sentido no era procedente condicionar la expedicion de su
libreta militar al pago de una multa por no haberse presentado a regularizar su
situacion militar en tiempo. Efectivamente, la sefiora Gina Hoyos Gallego, en
su condicién de mujer transexual, no es destinataria de una norma dirigida a los
varones colombianos, a pesar de que el nombre y género que aparecen en sus

215 Op, Cit. Sentencia T-314/11. \

#1¢ La Sala quiere reiterar, como lo hizo en la ya citada sentencia T-808/14, Ia importancia que tiene para la
actividad de los jueces de tutela realizar esfuerzos para desarrollar médulos de ensefianza judicial acerca de las
diferencias entrc la identidad de género y 1a orientacién sexual de Ias personas v la manera como cada una de
estas categorias son exigibles desde el punto de vista de la proteccién constitucional de los derechos

fundamentales.
i
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documentos de identidad sean masculinos. Sin duda, la identidad de género v la
orientacién sexual son conceptos altamente complejos, no se definen con base
en un elemento aislado —~como por ejemplo el nombre- ¥ por ser una parte
inherente de las personas, fodo trato basado en los misimos es particularmente
delicado y merece el méximo respeto. Ante posibles contradicciones entre los
documentos oficiales v la identidad de género, la vinica forma digna para
establecer esta iiltima es manifestacion de la auto percepeidn.

Exigirle a la sefiora Hoyos que obrara como destinataria de las normas sobre
servicio militar constituye un trato dism]*iminatorio, ya que por Ser una mujer
lransexual es tratada de manera distinta con respecto a las mujeres cisgénero.
En efecto, en este caso se pudo constatar que no existia ninguna justificacién
constitucional para que la demandante fuera tratada de forma diferente por ser
transexual, de hecho, ese tratamiento se fundd en un criterio sospechoso de
distincién ~la identidad de género- y no expuso razones que explicaran el
cardcter imperioso del trato diferenciado. Los argumentos esgrimidos por las
autoridades (como el del nombre legal masculino) son insuficientes,
especialmente en un contexto en el que el cambio de nombre e identidad de una
persona transexual es gravoso en términos econémicos, es indigno y
discriminatorio. Por tanto el cambio de nombre y sexo en los documentos de
identidad no es —en las condiciones actuales- una carga exigible para una mujer
transexual que, adicionalmente, se encuentra en condiciones de debilidad
manifiesta por pertenscer una minoria por su orientacidén sexual, ser victima del
conflicto armado, ser portadora del VIH y tener graves pr9blemas econdmicos.

I DECISION

P
N

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

.administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE :

Irimero.- LEVANTAR la suspensién del término decretado para demdlr el
presente asunto.

Segundo.- CONFIRMAR parcialmente la decisién proferida por la Sala Civil
Especializada de Restitucion de Tierras del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota que, en providencia del 5 de agosto de 2014, amparé los
derechos al libre desarrollo de la personalidad, di gnidad humana e igualdad de
Gina Hoyos Gallego, pero por las razones expuestas en el presente fallo.

Tercero.- REVOCAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por la Sala Civil Especializada de Restitucién de Tierras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. En su hugar, ORDENAR a

la Direccién de Rechitamiento y Control de Reservas del Ejéreito Nacional que, ¥

dentro de las cuarenta vy ocho (48) horas siguientes a la notificacién de la
presente providencia, suspenda toda actuacién administrativa tendiente a la

22 &
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entrega de la libreta militar a la sefiora Gina Hoyos Gallego en el entendido de
que ella, como mujer transgénero, no es destinataria de las normas sobre
reclutamiento y servicio militar obligatorio de la Ley 48 de 1993,

Cuarto.- CONFIRMAR las demés 6rdenes proferidas por la Sala Civil
Especializada de Restitucién de Tierras del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, en su sentencia del 5 de agosto de 2014.

‘Qiiinto.- INVITAR a la Defensoria Delegada para Asuntos Constitucionale e

y Legales de la Defensorfa del Pueblo v a Ia Direccion de Diversidad Sexual de
la Secretaria de Planeacién de Bogotdy'a que acompafien a la sefiora Gina Hoyos
Gallego en el cumplimiento del presente fallo.

¢

Sexto.- ORDENAR al Ministerio de Défensa v al Comando General de las,

Fuerzas Armadas que, en un plazo méximo de dos (2) meses contados a partir
de la mofificacién de fa presente sentencia, desarrollen un protocolo de
informacién y una campafia pedagdgica en todos los distritos de reclutamiento
del pais para que, en caso de que nuevamente una mujer transgénero sea citada
aregularizar su situacion militar, ésta conozca plenamente los limites que tiene
la Ley 48 de 1993 y la obligacién que tiene la autoridad militar de no realizar
ningin procedimiento que vulnere la dignidad, la autonomia, el libre desarrollo
de la personalidad e ignaldad de estas cindadanas, en los términos sefialados en
esta providencia. Del mismo modo, debera incluirse un mecanismo para el
reclutamiento de los hombres transexuales que puedan ser sujetos de la Ley 48
de 1993 y deberd considerarse la posibilidad de que las mujeres {ransexuales
gocen de garantias suficientes para prestar el servicio militar, cuando
voluntariamente lo decidan, tal como les es permitido por la Ley.

Séptimo.- INSTAR al Ministerio del Interior a que, dentro del proceso de
politica ptiblica que viene desarrollando para la presentacion de un proyecto de
Ley de Identidad de Género, incluya propuestas téndientes a remover los
obstdculos que las personas transgénero tienen que enfrentar para la
modificacién de su identidad o de su sexo en los documentos de identidad y de
registro civil. Particularmente, se recomienda incorporar mecanismos que: i)
hagan posibles los cambios de sexo y nombre en los documentos de identidad
y en el registro civil, con la simple declaracién de parte ante notario piblico
rendida por la persona que,se %}}top§fei(§néia ¢omg hombre o mujer transexual;
i1) introduzcean la posibilidad dé que las personas puedan no reconocerse a si
mismas, dentro de alguno de los sexos binarios (masculino o femenino) con la
incorporacién de un sexo indeterminado en los documentos oficiales; iii)
proscriban cualquier procedimiento judicial, notarial o médico que mmplique
que las personas transexuales deban someterse a practicas violatorias de su
derecho a la dignidad humana e invasivas de su privacidad, intimidad v
autonomia.

Octavo.- EXHORTAR al Congreso de la Repiiblica, para que, en el menor
tiempo posible, promulgue una Ley de Identidad de Género que proteja los
derechos fundamentales de las mujeres y hombres transexuales, con la
consideracién, entre otros, de los fundamentos de esta providencia.

“H
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Noveno.- INSTAR a la Defensorfa Delegada para Asuntos Constitucionales y
Legales de 1a Defensoria del Pueblo y 4 la Direccion de Diversidad Sexual de
la Secretarfa de Planeacién de Bogotd 'a que, en los procesos de
acompafiamiento a la poblacién transexual que actualmente dirigen, informen
de esta sentencia, particularmente en lo que respecta a que las mujeres
fransgénero no son destinatarias de la obligacién de prestar el servicio militar,
no deben tramitar la libreta militar y su sola declaracion de autoreconocimiento
basta para que sean consideradas mujerés transexuales.

Décimo.- SOLICITAR a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, difundir por el medio mas expedito posible esta sentencia a todos
los despachos judiciales del pais, para qué apliquen un erifoque diferencial que
tenga en cuenta la proteccion constitucional de la identidad de génerc v la
arientacién sexual frente a prohibicion de obligar a prestar el servicio militar a
las mujeres transexuales.

, Décimo primero.- Por Secretarfa General, LIBRAR la comunicacién a que se
refiere el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional. Caomplase.

GL M&TE D%

Magistrada

i

o\ 0
JORGE VAN PALACIO PALACIO
Magistrado

ao ¢ I PM&L

i ORG]: IGNACIO PRETELT CHALJUB
Maglsu ado

Qi ;u_l, e Vol
oému%,fw

ANDRES MUTIS VANEGAS
Secretario Qeneraf
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CORTE CONSTITUCIONAL

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO JORGE IGNACIO

CPRETELT CHALJUB A LA SENTENCYA T-099 de 2015 DEL 10 DR

MARZO DE 2015.

Referencia: Expediente T-4.521.096

Magistrado Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Aclaro el voto en la ponencia de la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado,
acogida por la mayoria de la Sala Quinta de Revisién porque, aunque estoy de
acuerdo con lo decidido en cuanto a tutelar los derechos fundamentales a la
dignidad humana vy al libre desarrollo de la personalidad de la accionante,
considero que, respecto de la vulneracién de los mismes, no puede afirmarse
que lo que ocurrid en este caso fue una vulneracion de tales derechos por parte
de Ejército Nacional.

En efecto, era necesario indicar que en|realidad la entidad accionada se basd,
tal como debe hacerlo en todas las ocasiones, en la informacién que consta en

la cédula y demds documentos de Ia actora, en los cuales se indica que se trata

de un hombre y no de una mujer, y de esa forma, procedié a aplicar a la actora
una norma concebida dnicamente para varones.

Asi, no se evidencia vulneracién o trato discriminatorio alguno por parte del
Ejército, pues tal y como se sefiald en la sentencia, no existe un mecanismo
determinado, al cual dicha entidad pueda acudir, que le indique que al
presentarse una mujer transexual ante el Ejército, no deba aplicarsele la
normativa atinente al servicio militar obligatorio. Ademas de ello, no existe
Jurisprudencia especifica al respecto que haya sido contrariada en este caso por
las actuaciones de esa entidad. Por ello, no debié hacerse referencia a una
violacién por parte de la accionada, pues en realidad la entidad no iiene
establecida, actualmente, una manera para lograr establecer 1a opcién sexual de
cada persona.

Por lo anterior, era importante explicar que el Bjéreito no tenia cémo conocer
el hecho de que debe verificar, de manera previa, si se trata o no de una mujer
transexual, ni de qué forma hacerlo o qué trato especifico debe serle ofrecido a
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la persona en caso de serlo, especificamente en cuanto a la exigencia de la
libreta militar.

Asi, era de gran relevancia establecer que actualmente no existen pardmetros a
los cudles deba acudir el Ejército en estos casos, pues cuando se trata de una
persona que viste como mujer, pero en sus documentos de identidad es
identificado como hombre, no resulta evidente para esa entidad qué trato debe
proporcionarle en el sentido de exigirle prestar el servicio militar, como a un
hombre, o si debe, por el contrario, y por la manera en que viste la persona,
eximirlo de ello.

De tal manera, aun cuando no debié establecerse que se presentd una
vulneracién por parte del Ejéreito, en atencién a las especiales circunstancias de
la actora y para la realizacién de los derechos fundamentales a la igunaldad, y al
libre desarrollo de la personalidad, entre ofros, era necesario sefialar que en los

casos en los cuales el sexo no coincida con el sentir de la persona en ese aspecto,

debe primar la garantia de dichos derechos.

Por lo expuesto, las razones que debieron tenerse en cuanta para conceder el
amparo, no deben responder a que existié una vulneracién especifica de los
derechos fundamentales de la accionante por parte del Ejéreito, sino a que, de
manera general, en las hipotesis en las cuales una persona se reconozea como
mujer, habiendo nacido como hombre, la opcién sexual de 1a persona es la que
debe permanecer. ‘

Adicionalmente, en lo atinente a la denuncia que, como lo expone la sentencia,
deben presentar las autoridades cuando se trata de mala £ de los interesados, al
afirmar de manera engafiosa que son, o se sienten, mujeres transexuales con el
fin de evadir la aplicacién de la norina, debié tenerse en cuenta que ante las
innumetables situaciones de posibles fraudes, es posible que las autoridades
militares 1o conozcan qué determinaciones tomar o a qué mecanismos acudir
para no vulnerar los derechos de las personas transgénero, y para no invadir su
esfera intima de forma arbitraria al momento de determinar un evento de mala
fé.

Lo anterior por cuanto en la sentencia se indica que no es posible comprobar,
objetivamente, la identidad de género de una persona, respetando su dignidad y
sin liegar a una invasién desproporcionada a su intimidad y privacidad. Asi, no
resulta claro cémo puede tegar el Ejéreito, a comprobar si existe mala £ o no
por parte de los interesados.

Finalmente, considero que debi6 hacerse referencia al trato que deben otorgar
ciertas autoridades, como por ejemplo la Policia Nacional, a aquellas personas
que actualmente, al identificarse como hombres en sug cédulas de ciudadania,
no tengan su tarjeta militar, por haber sido eximidas de la aplicacién de la norma
en cuestion. Bs decir, si bien en la sentencia se indica que estas personas no son
destinatarias de las normas del servicio militar obligatorio, y que el Ejército no
debe citarlas para definir su situacion militar, resulta imperioso preguntarse por
los efectos o consecuencias que tiene esa orden en la practica, debido a que una




persona que es presentada como hombre en su cédula, debe contar con su libreta
militar, ante los ojos de autoridades de policia, entre otras, en casos de requisas,
retenes o sttuaciones similares.

De esta manera, expongo las razones que me llevan a aclarar el voto con

respecto a las consideraciones y la decision que se adoptd en el asunto de la
referencia.

Fecha ut supra,
Dowge = Pub oty .

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
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