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1. PROBLEMA

1.1PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La sociedad colombiana viene experimentando un proceso de apertura en relacion
con los derechos de la poblacién sexual diversa, conocida como LGTBIY, si se
tiene en cuenta las variadas opciones de vida en que se puede expresar la
sexualidad humana, por lo que en diferentes espacios de la sociedad en que se
socializan estas personas se presentan cambios en los coédigos de
comportamiento social de manera que se les permita el reconocimiento del
derecho al ejercicio de la opcidn de vida sexual elegida por ellos.

Estos avances que en materia legal y normativa se estan alcanzando son gracias
a la Corte Constitucional, que a través de sus sentencias de tutela y de
constitucionalidad, esta reconociendo los derechos fundamentales de estas
personas, los cuales por la propia Constitucién deben ser considerados, de hecho
y de derecho, como ciudadanos y ciudadanas colombianas, dejando gradualmente
de lado los prejuicios que desde hace mucho tiempo prevalecen en la sociedad y
que niegan o vulneran el ejercicio de la ciudadania.

El trabajo de la Corte en esta tarea de re-nombrar los derechos humanos de la
comunidad LGTBI, se da paso a paso a medida que conoce de diferentes
teméticas en donde se presenta la vulneraciéon de derechos fundamentales, por lo
gue va estableciendo parametros de accion en diferentes campos: educativo,
laboral, publico, entre otros, estableciendo criterios que deben ser tenidos en
cuenta por las autoridades y que van siendo incorporados normativamente.

El ambito carcelario colombiano no es ajeno a la problematica de la poblacion
LGTBI, tanto por sus condiciones estructurales por todos conocida, declarada por
la propia Corte Constitucional, como por las dificultades que deben asumir las
personas con sexualidad diversa al momento de enfrentar la privacion de la
libertad. Asi las céarceles colombianas reflejan diversas formas de transgresion a
los derechos fundamentales de los ciudadanos, debido a las condiciones de vida
agresivas y duras, que contradicen los objetivos iniciales de las instituciones que




deben encargarse del cuidado y custodia de estas personas, siendo mayor aun el
impacto sobre la dignidad humana de los reclusos de la poblacion LGTBI, ante las
situaciones de desconocimiento de sus derechos a que son sometidos
continuamente.

Ese estado de cosas que vive la poblacion reclusa LGTBI ha sido, sobre el papel o
la formalidad de la norma, modificado a instancias de la jurisprudencia
constitucional, mediante érdenes generales establecidas por la Corte en algunas
de sus sentencias, como por ejemplo la T- 062 y la T-314 de 2011, sin que a la
fecha se conozca de manera precisa el impacto real alcanzado sobre las
condiciones de vida de esta poblacion.

Adicional a ello, el grupo de personas transgénero? es el sector que dentro de la
sociedad sufren los mayores embates a causa por la discriminacién por razones
de género, siendo el blanco de frecuentes brotes de violencia en todo tipo de
espacios sociales®. En el caso carcelario, la situacién de desconocimiento y de
invisibilizacion es mayor y compleja pues las autoridades penitenciarias, las
normas y los reglamentos desconocen las necesidades puntuales de este tipo de
poblacién para el ejercicio de sus derechos, por lo que se tiende a vulnerar su
dignidad humana vy el libre desarrollo de su personalidad.

Este trabajo de investigacion se orienta al estudio de los parametros que
jurisprudencialmente se han definido para garantizar los derechos de la poblacion
LGTBI privada de la libertad, haciendo especial énfasis en la situacion que vive las
personas transgénero que se encuentran recluidas en la Carcel Distrital de Buga,
teniendo en cuenta las complejidades que determinan para la convivencia este
tipo de opcién sexual, teniendo como contexto la jurisprudencia y las normas
implementadas hasta el momento (Acuerdo 0011 de 1995%).

1.2 FORMULACION DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION




¢ Cudles son los derechos fundamentales de la poblacion LGBT que garantizan el
libre desarrollo de la personalidad en el Sistema Penitenciario de Buga en el
20157

1.3 SISTEMATIZACION

¢, Qué es LGBT?
¢,Cuando se origino la clasificacion LGBT en Colombia?
¢, Cuantos grupos 06 poblaciones clasifican en el conjunto de LGBT?

¢, Cuales son los derechos fundamentales a que tiene derecho una persona del
LGBT que ingresan a una cércel?

1.4 JUSTIFICACION

El esfuerzo notable que hace la Corte Constitucional solo puede dar sus
resultados en la medida que sus Ordenes sean seguidas y replicadas en la
legislacién y por las autoridades respectivas, pero también el impacto puede
medirse por la coherencia que tales ordenes guardan con las necesidades y
expectativas de la poblacion reclusa LGBTI, la cual al estar conformada a su vez
por subsectores, como el transgénero, hace mas dificil la implementacion de una
politica publica nacional exitosa, siendo justificado el andlisis e interpretacion de
los logros juridicos alcanzados hasta el momento, como también identificar lo que
queda por hacer a partir de las experiencias de los propios protagonistas.

2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar e interpretar los logros juridicos alcanzados jurisprudencialmente para la
proteccion de los derechos fundamentales de la poblacién reclusa LGTBI en
Colombia.



2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

» Describir las reglas jurisprudenciales definidas en materia de proteccion de
los derechos fundamentales de los reclusos, en general, y de aquellos
internos con orientacidn o identidad sexual diversa, ver sentencias.

» ldentificar si el Inpec, debe realizar campafia de sensibilizacion y
capacitaciéon a los funcionarios, personal de guardia e internos de ese
establecimiento, sobre la proteccién de los derechos constitucionales de los
reclusos y reclusas de identidad u opcion sexual diversa.

» ldentificar si en la carcel de Buga existe poblacion LGBT y definir si, se les
respeta sus derechos fundamentales.

3. MARCO DE REFERENCIA

3.1 MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

El grupo poblacional LGBTI ha estado sometido a practicas sociales de
discriminacion y exclusion por el solo hecho de manifestar y experimentar una
sexualidad distinta a la tradicionalmente prevaleciente y aceptada, denominada
heterosexualidad. Asi la historia de la humanidad marca una constante
invisibilizacién de este sector que se traduce en dominacion, no reconocimiento e



irrespeto, dando lugar a una situacién de “injusticia simbdlica”®, caracterizada por
la presencia de ciertos patrones sociales de representacion, comunicacion e
interpretacion de la realidad, en donde no tiene cabida expresiones sexuales
diferentes a las socialmente aceptadas y donde las personas que se apartan de
esos parametros son expuestas al escarnio publico por medio de la de
ridiculizacion, el insulto, la invisibilizacion, la violencia fisica e incluso, la muerte
(este tipo de actos se han denominado crimenes de odio, homofobicos o
transfobicos).

La heteronormatividad regula las practicas dirigidas al erotismo, prescribiendo lo
que es aceptable (heterosexualidad) y lo que no lo es (homosexualidad,
lesbianismo, etc). Dicha dindmica obedece a patrones culturales occidentales de
gran peso en la mayor parte de sociedades modernas, como por ejemplo el
patriarcado, el androcentrismo y la homofobia. El primero de ellos implica la
adopcién de representaciones simbolicas sobre la experiencia humana a partir de
la manipulacion de los principios de lo masculino y lo femenino. El segundo se
constituye como un patrén institucionalizado de valor cultural que privilegian los
rasgos asociados con el hombre. El tercero se demuestra como la devaluacion
cultural de la homosexualidad, teniendo expresion en el heterosexismo o
construccion autoritaria de normas culturales que privilegian y promueven la
heterosexualidad.

Tales conceptos y representaciones se ubican en la tradicion cristiana que
prohibia las relaciones sexuales entre hombres al contravenir preceptos
fundamentales de la ley divina en donde el sexo debe ser entre hombre y mujer y
para la procreacion y sin placer. Esta argumentacién se convirti6 en sustento de
todo un entramado cultural que sataniza cualquier tipo de manifestacion sexual
gue vaya en contravia de lo estatuido por la ley divina. Esto dio lugar en el plano
juridico a consideraciones como: penalizacién de la homosexualidad (legislacion
penal alemana, 1869); su clasificacibn como

3.2 MARCO LEGAL

Por expresa disposicion de la Corte Constitucional las personas privadas de la
libertad se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad por lo que el
Estado debe garantizarles las minimas condiciones de existencia para una vida en




condiciones dignas dentro de los centros de reclusion. Surgen especiales deberes
en cabeza de las autoridades carcelarias y penitenciarias, provenientes de la
Constitucion, la ley, la jurisprudencia y el derecho internacional, entiéndase, el
sistema de proteccibn de derechos humanos. Este conjunto normativo le
reconoce a las autoridades el derecho de ejercer el ius puniendi (poder punitivo),
siéndole permitido suspenderle a los ciudadanos el derecho a la libertad, pero a la
vez, se le impone el deber de garantizar a los reclusos las condiciones para una
vida digna.

Para el ejercicio del poder punitivo, las autoridades correspondientes tienen la
potestad de limitar los derechos fundamentales de las personas privadas de la
libertad, dentro de un margen especifico y atendiendo a la necesidad de organizar
el sistema penitenciario y carcelario, asegurando la convivencia pacifica y
respetando cada uno de sus estamentos, por lo que tiene facultades para crear
sus reglamentos y demas normas que regiran los centros de reclusion.

Al momento de crear o modificar estos reglamentos las autoridades respectivas
deben tener en cuenta los lineamientos provenientes de organismos
internacionales de derechos humanos que concretan las condiciones para
garantizar el trato humano de las personas privadas de su libertad, como también
las observaciones realizadas por la Corte Constitucional al declarar el “estado de
cosas constitucional” en el sistema carcelario colombiano, estableciendo
condiciones para la proteccion de los derechos de las personas privadas de la
libertad y, en especial, para aquellos grupos gque son discriminados y tratados a
partir de prejuicios, como los referidos a la orientacion sexual, convirtiéendose en
factores de violencia y discriminacion hacia personas de orientacion sexual
diversa, poniéndoles en una situacion de doble riesgo: las condiciones inhumanas
de reclusion y situaciones de violencia y discriminacion por parte de las
autoridades penitenciarias, de la guardia y de los mismos reclusos.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se propende por el
reconocimiento y la garantia del derecho a la dignidad humana de las personas
privadas de su libertad. En diferentes instrumentos de derecho internacional se
tiene como regla fundamental que toda persona privada de la libertad debe recibir
“el trato humano y el respeto a la dignidad inherente a todo ser humano”, como lo
dice el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En tal sentido la Observacion General Numero 21 dispone entre otras cosas que:
el trato dispensado debe garantizar la vida en condiciones dignas,
independientemente el tipo de detencidbn o de institucion en el que se esté
recluido; no se les puede someter a mayores penurias o0 limitaciones de sus
derechos; el trato humano y digno no puede estar sujeto a ningun tipo de



consideracion, administrativa, material o econémica, ni de distinciéon® (en el caso
de la investigacion, seria la orientacién sexual).

Al ser este, junto con otros tratados y pactos sobre el particular’, el marco minimo
a segquir por parte de los estados en relacion con sus sistemas penitenciarios y
carcelarios, la jurisprudencia constitucional asi lo entiende y basa sus
pronunciamientos en estos instrumentos internacionales. Al hacerlo la Corte
recoge los avances normativos tanto nacionales como internacionales, tratando de
proteger dos tipos de derechos fundamentales: la dignidad humana del interno y
el libre desarrollo de la personalidad: el primero a partir de unos ambitos de
proteccion delimitados por la jurisprudencia y el segundo a partir de la prohibicion
de la discriminacion en razén de las tendencias sexuales y afectivas de los
internos.

La Corte busca precisar el significado de la categoria constitucional “dignidad” en
diferentes campos, delimitando conceptualmente los ambitos de proteccién de
dicha categoria, estableciendo tres campos diferentes®: la dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital (vivir como
quiera); la dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien); la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral
(vivir sin humillaciones).

Por el lado del libre desarrollo de la personalidad, se entiende que va intimamente
ligado con la dignidad, en el campo de lo que se entiende como “vivir como se
quiera”, por lo que el tratamiento de poblacion reclusa perteneciente a minorias de
identidad sexual, debe garantizar el ejercicio de tales derechos en cuanto a la
posibilidad de manifestar (libremente y sin restricciones) y exteriorizar su condicion
sexual, como por ejemplo cuando el interno es transgénero, pueda disponer de
brazaletes, pelucas, maquillaje femenino, prendas femeninas y pelo largo, sin que
ello pueda entenderse como una violacién al régimen interno del establecimiento
carcelario, pues de lo contrario se afectaria el derecho fundamental y principio
constitucional de la dignidad humana, “el cual conlleva la facultad del sujeto de




optar por una identidad sexual y a ejercer comportamientos y actitudes derivados

»9

de la misma™.

Por ultimo, la jurisprudencia de la Corte al tratar el vinculo entre opcion sexual,
dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, ha manifestado que las
personas con orientacion sexual diversa son “titulares de todos los derechos
fundamentales de la persona humana, y no hay titulo juridico para excluirlos de las
actitudes de respeto, justicia y solidaridad”'®. Este argumento se sustenta de la
propia Carta Politica, asi:

Articulo 13, ninguna persona debe ser marginada por razones de sexo.
Articulo 12, ninguna persona puede ser sometida a tratos crueles,
inhumanos y degradantes, por lo que y, en defensa de derecho a la
dignidad humana de los internos, no pueden ser sometidos a condiciones
de hacinamiento o a la realizacion de practicas que vulneren su dignidad.
Articulo 15, se protege y tutela el derecho a la intimidad.

Articulo 16, todas las personas tienen el derecho al libre desarrollo de su
personalidad, donde la opcion sexual implica la eleccién de una forma de
vida, igualmente respetable y valida como cualquiera otra, en la cual “el
sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona, de intereses que se
encuentran juridicamente protegidos, y que no pueden ser objeto de
distincién por el hecho de que otras personas no compartan su especifico
estilo de vida™".

Articulo 93 o0 bloque de constitucionalidad, por medio del cual la
jurisprudencia, tratados y convenios internacionales de 6&rganos de
derechos humanos, prevalecen sobre el ordenamiento interno; en ellos es
posible encontrar la expresa prohibicion de someter a las personas a tratos
discriminatorios por razones de sexo.

Dentro del sector penitenciario y carcelario debe tenerse en cuenta las normas
que regulan los centros de reclusién. Encontramos el ACUERDO 0011 DE 1995
(Octubre 31) “Por el cual se expide el Reglamento General al cual se sujetaran los




reglamentos internos de los Establecimientos Penitenciarios y Carcelarios”, en
donde el articulo 38 establece prohibiciones de los internos relacionadas con la
higiene personal (cabello largo), el articulo 48 los elementos cuyo ingreso y
tenencia por los internos estan prohibidos (maquillaje, prendas femeninas), los que
deben ser cumplidos y acatados por todos.

Mientras en el Cdodigo Nacional Penitenciario, en su articulo 3, al consagrase sus
principios rectores se instituye que “se prohiben toda forma de discriminacién por
razones de sexo, raza origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o
filosofica. Aunque se permite establecer distinciones razonables por motivos de
seguridad, de resocializacion y para el cumplimiento de la sentencia y de la
politica penitencial y carcelaria.

Entre tanto, el articulo 5, manifiesta que en los establecimientos de reclusion
prevalecera el respeto a la dignidad humana, a las garantias constitucionales y a
los derechos humanos universalmente reconocidos. Ademas de prohibir toda
forma de violencia psiquica, fisica o moral.

Por ultimo caben mencionarse que la Corte dentro del tramite de tutela oficia a las
entidades accionadas (establecimientos, penitenciarios y carcelarios) para que se
sirvan informar sobre las medidas y acciones que se implementa al interior de
dichos centros para atender a las necesidades de la poblacién interna
perteneciente a minorias de identidad sexual. En ocasiones la respuesta proviene
de la Oficina Juridica del Inpec en donde se informa que el Grupo de Derechos
Humanos del Instituto, junto con la Subdireccién de Reinsercién Social, trabaja en
la formulacion de programas en materia de tratamiento de personas reclusas de
identidades sexuales diversas, con el fin de adelantar procesos de asistencia
técnica que permita atender las demandas de la poblacion reclusa mencionada.

4. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1 TIPO DE INVESTIGACION



Sociojuridica.

4.2 PARADIGMA

Cualitativa. La investigacion cualitativa, también llamada interpretativa, es la
alternativa mas expedita de los investigadores sociales para interpretar y
comprender la realidad social circundante.

Fraenkel y Wallen (1996) presentan cinco caracteristicas basicas que describen
las particularidades de este tipo de estudio.

El ambiente natural y el contexto que se da el asunto o problema es la fuente
directa y primaria, y la labor del investigador constituye ser el instrumento clave
en la investigacion.

La recoleccion de los datos es una mayormente verbal que cuantitativa.
El analisis de los datos se da mas de modo inductivo.

Se interesa mucho saber como los sujetos en una investigacion piensan y que
significado poseen sus perspectivas en el asunto que se investiga.

Técnica: la entrevista es una técnica de recogida de informacion a través de una
conversacion con una o varias personas para contribuir a un estudio.

Semiestructurada: Se determina de antemano cual es la informacion relevante que
se quiere conseguir.

Se hacen preguntas abiertas dando oportunidad a recibir mas matices de la
respuesta, permite ir entrelazando temas, pero requiere de una gran atencién por
parte del investigador para poder encauzar y estirar los temas.

Por su parte, la entrevista abierta o entrevista en profundidad es una técnica de
Investigacion cualitativa, en la que el entrevistador guia la conversacién pero
concede espacio al entrevistado para que exprese sus propios puntos de vista. La
entrevista abierta se dirige a "la comprension de las perspectivas que tienen los
informantes respecto de sus vidas, experiencias 0 situaciones, tal como las
expresan con sus propias palabras”

4.3 EL INSTRUMENTO



Cuestionario digitalizado en el programa Word del paquete Office compuesto por
15 preguntas que van desde informacion socioeconémica que permite establecer
datos como género, edad, estrato socioecondémico, nivel educativo, ocupacion
antes de ser recluido en el Sistema Penitenciario de Buga y de la pregunta 6 a la
15, preguntas de tipo juridico legal encaminadas a establecer: ¢a qué grupo
diverso pertenecen, el tiempo que llevan en el Sistema Penitenciario de Buga, los
motivos por los cuales se encuentra privado de la libertad, si esta procesado, si
esta siendo procesado, qué derecho cree que le han violado dentro del Sistema
Penitenciario de Buga, entre otros.

4.4 MUESTRA

A pesar que al momento de la encuesta habia mas poblacién diversa del LGBT,
sélo decidieron participar en la muestra 5 personas de género masculino cuyas
edades oscilan entre 19 y 57 afios de edad.

5. SIGNIFICADO DEL LGBTI, SUS PREFERENCIAS Y DERECHOS

5.1 RESENA HISTORICO DEL MOVIMIENTO LGBT EN COLOMBIA

“‘En Colombia la lucha por el reconocimiento gay de los derechos de los
homosexuales parte en el afio 1940 en Bogota con la formaciéon de un grupo
denominado “Los Felipitos”, el cual se hallaba en la clandestinidad.



En 1970, Ledn Zuleta uno de los activistas homosexuales mas reconocidos en la
historia de Colombia organiz6 un grupo LGBT en Medellin.

Se vincul6 a la Juventud Comunista, de la cual fue expulsado por su condicion de
homosexual.

Fue el fundador de un periddico denominado el otro, el cual circulo entre 1977 y
1979 y de una revista llamada La ventana gay en 1979, la cual alcanzé una
publicacion de 21 nimeros. Para la realizacién de estas actividades cont6 con la
compafia de Manuel Velandia otro activista del movimiento en Bogota.

En julio de 1981 se despenalizé la homosexualidad en Colombia, ya que era
considerada como un delito, y surgieron nuevos colectivos como: Movimiento por
la Liberacion Homosexual, Grupo de Estudio y Liberacion Gay, Colectivo Landa y
Heliogabalos, liderados por Guillermo Cortez, Manuel Rodriguez y Leonardo
Vidales. En 1982 se realiza una Marcha del Orgullo Gay en la capital colombiana.

Pero todos los avances que se obtuvieron juridicamente, no repercutieron en la
actitud homofébica de muchos sectores del pais. Asi, entre 1986 y 1989 se
perpetraron 640 homicidios contra gays. Grupos como “Manonegra”, “Amor a
Medellin”, “Amor a Manizales”, “Muerte a Homosexuales”, “Masetos del
Magdalena Medio”, “Termineitor de Aguachica” y “Autodefensas de urabd”
ejecutaron los crimenes.

El 23 de agosto de 1993 fue asesinado Ledn Zuleta, quien habia dedicado los
ultimos afios de su vida a la Escuela Nacional Sindical y al Comité Educativo de
Amnistia Internacional. Manuel Velandia, el otro pionero del movimiento de
liberacion gay, tuvo que salir del pais después que una granada estallara en el
jardin de su casa.

En una etapa mas reciente, con el surgimiento de nuevos grupos como el Polo
Rosa y el Colectivo Ledn Zuleta, se ha recuperado la dindmica del movimiento.

Reconocimientos juridicos internacionales.

En cuanto al tratamiento juridico dado a las minorias LGBT en el plano
internacional, que a la vez genera compromisos de los Estados partes y
signatarios de pactos, convenciones, tratados o declaraciones frente a estos
temas, y de igual forma con relacion a la jurisprudencia internacional en la materia,
es preciso sefalar que la primera oportunidad en que la ONU se pronuncio
respecto a los derechos LGBT fue en 1994 mediante la resolucion favorable del
caso Toonen contra Australia por parte del Comité de Derechos Humanos de la
ONU, el cual dict6 que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
recoge que las leyes contra la homosexualidad son una violacién de los derechos
humanos.



La Organizacion de las Naciones Unidas, promulgé el 18 de diciembre de 2008 la
declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género, siendo esta la primera
declaracion sobre derechos homosexuales emanada de la Asamblea General. Por
su pertinencia con el tépico citaremos algunos apartes que se consideran que
meten en cintura a los Estados, incluyendo el colombiano, para el cumplimiento de
estos lineamientos:

()

3. Reafirmamos el principio de no discriminacion, que exige que los derechos
humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente

de su orientacién sexual o identidad de género™?.

5.2 SIGNIFICADO DEL LGBTI

“‘LGBTI significa “Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgeneristas e Intersexuales”.
Estas categorias son englobadas bajo el término “gay”, que en el argot coloquial
se refiere a las preferencias sexuales que no se cifien a la heterosexualidad, es
decir, a la union entre un hombre y una mujer. El significado de cada categoria es
diferente, dependiendo de la eleccion y preferencia de sus practicantes: como
lesbianas, gay, bixesual, transgeneristas y sus subdivisiones.

5.3 ELECCION Y PREFERENCIAS
Lesbiana: designa a las mujeres cuya atraccion sexual es hacia otras mujeres.
Gay: se refiere al hombre cuya atraccion sexual es hacia otros hombres.
Bisexual: persona que siente atraccion sexual por ambos sexos.
» Transgenerista: es la categoria para quienes alternan de alguna manera

los dos sexos. Dentro de esta designacion se encuentran transformistas,
travestis, andréginos y transexuales.




» Transformista: el o la que alterna la identidad masculina y femenina, es
decir hombres que en ciertos momentos se visten de mujer, 0 mujeres que
se visten y comportan como hombres.

» Travesti: persona que asume de forma permanente el vestuario y el
comportamiento del sexo contrario al de su nacimiento.

» Androgino: quien wusa simultaneamente elementos femeninos y
masculinos, hasta no ser identificable el sexo.

» Transexual: persona que asume por completo el comportamiento de un
sexo que no corresponde al suyo de nacimiento, pero es el que siente que
debe tener. En esta parte, se reconocen los casos de reasignacion sexual o
cambio de sexo.

» Intersexual: conocido(a) como hermafrodita, es la persona que posee en
su cuerpo partes femeninas y masculinas, de nacimiento o por modificacion
quirdrgica: pene y vagina a la vez.

5.4 RECONOCIMIENTO DE DERECHOS

5.4.1 El intringulis de la ley: la comunidad LGBTI busca el reconocimiento de
cada condicidon, pues las caracteristicas son diferentes. Sin embargo, el
reconocimiento del matrimonio homosexual los cobijaria por igual a todos. En el
momento estas parejas cuentan legalmente con la Union Marital de Hecho, que
esta reconocida por la Corte Constitucional desde el 7 de febrero del 2007 y que
se puede formalizar en un documento notarial. Este tipo de union permite a la
pareja tener algunos derechos patrimoniales, si demuestran que han convivido
durante minimo dos afios. En 2008 se les permiti6 ademas, en caso de
fallecimiento de uno de los integrantes de la pareja, que el otro pueda recibir la
pensién de supervivencia, tal y como ocurre con las parejas heterosexuales. Para
recibir este beneficio, deben acreditar una convivencia mayor a cinco afos, a la
fecha del fallecimiento del cényuge.

Lo primero que permiti6 abrir la puerta a estas reformas en la ley, fue la
Constitucion de 1991: alli se reconocio el libre desarrollo de la personalidad y la
libertad de eleccion sexual, en condiciones de tratamiento igualitario. En la
legislacion colombiana también se encuentran reconocidos otros derechos para
las parejas homosexuales, como las visitas carcelarias, el cambio de sexo y
nombre, y la prestacion del servicio militar, en la que ademas el sistema de salud



de las Fuerzas Militares se encuentra en la obligacion de reconocer a la pareja
como beneficiario de salud y pension, segun sea el caso.

Los derechos de adopcion son parciales: uno de los individuos puede adoptar,
pero la pareja como constitucion familiar no puede hacerlo aun. Las parejas
homosexuales han buscado sin resultados que la adopcion infantil les sea
permitida como familia, y que los protejan los mismos derechos que protegen a las
parejas heterosexuales que deciden adoptar.

Durante el 2009, por ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil, la Corte
Constitucional reconocio otros derechos para las parejas homosexuales, y los mas
importantes estan relacionados con los derechos migratorios: si la pareja ha
convivido mas de dos afios y uno de ellos es extranjero, el conyuge puede recibir
la nacionalidad del otro. También se reconocieron los delitos de violencia
intrafamiliar para las uniones del mismo sexo.

5.4.2 EIl si para el matrimonio: el 11 de noviembre del 2010, en cabeza de la
magistrada Maria Victoria Calle, se comenzé a discutir en la Corte Constitucional
una accién interpuesta contra el articulo 113 del Cdédigo Civil, que dice que el
matrimonio “es un contrato por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin
de vivir juntos, procrear y auxiliarse”. Para los demandantes, tal definicion viola los
articulos 13 y 16 de la Constitucion, que se refieren a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad. Calle recibié duras criticas de universidades, grupos
ciudadanos y organizaciones cristianas, asi como una férrea oposicién del
procurador Alejandro Ordofiez, quien se ha manifestado en numerosas ocasiones
contrario al reconocimiento de derechos a la comunidad LGBTI.

Si bien la ponencia de 2010 no fue exitosa, sentd un precedente para exigir el
reconocimiento del matrimonio y la familia homosexual, hasta que en 2013 llegé
nuevamente al Senado. La discusién en plenaria en segundo debate se tenia
programada para este martes, pero se aplazé una semana, por fallas en la sefial
de television para emitir la votacion.

La aprobacion del matrimonio igualitario permitiria extender todos los derechos
patrimoniales a las parejas del mismo sexo, y formalizar sus uniones sin
necesidad de los dos afios de convivencia minima reglamentaria en la unién
marital de hecho. Tendrian las mismas caracteristicas ante la ley que los
matrimonios heterosexuales. En si mismo, la palabra “matrimonio” puede ser
usada en los documentos, pues hasta el momento no se utiliza en referencia a las
parejas homosexuales.

Horas antes de iniciar la plenaria se pronuncié la Conferencia Episcopal: pidié que
no se aprobara el matrimonio igualitario, argumentando que los efectos negativos
para la sociedad serian terribles y contribuirian al debilitamiento del matrimonio y
de la institucion familiar. Desde la contraparte, representantes de la comunidad



LGBTI oficiaron ese mismo dia matrimonios simbdlicos en la Plaza de Bolivar, y

fueron enfrentados por grupos que se definieron a si mismos como “neonazis™*>.

6. SENTENCIA C-577/11
6.1 CONCEPTUALIZACIONES

MATRIMONIO-Exequibilidad del articulo 113 del Codigo Civil que lo define y
exhorta al Congreso de la Republica a legislar de manera sistematica y organizada
sobre los derechos de las parejas del mismo sexo.

HOMOSEXUALIDAD-Orientaciones doctrinalessTHOMOSEXUALES Y
TRANSEXUALES-Distincion/HOMOSEXUALIDAD-Contenido y alcance de la
expresion/PAREJAS DEL MISMO SEXO-Contenido y alcance de Ila
expresion/HOMOSEXUALIDAD-Acepciones.

DIFERENCIA DE TRATO FUNDADA EN LA ORIENTACION SEXUAL DE UNA
PERSONA-Se encuentra sometida a un control constitucional
estricto/ORIENTACION  SEXUAL-Constituye un criterio  sospechoso de
diferenciacion.




6.2 FAMILIA'Y MATRIMONIO-CLARA DIFERENCIA EN LA CONSTITUCION
POLITICA

FAMILIA-Reconocimiento politico y juridico en la Constitucién Politica/FAMILIA-
Definicion en sentido amplio/FAMILIA-Constitucion

MATRIMONIO-Concepto/MATRIMONIO-Vinculo juridico

CONYUGES-Derechos, cargas, deberes y obligaciones en la medida en que son
miembros de una relacion familiar/fCONYUGES-Condiciones de igualdad entre
ellos mismos como pareja, frente a la sociedad y al Estado/FAMILIA-Encuentra
firmeza y solidez en la alianza que surge entre los esposos, quienes, en el seno de
la familia y en forma conjunta asumen el cumplimiento de las obligaciones y
derechos  correlativos que el orden natural 0  positivo les
imponen/OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL CONYUGE-Se concretan en el
debitum conyugal, la fidelidad, convivencia, la asistencia y auxilio mutuo, la
solidaridad y la tolerancia

MATRIMONIO-Deberes conyugales.
FAMILIA-Vinculos e igualdad para los hijos.

DERECHO A LA FAMILIA-No es una garantia que se predica solo respecto de los
conyuges, también de los derechos de los nifios a que realmente exista un hogar.

FAMILIA Y MATRIMONIO-Derechos de caracter fundamental.

CONSTITUCION POLITICA-Reconoce y protege el matrimonio como una de las
formas de conformar una familia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA POR VINCULOS
NATURALES @] JURIDICOS-Implicaciones/FAMILIA-Proteccion
integral/FAMILIA-Conformacion por matrimonio/FAMILIA-Conformacion por la
unién libre/FAMILIA QUE SURGE DE LA UNION LIBRE-Proteccion
constitucional/FAMILIA-Plano de igualdad

DERECHO A LA FAMILIA-Igualdad de derechos y obligaciones.

LEGISLADOR-No puede expedir normas que consagren un trato diferenciado en
cuanto a los derechos y deberes de quienes ostentan la condicion de cényuge o
de comparfiero permanente

PAREJA QUE CONFORMAN LOS COMPANEROS PERMANENTES-Tiene
respecto de los conyuges, una igualdad en derechos y obligaciones que no implica



identidad total entre la unién marital de hecho y el matrimonio/MATRIMONIO Y
UNION MARITAL DE HECHO-No debe entenderse como una absoluta
equiparacion o equivalencia

IGUALDAD DE LOS HIJOS-No cabe aceptar algun tipo de distincion,
diferenciacion o discriminacion en razén de su origen matrimonial o no matrimonial

DERECHOS DE LOS NINOS A TENER UNA FAMILIA-Se puede materializar en
el seno de cualquiera de los tipos de familia que protege la Carta
Politica/FAMILIA-Medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus
miembros y en particular de los nifios/FAMILIA-Ambito natural de desarrollo del
menor.

ADOPCION-Finalidad.
ADOPCION-Relevancia constitucional y legal.

La adopcion tiene, “una especial relevancia constitucional y legal, pues ademas de
contribuir al desarrollo pleno e integral del menor en el seno de una familia, hace
efectivos los principios del interés superior del nifio, de proteccidn y prevalencia de
sus derechos, tal como lo ordena el articulo 44 del estatuto supremo”, en el cual
halla fundamento, asi como en los articulos 42 y 45 superiores que “establecen la
proteccion especial del nifio y los derechos del mismo a tener una familia y a no
ser separado de ella, a recibir proteccidn contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, explotacién laboral o econémica, maltrato y abuso sexual, a recibir
el cuidado y el amor necesarios para lograr un desarrollo arménico y una
formacién integral”.

HIJOS MATRIMONIALES, EXTRAMATRIMONIALES Y ADOPTIVOS-Iguales
derechos y deberes/FAMILIA DE CRIANZA-Definicion/FAMILIAS
MONOPARENTALES-Definicion/FAMILIAS ENSAMBLADAS-
Definicion/CONCEPTO DE FAMILIA-No incluye tan solo la comunidad natural
compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos/CONCEPTO DE FAMILIA-
No puede ser entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio
de pluralismo

El articulo 42 de la Carta establece que los hijos adoptados ‘tienen iguales
derechos y deberes” y la Corte ha acotado que, en atencion a las formas de fundar
la familia “los hijos pueden ser de tres clases, a las que se refiere el mismo canon
constitucional: hijos matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos”, entre los
cuales, por disponerlo asi la Constitucién, no puede haber diferencias de trato.
Ahora bien, la presuncion a favor de la familia biologica también puede ceder ante
la denominada familia de crianza, que surge cuando “un menor ha sido separado
de su familia biolégica y ha sido cuidado por una familia distinta durante un
periodo de tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan desarrollado



vinculos afectivos entre el menor y los integrantes de dicha familia” que, por
razones poderosas, puede ser preferida a la biolégica, “no porque esta familia
necesariamente sea inepta para fomentar el desarrollo del menor, sino porque el
interés superior del nifio y el caracter prevaleciente de sus derechos hace que no
se puedan perturbar los soélidos y estables vinculos psicologicos y afectivos que ha
desarrollado en el seno de su familia de crianza”. A las anteriores formas de
familia se suman aquellas denominadas monoparentales, debido a que estan
conformadas por un solo progenitor, junto con los hijos y su numero va en
aumento por distintas causas, incluida la violencia que azota a un pais como el
nuestro y también el divorcio o las separaciones que dan lugar a hogares
encabezados por uno solo de los padres, siendo evidente que el caso de las
madres cabeza de familia es dominante y ha merecido la atencion del legislador,
que ha establecido medidas de accion positiva favorables a la madre,
precisamente por “el apoyo y proteccion que brinda ésta a su grupo familiar mas
cercano”, medidas que la Corte ha extendido “al hombre que se encuentre en una
situacién de hecho igual’, no “por existir una presunta discriminaciéon de sexo entre
ambos géneros, sino porque el propdsito que se busca con ello es hacer efectivo
el principio de proteccion del hijo en aquellos casos en que éste se encuentre al
cuidado exclusivo de su padre, de forma tal que, de no hacerse extensiva tal
proteccion al progenitor podrian verse afectados en forma cierta los derechos de
los hijos”. También suele acontecer que después del divorcio o de la separacién
se consoliden nuevas uniones, en cuyo caso se da lugar a las llamadas “familias
ensambladas”, que han sido definidas como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus
integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relacion previa”, siendo
todavia objeto de disputa doctrinaria lo concerniente a su conformacion,
susceptible de generar diversas modalidades que no es del caso estudiar aqui. A
modo de conclusion conviene reiterar que “el concepto de familia no incluye tan
solo la comunidad natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos,
sino que se amplia incorporando aun a personas no vinculadas por los lazos de la
consanguinidad, cuando faltan todos o algunos de aquellos integrantes, o cuando,
por diversos problemas, entre otros los relativos a la destruccién interna del hogar
por conflictos entre los padres, y obviamente los econdmicos, resulta necesario
sustituir al grupo familiar de origen por uno que cumpla con eficiencia, y hasta
donde se pueda, con la misma o similar intensidad, el cometido de brindar al nifio
un ambito acogedor y comprensivo dentro del cual pueda desenvolverse en las
distintas fases de su desarrollo fisico, moral, intelectual y siquico”. Finalmente, es
menester poner de presente que también se impone como conclusiéon que ‘el
concepto de familia no puede ser entendido de manera aislada, sino en
concordancia con el principio de pluralismo”, porque “en una sociedad plural, no
puede existir un concepto Unico y excluyente de familia, identificando a esta ultima
unicamente con aquella surgida del vinculo matrimonial’.

FAMILIA-NUcleo fundamental de la Sociedad.



La Corte ha indicado que, siendo la familia “el nucleo fundamental de la sociedad,
los distintos Estados han advertido la necesidad de dotarla de un sustrato material
que le permitiera satisfacer sus necesidades basicas para que pueda surgir y
desarrollarse sin traumatismos” y, de igual modo, “han advertido la necesidad de
brindarle una proteccion juridica preferente”, una de cuyas formas es el amparo de
Su patrimonio, mientras que otras consisten en el establecimiento de “la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres”, en la consideracion especial de los nifios
“‘como titulares de derechos fundamentales” o en el suministro de “especial
proteccion a los adolescentes y a las personas de la tercera edad”. El caracter
institucional de la familia y la proteccion que, en razén de él, se le dispensa tienen
manifestacion adicional en la regulacion que el Constituyente confi6 de manera
primordial a la ley, encargada, por ejemplo, de desarrollar lo concerniente a la
primogenitura responsable y, en lo atinente al matrimonio, de establecer sus
formas, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los
conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo, puesto que “aun cuando el
texto superior le confiere plena libertad a las personas para consentir en la
formacion de la familia, no por ello deja a su total arbitrio la consolidacion de la
misma, pues en todo caso somete su constitucion a determinadas condiciones, a
fin de otorgarle reconocimiento, validez y oponibilidad a la unién familiar”.

FAMILIA-Garantia esencial respecto de los nifios.

INTERVENCION DEL ESTADO EN RELACIONES FAMILIARES BIOLOGICAS
O DE CRIANZA-Necesidad de razones que la justifiquen. Si bien existe un ambito
para la regulacion estatal, también hay limites que la ley debe observar y, aunque
la proteccion derivada del caracter institucional en ocasiones amerita la
intervencidn estatal en las relaciones familiares, no cabe perder de vista que esa
intervencion requiere de razones poderosas que la justifiguen y que debe ser
gjercida razonablemente y ‘no bajo la perspectiva de una funcibn ciega y
predeterminada, independiente de las circunstancias, sino fundada en la realidad”,
pues, por ejemplo, tratandose de los menores “solo tiene cabida en cuanto se
requiera su actividad y en busqueda de mejores condiciones que las actuales”, a
mas de lo cual el Estado “cumple una funcion manifiestamente supletoria, cuando
los padres no existen o cuando no puedan proporcionar a sus hijos los requisitos
indispensables para llevar una vida plena.

CONCEPTO DE FAMILIA-Jurisprudencia constitucional. Hasta el momento, la
jurisprudencia constitucional relativa al concepto de familia se fundamenta,
basicamente, en la interpretacion literal del primer inciso del articulo 42 superior vy,
en lo que hace al matrimonio, se ha sostenido que ‘el contrayente asume, con
conocimiento de causa, las consecuencias que se siguen a la celebraciéon del
contrato”, una de las cuales “directamente derivada del texto constitucional es la
de que Unicamente es admitido en Colombia el matrimonio entre un hombre y una
mujer, pues la familia que se acoge por el Constituyente no es otra que la
monogamica”. El requisito de heterosexualidad y el caracter monogamico de la



union también presiden la conceptualizacion de la denominada familia de hecho
originada en la convivencia de los miembros de la pareja, quienes no expresan el
consentimiento que es esencial en el matrimonio. Claramente la Corte ha
sefialado que la “unién libre de un hombre y una mujer, aunque no tengan entre si
vinculos de sangre ni contractuales formales”, debe ser protegida, “pues ella da
origen a la institucion familiar” y ha enfatizado que, segun el articulo 42 superior, la
union marital de hecho es una “union libre de hombre y mujer”. Con apoyo en los
anteriores criterios, reiteradamente la Corporacion ha afirmado que la Constitucion
“consagra inequivocamente dos formas de constituir una familia: por vinculos
naturales o por vinculos juridicos”, lo que implica el reconocimiento de su diverso
origen y de la diferencia entre la unién marital y el matrimonio, fincada en que
mientras la primera de las mencionadas formas “corresponde a la voluntad
responsable de conformarla sin mediar ningan tipo de formalidad, la segunda
exige la existencia del contrato de matrimonio a través del consentimiento libre de
los cényuges”. La interpretacion textual del articulo 42 de la Carta indica que la
familia sustentada en vinculos juridicos se funda “en la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio”, en tanto que la familia natural se
constituye “por la voluntad responsable de conformarla”, de donde se desprende
que “la interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita, lleva a
la conclusion segun la cual la familia que el constituyente quiso proteger es la
monogamica y heterosexual”. La consecuencia inevitable de la anterior conclusion
consiste en que, si la familia prevista en la Constitucion y objeto de especial
proteccion es la heterosexual y monogamica, ‘no cabe interpretar unas
disposiciones legales que expresamente se refieren al matrimonio y a la unién
permanente, y que se desenvuelven en el &mbito de la proteccion constitucional a
la familia, en un sentido segun el cual las mismas deben hacerse extensivas a las
parejas homosexuales”. Asi las cosas, conviene ahora aludir a la proteccion que a
las personas homosexuales se les ha brindado en la jurisprudencia de la Corte,
con el objetivo de establecer cudl ha sido su desarrollo, qué efectos ha proyectado
ese desenvolvimiento y si, en materia de derecho de familia, la evolucién ha tenido
consecuencias distintas de las acabadas de resefar.

HOMOSEXUAL-Jurisprudencia constitucional/ CONDUCTA Y
COMPORTAMIENTO HOMOSEXUALES-Tienen el caracter de manifestaciones,
inclinaciones, orientaciones y opciones Vvalidas y legitimas de las
personas/INUCLEO ESENCIAL DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD Y
LIBRE DESARROLLO-Forma parte la autodeterminacion
sexual/AUTODETERMINACION SEXUAL-Alcance/ COMPORTAMIENTO
HOMOSEXUAL-Le esta vedado a la ley prohibirlo y sancionarlo respecto de los
adultos que libremente consientan en actos y relaciones de ese tipo

En la jurisprudencia de la Corte se advierte, ante todo, una consideracion referente
a la persona individual del homosexual. A fin de evitar el recuento de las
transformaciones legales que en sucesivos pasos condujeron, por ejemplo, a la
descriminalizacion de la homosexualidad, la Sala considera suficiente realizar el



andlisis desde la perspectiva constitucional recogida en distintas sentencias
proferidas por la Corporacién y al respecto reitera que desde el punto de vista
eminentemente personal se ha estimado que “la conducta y el comportamiento
homosexuales tienen el caracter de manifestaciones, inclinaciones, orientaciones
y opciones validas y legitimas de las personas”. A juicio de la Corte, del nucleo
esencial de los derechos a la personalidad y a su libre desarrollo, respectivamente
contemplados en los articulos 14 y 16 de la Carta, forma parte la
autodeterminacion sexual que comprende “el proceso de autbnoma asuncion y
decision sobre la propia sexualidad”, como opcion no sometida a la interferencia o
a la direccion del Estado, por tratarse de un campo que no le incumbe, “que no
causa dafio a terceros” y que esta amparado por el respeto y la proteccion que, de
conformidad con el articulo 2° superior, deben asegurar las autoridades a todas
las personas residentes en Colombia. Pero también la jurisprudencia se ha
aproximado a la homosexualidad desde la perspectiva del grupo situado en
posicion minoritaria y, ademas, sometido, en su condicién de colectivo, a prejuicios
fobicos y a “falsas creencias que han servido histéricamente para anatematizar a
los homosexuales”. De conformidad con esta aproximacion se ha enfatizado que,
aun cuando ‘la sexualidad heterosexual corresponda al patrén de conducta mas
generalizado y la mayoria condene socialmente el comportamiento homosexual’,
le esta vedado a la ley ‘“prohibirlo y sancionarlo respecto de los adultos que
libremente consientan en actos y relaciones de ese tipo”, porque el derecho
fundamental a la libre opcion sexual impide “imponer o plasmar a través de la ley
la opcién sexual mayoritaria”, ya que el campo sobre el cual recaen las decisiones
politicas del Estado no puede ser aquel “en el que los miembros de la comunidad
no estan obligados a coincidir como ocurre con la materia sexual, salvo que se
quiera edificar la razon mayoritaria sobre el injustificado e ilegitimo recorte de la
personalidad, libertad, autonomia e intimidad de algunos de sus miembros”. En
esta direccion se ha concluido que el principio democratico no puede avalar “un
consenso mayoritario que relegue a los homosexuales al nivel de ciudadanos de
segunda categoria” y que el principio de igualdad se opone, de manera radical, a
qgue a través de la ley, por razones de orden sexual, se subyugue a una minoria
gue no comparta los gustos, habitos y practicas sexuales de la mayoria”. Fuera de
la aproximacion a la homosexualidad desde la perspectiva de la persona individual
y desde el punto de vista del grupo minoritario tradicionalmente desprotegido,
tltimamente se ha afianzado en la jurisprudencia la consideracion de la pareja
integrada por personas del mismo sexo, ‘puesto que hoy, junto a la pareja
heterosexual, existen -y constituyen opciones validas a la luz del ordenamiento
superior- parejas homosexuales”, cuya efectiva existencia supone, como en el
caso de la pareja heterosexual, “una relacion intima y particular entre dos
personas, fundada en el afecto, de caracter exclusivo y singular y con clara
vocacion de permanencia’.

PAREJAS CONFORMADAS POR PERSONAS DEL MISMO SEXO-
Jurisprudencia constitucional. En primer lugar, la proteccion a las parejas del
mismo sexo principalmente se brinda a partir de beneficios especificos



previamente reconocidos en la ley a las parejas heterosexuales vinculadas en
razon de la denominada unién marital de hecho y que esta tendencia general se
mantiene cuando los titulares originales del beneficio o prestacion son los
conyuges, pues inicialmente se extiende el ambito de los favorecidos para incluir a
la pareja que conforma la union de hecho y, sobre esa base, se produce una
extension posterior que cobija a las parejas homosexuales, por hallarse en
situacion que la Corte juzga asimilable. Repéarese en que la extension del régimen
patrimonial entre comparfieros permanentes a las parejas integradas por personas
del mismo sexo justamente esta precedida del establecimiento de ese régimen
legal a favor de los convivientes en union marital de hecho, cuyo propdsito inicial
fue procurar la proteccién de la mujer y de la familia, para que las medidas
protectoras no quedaran limitadas a los unidos mediante el vinculo matrimonial y
comprendieran también a la union marital de hecho. Asi mismo, la ampliacion del
marco de proteccion referente al delito de inasistencia alimentaria para que incluya
a las parejas del mismo sexo registra como antecedente, explicitado en la
correspondiente decisién, el reconocimiento de que, al prever la obligacion
alimentaria Unicamente para los conyuges, se discriminaba a las parejas no
casadas y que, por lo tanto, debia entenderse que el articulo 411-1 del Cdadigo
Civil era exequible, siempre y cuando se entendiera que resultaba aplicable a “los
compaferos permanentes que forman una union marital de hecho” e igualmente
cabe observar que la extension del derecho a la porcién conyugal a las parejas del
mismo sexo aparece acompafada de la decision previa y en idéntico sentido que
favorece al compafiero 0 a la compafera permanente. En segundo término la
Corte advierte que la proteccion a las parejas compuestas por personas
homosexuales tiene en las providencias resefiadas un evidente y predominante
contenido patrimonial que ya se percibe en la Sentencia C-075 de 2007, en la cual
la Corporacion consigné que estas parejas “plantean, en el ambito patrimonial,
requerimientos de proteccién en buena medida asimilables a aquellos que se
predican de la pareja heterosexual”, que la necesidad de reconocimiento juridico
de la pareja homosexual en esa oportunidad se manifestaba “en el ambito de las
relaciones patrimoniales entre los integrantes” y que la falta de reconocimiento
atentaba contra la dignidad de los integrantes de la pareja, lesionaba su
autonomia y capacidad de autodeterminacion “al impedir que su decision de
conformar un proyecto de vida produzca efectos juridico patrimoniales”. Similar
contenido patrimonial se advierte en lo atinente a la porcién conyugal o a la
pension de sobrevivientes y procede admitir lo propio respecto de la obligacion
alimentaria que, conforme lo anoto la Corte, “hace parte del régimen patrimonial
de las uniones de hecho” y, por lo mismo, “debe estar requlada, al menos en
principio, de la misma manera en el ambito de las parejas homosexuales o de las
parejas heterosexuales”, habida cuenta de que los compafieros permanentes
‘pueden integrar una pareja homosexual o una pareja heterosexual” y de que “el
dato sobre la sexualidad de las personas es completamente irrelevante a la hora
de extender la proteccién patrimonial de los miembros de la pareja y por
consiguiente no puede ser utilizado, al menos en principio y salvo alguna poderosa
razén fundada en objetivos constitucionales imperativos, para diferenciarla”. En



tercer y ultimo lugar, la Corte observa que en las sentencias resefiadas no se
estima indispensable abordar el concepto constitucional de familia protegida y la
proteccion se brinda en nombre de la realizacion de un proyecto de vida como
pareja, mientras que en otras decisiones, o aun en apartes diferentes de una
misma providencia, parece explicita la invocacion del criterio de conformidad con
el cual la familia protegida es la heterosexual y monogamica y existe una
diferencia “entre el concepto constitucional de familia y el de una relacion
homosexual permanente”, pues la concepcion de la familia en la Constitucion no
corresponde a la comunidad de vida que se origina en este tipo de convivencia.

FAMILIA-Caracter flexible. La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la
heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una percepcion
estatica a una percepciéon dinamica y longitudinal de la familia, donde el individuo,
a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos
propios. Asi, una mujer casada con hijos que se divorcia experimenta el modelo de
familia nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un hogar
monoparental; mas tarde, puede constituir un nuevo nucleo familiar (familia
ensamblada) y, al fallecer el conyuge o compariero, de nuevo transitar por la
monoparentalidad originada en la viudez”, lo que se ha denominado “cadena
compleja de transiciones familiares”. A este fendmeno se ha referido la Corte al
indicar que “en su conformacion la familia resulta flexible a diversas maneras de
relacionarse entre las personas, a las coyunturas personales que marcan el
acercamiento y el distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su
caracter irremediable determinan la ausencia definitiva de algunos de sus
miembros”, de manera que “la fortaleza de los lazos que se gestan en el marco de
la familia y la interrelacion y dependencia que marcan sus relaciones entre cada
uno de sus miembros hace que cada cambio en el ciclo vital de sus componentes
altere el entorno familiar y en consecuencia a la familia”. El “caracter maleable de
la familia” se corresponde con un Estado multicultural y pluriétnico que justifica el
derecho de las personas a establecer una familia “de acuerdo a sus propias
opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos fundamentales”, pues,
en razon de la variedad, ‘la familia puede tomar diversas formas segun los grupos
culturalmente diferenciados”, por lo que “no es constitucionalmente admisible el
reproche y mucho menos el rechazo de las opciones que libremente configuren las
personas para establecer una familia”. Conforme ha sido expuesto, la
interpretacion tradicional del articulo 42 de la Carta que ha permitido sostener que
la Unica familia constitucionalmente reconocida es la heterosexual y monogamica
consiste en ligar los vinculos juridicos que le dan origen a la mencién “la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio” y los vinculos naturales a
la frase “por la voluntad responsable de conformarla”, de donde surge que solo el
matrimonio y la union marital de hecho entre un hombre y una mujer son las dos
clases de familia que la Constitucion protege.



PAREJA HOMOSEXUAL Y EL CONCEPTO DE FAMILIA- Jurisprudencia
constitucional/PROTECCION DE PAREJAS HOMOSEXUALES-Criterios
jurisprudenciales.

PERSONAS HOMOSEXUALES Y EL MATRIMONIO/UNIONES
HOMOSEXUALES-Exclusion del concepto de familia constitucionalmente
protegida

MATRIMONIO-Forma de constituir la familia heterosexual cuando manifiesta su
consentimiento y lo celebra.

PROTECCION DE LAS PAREJAS HOMOSEXUALES-Medidas
jurisprudencialmente adoptadas.

DEFICIT DE PROTECCION-Configuracidon por ausencia de prevision legal para
aplicacién de ventajas o beneficios a parejas del mismo sexo.

RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES DE PAREJAS DEL MISMO SEXO-
Derecho comparado/UNION CIVIL O REGISTRADA-Institucion en el derecho
comparado

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO PARA LOS
HETEROSEXUALES-No implica necesariamente, la prohibicibn de prever una
institucién que favorezca la constitucion de la familia integrada por la pareja
homosexual/lDERECHOS DE LAS PERSONAS HOMOSEXUALES EN EL
AMBITO FAMILIAR-Déficit de proteccion

El reconocimiento constitucional del matrimonio para los heterosexuales y su
consiguiente proteccion expresamente contemplada en la Carta no implican,
necesariamente, la prohibicion de prever una institucion que favorezca la
constitucion de la familia integrada por la pareja homosexual de conformidad con
un vinculo juridicamente regulado. En efecto, la expresa alusién al matrimonio
heterosexual y la ausencia de cualquier mencién al vinculo juridico que formalice
la union entre personas del mismo sexo no comportan una orden que, de manera
perentoria, excluya la posibilidad de instaurar un medio por cuya virtud la familia
conformada por homosexuales pueda surgir de un vinculo juridico, pues el
contenido del articulo 42 superior no esta en contradiccion con los derechos de las
parejas homosexuales y por lo tanto, tampoco impide que se prevea una figura o
institucion juridica contractual que solemnice la relacion surgida de la expresion
libre de la voluntad de conformar una familia con mayores compromisos que la
originada en la simple union de hecho. Ciertamente el matrimonio entre los
miembros de parejas heterosexuales esta expresamente permitido en la Carta
vigente, pero no hay razén para entender que esa permisién implicitamente
contenga la exclusion de toda posibilidad de hacer viable el ejercicio de los
derechos de las personas homosexuales en el ambito familiar y, en concreto, de
los que han llevado a concluir que es menester superar un déficit de proteccion
mediante la inclusion de una institucion que torne factible la posibilidad de optar



entre la union de hecho y la formalizacion de su relacién a partir de una
vinculacion juridica especifica.

DEFICIT DE PROTECCION-Configuracidbn por carencia de institucion que
posibilite formalizar y solemnizar vinculo entre parejas del mismo sexo.

PAREJAS DEL MISMO SEXO-Carecen de un instrumento que, cuando se trata
de constituir una familia, les permita a sus integrantes tener la misma posibilidad
de optar que asiste a las parejas heterosexuales/PAREJAS HOMOSEXUALES-
Derecho a decidir si constituyen familia de acuerdo con un régimen que les
ofrezca mayor proteccion que la que pudiera brindarles una union de hecho.
Actualmente la pareja heterosexual cuenta con dos formas de dar lugar a una
familia, lo que les permite a sus miembros decidir autbnomamente y ejercer su
derecho al libre desarrollo de la personalidad, en tanto que la pareja homosexual
carece de un instrumento que, cuando se trata de constituir una familia, les
permita a sus integrantes tener la misma posibilidad de optar que asiste a las
parejas heterosexuales. En esas condiciones, la Corte estima factible predicar que
las parejas homosexuales también tienen derecho a decidir si constituyen la
familia de acuerdo con un régimen que les ofrezca mayor proteccion que la que
pudiera brindarles una union de hecho -a la que pueden acogerse si asi les place-,
ya que a la luz de lo que viene exigido constitucionalmente, procede establecer
una institucién contractual como forma de dar origen a la familia homosexual de un
modo distinto a la union de hecho y a fin de garantizar el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, asi como de superar el déficit de proteccion
padecido por los homosexuales. No se puede desconocer que en esta cuestion se
encuentra profundamente involucrada la voluntad, puesto que la familia
homosexual surge de la “voluntad responsable” de conformarla y no se ajusta a la
Constitucion que esa voluntad esté recortada, no sirva para escoger entre varias
alternativas o se vea indefectiblemente condenada a encaminarse por los
senderos de la unién de hecho cuando de formar familia se trate, o quede sujeta a
lo que la Corte vaya concediendo, siempre que tenga la oportunidad de producir
una equiparaciéon en un campo especifico. Que la expresiéon de la voluntad
responsable para conformar una familia debe ser plena en el caso de los
homosexuales es conclusion que surge de las exigencias de los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la autonomia y la autodeterminacion, a la
igualdad, asi como de la regulacion de la instituciéon familiar contenida en el
articulo 42 superior, luego la Corte, con fundamento en la interpretacién de los
textos constitucionales, puede afirmar, categéricamente, que en el ordenamiento
colombiano debe tener cabida una figura distinta de la union de hecho como
mecanismo para dar un origen solemne y formal a la familia conformada por la
pareja homosexual. No sobra advertir que la existencia de una figura contractual
que permita formalizar el compromiso torna posible hacer publico el vinculo que
une a la pareja integrada por contrayentes del mismo sexo, lo que ante la
sociedad o el grupo de conocidos o allegados le otorga legitimidad y corresponde



a la dignidad de las personas de orientacion homosexual, que no se ven
precisadas a ocultar su relacion ni el afecto que los lleva a conformar una familia.

PAREJAS HOMOSEXUALES DECIDIDAS A CONFORMAR FAMILIA Y SU
DESARROLLO CONCRETO-Decision acerca de dicha posibilidad no le atafie a la
Corte Constitucional, sino al Congreso de la Republica/LEGISLADOR-Le
corresponde definir medidas para atender requerimientos de proteccion de los
distintos grupos sociales y avanzar gradualmente en la proteccién de quienes se
encuentren en situacion de marginamiento/PAREJAS HOMOSEXUALES Y
PAREJAS HETEROSEXUALES-Diferencias impiden dar tratamiento igual a unas
y otras’lPAREJAS HOMOSEXUALES Y PAREJAS HETEROSEXUALES-
Improcedencia de un pronunciamiento de caracter general.

La decisidén acerca de la opcidén que esta llamada a garantizar la existencia de la
posibilidad de optar en el caso de las parejas homosexuales decididas a
conformar familia y su desarrollo concreto no le atafie a la Corte Constitucional,
sino al Congreso de la Republica, entre otras razones, porque fuera de ser el foro
democratico por excelencia, ademas de la faceta de derechos, la familia es la
institucion basica y nucleo fundamental de la sociedad y su trascendencia social
impone su proteccion mediante medidas que el 6rgano representativo esta
llamado a adoptar, con limites que pueden provenir del componente de derechos
inherente a la familia o a sus miembros individualmente considerados. Los
demandantes refutan la anterior tesis y alegan que para superar la discriminacién
y el déficit de proteccion la Corte deberia actuar conforme lo ha hecho en otras
oportunidades y, especialmente, en sentencias tales como la C-075 de 2007 o la
C-029 de 2009 y gue la asimilacion total de la institucién contractual que formalice
el vinculo entre homosexuales al matrimonio estaria dentro de su marco
competencial y, mas aun, que los derechos en juego impondrian que esa
equiparacion absoluta se haga por la via de la jurisprudencia constitucional. Sin
embargo, ademas de reiterar el cardcter institucional de la familia que le abre
amplias posibilidades regulativas al legislador, resulta necesario atenerse a lo que
se expuso en las providencias que extendieron el &mbito de proteccion para que
comprendiera a las parejas homosexuales. Asi, no se puede olvidar que, ya desde
la Sentencia C-075 de 2007, la Corporacion, con apoyo en la sentencia C-098 de
1996, puso de presente la existencia de “diferencias entre las parejas
heterosexuales y las parejas homosexuales” y afiadié que, como consecuencia de
esas diferencias, no hay “un imperativo constitucional de dar tratamiento igual a
unas y otras”, correspondiéndole al legislador “definir las medidas necesarias para
atender los requerimientos de proteccion de los distintos grupos sociales y
avanzar gradualmente en la proteccion de quienes se encuentren en situacion de
marginamiento”. Retomando estos criterios, en la Sentencia C-029 de 2009, la
Corte puntualiz6 que, en la medida en que existen “diferencias entre las parejas
homosexuales y las parejas heterosexuales, no existe un imperativo constitucional
de dar un tratamiento igual a unas y otras”, por lo cual, “es preciso establecer que,
en cada caso concreto, la situacién de uno y otro tipo de pareja es asimilable,



como presupuesto para entrar a determinar si la diferencia de trato resulta
discriminatoria”. 'Y, en la misma providencia, la Corporacion reiter6 que es
improcedente “efectuar un pronunciamiento de caracter general conforme al cual
toda diferencia de trato entre ambos tipos de pareja resulta contraria a la
Constitucion”, puesto que “se requiere que, en cada caso concreto, se presenten
las razones por las cuales se considera que las situaciones de los dos tipos de
pareja son asimilables y que la diferencia de trato establecida por el legislador es
discriminatoria’.

ANALOGIA-Aplicacion en control de constitucionalidad/CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD-Doctrinariamente y en la practica se ha aceptado que
cuando las circunstancias lo permiten, ciertos supuestos de omision relativa e
inconstitucional puedan ser superados mediante la analogia. Doctrinariamente y
en la practica del control de constitucionalidad adelantado por esta colegiatura se
ha aceptado que, cuando las circunstancias lo permiten, ciertos supuestos de
omision relativa e inconstitucional puedan ser superados mediante la analogia,
demostracion de lo cual se halla en las Sentencias C-075 de 2007 y C-029 de
2009 que, en forma por demas recurrente, se refieren al caracter “asimilable” de
las situaciones concretas y amplian la proteccion, siempre y cuando “en relacion
con cada una de las disposiciones demandadas, la situacion de las parejas
heterosexuales y homosexuales es asimilable”, caso en el cual la diferencia de
trato resulta del “caracter restrictivo que, en general, tienen las expresiones
comparfiero o compafiera permanente”. Ha de repararse en que el caracter
analogizable al que se refieren los demandantes se ha presentado en situaciones
concretas, delimitadas por los supuestos normativos previamente proporcionados
por el legislador y que, precisamente, la proteccion de la Corte se ha concedido
respecto de especificos beneficios, prestaciones o cargas que el legislador, de
manera restrictiva, reservo a las parejas heterosexuales que conforman una union
de hecho, debido a lo cual basté con extender el demarcado dmbito de proteccién
con la finalidad de que también cobijara a las parejas homosexuales.
Doctrinariamente se ha destacado que el recurso a la analogia es de gran utilidad
cuando el juez constitucional enfrenta cuestiones en las que normalmente hay un
amplio desacuerdo en la sociedad plural y se encuentran involucradas disputas de
profunda indole moral, pues limitAindose a extender a otras personas o grupos el
ambito de los cobijados por alguna medida especifica, da una respuesta basada
en lo que el legislador ha dispuesto en relaciébn con un caso asimilable a la
situacion concreta no prevista en el respectivo precepto, manteniéndose dentro del
ambito de sus competencias, con total respeto por la facultad configurativa del
legislador, cuyas competencias no resultan invadidas por la sentencia
constitucional. La bondad de la analogia radica en que, no obstante las disputas y
desacuerdos entre distintos grupos y personas, es posible ponerse de acuerdo en
una regla, pero esa regla tiene que ser concreta para sustraer al juez de las altas
discusiones filoséficas o morales y permitirle decidir sobre temas complejos con un
grado bajo de abstraccion, basado en las reglas especificas y en las condiciones
particulares de los casos que, a partir del derecho a la igualdad, permitan dilucidar



cudles situaciones deben ser tratadas de manera igual y cuales de manera
diferente, en forma tal que las grandes y profundas discrepancias se surtan y
tengan su tramite en los foros de deliberacion democratica.

PAREJAS HETEROSEXUALES Y HOMOSEXUALES-No hay un imperativo
constitucional de darles tratamiento igual, ya que, a causa de la no semejanza de
supuestos, es improcedente la analogia total/JUEZ CONSTITUCIONAL-Le
corresponde actuar de manera singular, examinar aspectos concretos, ya
patrimoniales o personales, siempre que para cada supuesto haya figuras afines
en el ordenamiento/JUEZ CONSTITUCIONAL-No le corresponde sustituir la
apreciacion del legislador ni imponer niveles de proteccion maximos o ideales.
Con acierto se ha escrito que cuando jurisprudencia como la de la Corte
Constitucional ha sefialado que existen diferencias entre las parejas
heterosexuales y las homosexuales, no hay un imperativo constitucional de darles
tratamiento igual, ya que, a causa “de la no semejanza de supuestos”, es
improcedente la analogia total y, por consiguiente, al juez constitucional le
corresponde actuar de manera singular, examinar aspectos concretos, ya
patrimoniales o personales, siempre que para cada supuesto haya figuras afines
en el ordenamiento. Importa destacar que, de acuerdo con la Corte, la
determinacion “del tipo o el grado de proteccion que requieren grupos de personas
comparables ha sido confiada al legislador democraticamente elegido”, por lo cual,
“al analizar si un grupo de personas estd menos protegido que otro, no le
corresponde al juez constitucional sustituir la apreciacion del legislador ni imponer
niveles de proteccion maximos o ideales”, aunque si le compete determinar si el
legislador ha respetado los minimos de proteccién constitucionalmente ordenados,
si la desproteccion del grupo excede los margenes admisibles y si la menor
proteccion obedece a una discriminacion prohibida.

DECISION CONSTITUCIONAL DE RESERVAR A LA LEY LO RELATIVO A LA
FAMILIA 'Y AL MATRIMONIO-Implica la defensa de un espacio propio que
corresponde al legislador de tal suerte que se impida a otros poderes del estado
desconocerlo. La decision constitucional de reservar a la ley lo relativo a la familia
y al matrimonio, implica “la defensa de un espacio propio que corresponde al
legislador, de tal suerte que se impida a otros poderes del estado desconocerlo” y,
por ello, la Corte Constitucional “no puede ordenar una proteccion maxima, no
puede escoger los medios que estime mejores, disefiar una institucién juridica o
proponer una determinada politica social”. De las precedentes consideraciones, y
en especial de los datos provenientes del derecho comparado, se desprende que
el legislador tiene un amplio abanico de alternativas para regular lo concerniente a
la institucion contractual llamada a remediar el déficit de proteccion de las parejas
homosexuales y que, por lo mismo, no le atafie a la Corte determinar cual es esa
especifica institucion, con qué alcance debe ser disefiada y mucho menos valerse
de la analogia para procurar unas asimilaciones totales que anularian las
competencias del Congreso de la Republica y le restarian legitimidad a esta
sentencia. Al legislador atafie, entonces, determinar la manera como se pueda



formalizar y solemnizar un vinculo juridico entre integrantes de las parejas del
mismo sexo que libremente quieran recurrir a €l y, por lo tanto, la Corte entiende
que al dérgano representativo le estd reservada la libertad para asignarle la
denominacion que estime apropiada para ese vinculo, asi como para definir su
alcance, en el entendimiento de que, mas que el nhombre, lo que interesa son las
especificidades que identifiquen los derechos y las obligaciones propias de dicha
relacion juridica y la manera como esta se formaliza y perfecciona. En un
panorama en el cual la homosexualidad se ha tornado mas visible y goza de
mayor aceptacion, las reivindicaciones deben ventilarse no solo ante la Corte
Constitucional, sino adicional y primordialmente ante el Congreso de la Republica,
en cuyo seno, segun la dindmica de la politica, las minorias pueden aliarse a la
representacion de otros partidos y movimientos para configurar, permanentemente
0 en relacion con un tema, una coalicibn mayoritaria capaz de sacar adelante
proyectos en los que tenga interés un grupo o sector, asi sea minoritario. Como lo
expresaron los Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa,
en aclaracion de voto a la Sentencia C-098 de 1996, “se abre un espacio de
controversia y reivindicacion de pretensiones de justicia, que deben tramitarse en
el foro publico de la democracia”, sin que pueda esperarse “que el expediente facil
de una interpretacion analdgica, sustituya lo que debe ser fruto de una decidida y
valerosa lucha politica”.

REGULACION DEL MATRIMONIO-Alcance de la expresion “un hombre y una
mujer’/REGULACION DEL MATRIMONIO ENTRE HETEROSEXUALES-
Inaplicacion del test estricto de proporcionalidad REGULACION DEL
MATRIMONIO ENTRE HETEROSEXUALES-No se incurre en omision legislativa
de caracter relativo. REGULACION DEL MATRIMONIO ENTRE
HETEROSEXUALES-No viola los tratados internacionales que forman parte del
blogue de constitucionalidad. Los instrumentos internacionales, al igual que las
normas acusadas, se refieren a que el matrimonio es celebrado entre un hombre y
una mujer” y no cabe deducir “que el derecho internacional de los derechos
humanos establece una obligacion a los Estados de reconocer el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, como lo ha afirmado el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos”, sino que, por el contrario ‘tribunales de derechos humanos han
validado que de manera objetiva el texto internacional no obliga a los estados al
matrimonio de parejas homosexuales”, de donde surge que el cargo incumple el
requisito de certeza, pues la lectura del demandante en modo alguno es atribuible
a la expresion demandada.

REGULACION DEL MATRIMONIO-Improcedencia de integracion normativa. No
procede la integracion normativa con todas las disposiciones referentes al
matrimonio, ya que, de un lado, esa clase de integracion es excepcional y la
hipotesis que la justifica es, precisamente, la inconstitucionalidad, pues se debe
evitar que su declaracion resulte inane porgue subsistan en el ordenamiento otras
disposiciones que mantengan contenidos ya juzgados como contrarios a la
Constitucion y, de otro lado, no cabe un pronunciamiento general, porgue no se ha



declarado la inconstitucionalidad y porque la Corte no puede proceder a realizar
una igualacion partiendo de maximos, como los involucrados en instituciones tales
como el matrimonio o la que se prevea para los homosexuales que, se repite,
comportan el establecimiento de regimenes que involucran muy diversas y
abundantes materias que compete al legislador desarrollar.

6.3 REGULACION DEL MATRIMONIO-ALCANCE DE LA EXPRESION “DE
PROCREAR”/PROCREACION-DEFINICION. En cuanto a la expresion “de
procrear”, del articulo 113 del Codigo Civil, la acusacion versa sobre el
desconocimiento de los derechos a la autonomia reproductiva, a la intimidad
personal y familiar y al libre desarrollo de la personalidad, que garantizan la opcion
de no tener ningun hijo, asi como sobre el desconocimiento de los derechos de la
mujer, dado que debe asumir cargas especiales, en razén de cuestiones
biolégicas y culturales relacionadas con la reproduccion de la especie. El
planteamiento supone que, en la forma como aparece mencionada en el articulo
113 del Cddigo Civil, al considerarla uno de los fines del matrimonio, la
procreacion implica una imposicion a los contrayentes, quienes no podrian, en
ningun caso, sustraerse de ella y sucede que eso no es asi, porque el matrimonio
genera una vinculacién juridica que surge del consentimiento expresado por la
pareja heterosexual, mas no de su aptitud para procrear, lo que puede o0 no
suceder y, en caso de no acontecer, no suprime el caracter de familia al cual han
accedido los conyuges en virtud de la expresién de su consentimiento. Por esa
razon es factible el matrimonio de ancianos, el matrimonio in extremis o el
celebrado por personas conscientes de su infertilidad o que, con fundamento en
respetables criterios, han decidido no tener hijos e incluso abstenerse de mantener
relaciones sexuales, habida cuenta, ademas, de que, conforme se ha expuesto,
toda familia se funda en el afecto y la solidaridad que alientan el cumplimiento de
un proyecto de vida en comun y la feliz realizacion de cada uno de sus
integrantes. Mas aun, la unién sexual de la pareja, orientada a la reproduccion,
puede darse y, pese a ello, frustrarse el propésito de engendrar descendencia por
circunstancias no dependientes de la voluntad de los esposos. La procreacién no
es, entonces, una obligacion, sino una posibilidad que se les ofrece a los casados
y que el legislador, atendiendo a lo que suele ser normal en la realidad, reconocio,
otorgandole el caracter de finalidad del matrimonio, lo que no implica la imposicién
de una obligacion inexcusable de tener hijos, ni un desconocimiento de los
derechos a la autodeterminacion reproductiva, a la autonomia individual y al
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Los mismos demandantes, en
apartado posterior de su escrito admiten que “la procreacion no es una condicion
de la existencia, ni de la validez del contrato de matrimonio y, en tal sentido, la
capacidad de engendrar no es un requisito que deba ser satisfecho para poder
celebrar este contrato”. Ciertamente el articulo 42 de la Constitucion establece que
‘la pareja tiene el derecho a decidir libre y responsablemente el numero de sus
hijos” y como tantos derechos, entre ellos los relativos a la familia y al matrimonio,
tiene una faceta positiva y una faceta negativa. De acuerdo con su faceta positiva,
la pareja tiene la facultad para decidir tener hijos en la cantidad que libremente



resuelvan los esposos, pero de acuerdo con la faceta negativa libremente los
conyuges tienen la prerrogativa de decidir no tener descendencia. Asi lo ha
estimado la Corte al sefalar que la libertad de fundar una familia tiene
dimensiones positivas y negativas e incluye ‘“la libertad de reproducirse o no
hacerlo”. El contenido del derecho esta integrado por las dos facetas y no solo por
la negativa como lo entienden los demandantes, motivo por el cual su
interpretacion del establecimiento de la procreacion como finalidad del matrimonio
es desacertada, pues no existe imposicion alguna en el sentido de tener hijos. Asi,
en caso de optar por no tenerlos, la decision de la pareja tiene respaldo juridico,
pero si deciden tenerlos el apoyo legal dado por la inclusién de la procreacion
como fin del matrimonio es importante para la pareja y, sobre todo, para los hijos
habidos en el matrimonio, quienes tienen derecho a su familia biolégica y son
sujetos de especial proteccion constitucional. En cuanto al papel de la mujer en
relacion con la reproduccion, cabe apuntar que las consecuencias negativas
aducidas por los actores no tienen su origen en la disposicion atacada, que se
limita a incluir la procreacion como fin del matrimonio, pero no ordena que la mujer
tenga que asumir cargas agobiantes, o que mas bien proviene, como dicen los
actores, de causas bioldgicas o culturales que no son creadas ni alentadas por la
expresion demandada, debiéndose tener en cuenta que, segun la Constitucion, la
decision acerca del nimero de hijos no puede ser el resultado de la imposicién de
uno de los cényuges al otro, sino que ha de ser tomada por ‘la pareja”, que incluye
a la mujer.

EXHORTO AL CONGRESO-Objeto/DEFICIT DE PROTECCION QUE AFECTA A
LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO-Exhorto al Congreso de la Republica

Referencia: Expedientes acumulados D-8367 y D-8376

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad en contra de algunas expresiones
contenidas en el articulo 113 del Cddigo Civil, en el inciso 1° del articulo 2° de la
Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009.

Demandantes:
Expediente D-8367: Carlos Andrés Echeverry Restrepo.

Expediente D-8376: Marcela Sanchez Buitrago, Rodrigo Uprimny Yepes, Luz
Maria Sanchez Duque, Diana Esther Guzman Rodriguez, César Rodriguez
Garavito, Mauricio Noguera Rojas, Felipe Montoya, Felipe Arias Ospina, Juan
Miguel Eslava Lozzi y Juliana Emilia Galindo Villarreal.

Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil once (2011)



La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente

6.4 SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, establecida en los
articulos 241 y 242 de la Constitucion Politica, el ciudadano Carlos Andrés
Echeverry Restrepo demandd algunas expresiones del articulo 113 del Cdédigo
Civil y, de otra parte, los ciudadanos Marcela Sanchez Buitrago, directora ejecutiva
de Colombia Diversa, Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Duque, Diana
Esther Guzman Rodriguez y César Rodriguez Garavito, miembros del Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad DEJUSTICIA, Mauricio Noguera Rojas,
abogado de Colombia Diversa, asi como Felipe Montoya, Felipe Arias Ospina,
Juan Miguel Eslava Lozzi y Juliana Emilia Galindo Villarreal, demandaron algunas
expresiones contenidas en el articulo 113 del Codigo Civil, en el inciso 1° del
articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de
20009.

Mediante Auto del doce (12) de enero de dos mil once (2011), el Magistrado
Sustanciador resolvio admitir las demandas, dispuso su fijaciébn en lista v,
simultdneamente, corrid traslado al sefior Procurador General de la Nacion para
que rindiera el concepto de su competencia. En la misma providencia ordené
comunicar la demanda al Presidente del Congreso de la Republica, al Ministerio
del Interior e invitar a los Decanos de las Facultades de Derecho de la Pontificia
Universidad Javeriana, la Universidad de los Andes, la Universidad Nacional de
Colombia, la Universidad del Atlantico y la Universidad del Norte para que, en
caso de estimarlo conveniente, intervinieran dentro del proceso con el propésito de
rendir concepto sobre la constitucionalidad de las disposiciones demandadas.

Una vez cumplidos los trdmites previstos en el articulo 242 de la Constitucion
Politica y en el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional procede a decidir
acerca de las demandas presentadas.

II. LOS TEXTOS DEMANDADOS

A continuacion se transcriben los textos de los articulos 113 del Codigo Civil, 2° de
la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009 y se subrayan los segmentos
demandados.

CODIGO CIVIL
(...)



TITULO IV
DEL MATRIMONIO

“‘“ARTICULO 113. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una _mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente”.

Ley 294 de 1996
(Julio 16)
Diario Oficial No. 42.836 de 22 de junio de 1996

Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

TITULO |
OBJETO, DEFINICION Y PRINCIPIOS GENERALES

ARTICULO 2°. La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.

Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:

a) Los conyuges o compafieros permanentes;

b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar;

c) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos

d) Todas las demas personas que de manera permanente se hallaren integrados
a la unidad doméstica.

LEY 1361 DE 2009

(Diciembre 3)

Diario Oficial No. 47.552 de 3 de diciembre de 2009

Por la cual se crea la Ley de Proteccién integral de la Familia

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 2°. DEFINICIONES. Para los efectos de esta ley, se entendera por:



Familia. Es el ndcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

[ll. LAS DEMANDAS
1. Demanda del Ciudadano Carlos Andrés Echeverry Restrepo

La demanda del ciudadano Carlos Andrés Echeverry Restrepo se dirige en contra
de las expresiones “un hombre y una mujer’ y “de procrear’, contenidas en el
articulo 113 del Cédigo Civil, por considerarlas contrarias al preambulo y a los
articulos 1, 2, 4, 12, 13, 16, 42, 43 y 93 de la Constitucion.

Para exponer el concepto de la violacion, el demandante dedica un primer
apartado a “la nocion de familia y matrimonio contenidos en el articulo 42 de la
Constitucion” e indica que cuando el mencionado precepto establece que la familia
“se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre
y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”,
la “conjuncién “0” que trae el primer inciso del articulo 42 Superior determina
varias formas de reconocimiento del nucleo basico de la sociedad colombiana
conocido como ‘familia’ ”, asi: por vinculos juridicos o naturales, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad de
conformarla.

Sostiene que estas tres formas no implican “que la instituciéon de la familia inicia
por el vinculo entre un hombre y una mujer”, pues “la indeterminacion del texto
conduce a concluir que tanto un hombre con vinculos con otro hombre, o una
mujer con vinculos con otra mujer (parejas homosexuales) estan habilitadas
constitucionalmente para ser reconocidas, por la legislacion civil, como familia”.

A su juicio, “quienes defienden la prohibicion al matrimonio para las parejas
homosexuales, argumentan equivocadamente que la Constitucion establecié que
ésta so6lo se materializa por la relacion entre hombres y mujeres, sin embargo, la
palabra ‘entre’ que denota ‘un estado en medio de dos cosas’ no fue utilizada por
el Constituyente en la redaccion del articulo 42”7, ya que la decisién libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio “no indica exclusion de la decision de
un hombre de contraer matrimonio con otro hombre, o de una mujer de hacer lo
mismo con otra mujer” y si el Constituyente hubiese querido condicionar la
institucion del matrimonio solo a parejas heterosexuales habria utilizado el vocablo
“entre” 0 hubiese repetido la redaccion del articulo 113 del Codigo Civil, segun el
cual “un hombre y una mujer se unen”.

Sefala que en la Constitucion no se circunscribio el matrimonio civil a parejas
heterosexuales, porque cuando el articulo 42 superior prescribe que la familia se



constituye por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio,
“la Constitucion no dice que solamente con una persona del sexo opuesto”.

Indica que otra forma de manejar el término citado consiste en formular la
pregunta ¢con quién (es) contrae (n) matrimonio ese hombre y esa mujer?, que
tiene “tres respuestas, todas correctas”, a saber: el primero con otro hombre y la
segunda con otra mujer, el primero con una mujer y la segunda con un hombre
0 entre ese hombre y esa mujer, de manera que si se hubiese incluido la palabra
‘entre” en la redaccion del articulo 42 “no habria entonces posibilidad de
impugnar el articulo 113 del Cdadigo Civil y la respuesta correcta a la pregunta
anterior seria, solamente, la No. 3”. Afade que el anterior argumento resulta
fortalecido al considerar que “si las decisiones deben ser libres -como lo indica el
articulo 42 de la Constitucion- para que se materialice la institucion juridica del
matrimonio, entonces en funcién del principio de libertad no puede condicionarse
la voluntad de una persona a contraerlo exclusivamente con otra del sexo opuesto,
ya que el Estado estaria vulnerando el nucleo esencial del derecho a la libertad”,
porque “es ésta decision libre la condicion sine qua non para que tanto hombres
como mujeres puedan celebrar el contrato solemne del matrimonio civil con
personas de su mismo sexo o de sexos opuestos”, pues las decisiones libres “no
pueden predicarse solamente de parejas heterosexuales ni el Estado puede
reconocer, juridicamente, solo las decisiones manifestadas por dichas parejas”,
ya que se “estaria protegiendo e incentivando un trato discriminatorio con los
homosexuales”.

A continuacion se refiere al inciso 5 del articulo 42 de la Constitucion, de
conformidad con el cual la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente
el numero de sus hijos, “sin entrar a delimitar la exclusividad de tal disposicién
para las parejas heterosexuales”, puesto que la redaccion del primer inciso “lleva a
concluir que el Constituyente queria ampliar el espectro de las parejas que quieren
gue la legislacion civil les reconozca el matrimonio y no circunscribir tal institucion,
Uunicamente, a las heterosexuales”, siendo previsible, entonces, “que el desarrollo
del articulo 42 tampoco volviera a hacer énfasis en la supuesta ‘exclusividad’ de
las parejas heterosexuales de ser beneficiadas con el matrimonio civil, pues la
frase inicial del inciso 5 del articulo 42 de la Constitucion, “la pareja tiene derecho
a decidir libre y responsablemente...” es indeterminada y la expresién “la pareja”
puede predicarse tanto de las constituidas por personas heterosexuales, como las
integradas por homosexuales”.

Agrega que el inciso 6 del articulo 42 superior establece que “las formas del
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los
cényuges, su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por la ley civil” y que,
precisamente, “las disposiciones de la legislacion civil que desarrollan en forma
general la institucion del matrimonio se encuentran en el Titulo IV del Codigo
Civil”’, del que hace parte el articulo 113, parcialmente demandado, que define el
matrimonio como un contrato solemne por el cual “un hombre y una mujer se



unen”, condicionando de tal modo “el reconocimiento del matrimonio civil a parejas
heterosexuales (sélo la unién de hombres y mujeres) en contravia con lo
dispuesto en el articulo 42 de la Constitucion que, como se explicd, no restringe el
derecho de las parejas homosexuales de beneficiarse con la institucion del
matrimonio civil”.

Asevera que el mantener esa exclusividad o reserva de una institucion juridica a
las parejas heterosexuales “representaria una carga desproporcionada para las
parejas del mismo sexo que desean que un Estado Laico no contine observando
disposiciones arcaicas que entran en conflicto con lo realmente preceptuado por el
articulo 42 de la Constitucion”.

Manifiesta, ademas, que al comparar la frase “de procrear” contenida en el articulo
113 del Cddigo Civil, con lo consagrado en los incisos 4 y 5 del articulo 42 de la
Constitucion, se evidencia “una abierta oposicion a lo dispuesto por la norma de
normas”, porque segun el Diccionario de la Real Academia Espafola “la palabra
‘procrear’ hace referencia, a engendrar, “multiplicar una especie”, o que significa
crear un ser humano “por medios naturales o cientificos”.

Arguye que “el articulo 113 del Cédigo Civil no puede imponer como una de las
finalidades del matrimonio la de “procrear”, por las siguientes razones: (i) el
matrimonio, como contrato de naturaleza civil, también debe observar el principio
de la autonomia de la voluntad y (ii) “las parejas que formalizan su relacion a
través de la institucion del matrimonio pueden o no determinar, amparados en su
libre consentimiento, si desean o no procrear, por lo cual no se puede fijar como
finalidad del matrimonio la de engendrar, por cuanto se vulneraria el principio de la
autonomia de la voluntad”.

Ademas, (iii) el Estado “no puede imponer la finalidad de procrear como accion
exclusiva del matrimonio ya que ésta puede realizarse sin mediar el contrato del
matrimonio, adicionalmente esa finalidad excluye otras formas de tener hijos que
integran a la familia -anteriormente descartadas por el Cadigo Civil- como la de los
hijos habidos fuera del matrimonio”, a mas de lo cual (iv) “el inciso 5 del articulo 42
de la Constitucion sefala que la pareja tiene “derecho a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos” y en virtud de tal ‘decision libre’ una
pareja no esta obligada a procrear”, por lo que “no resulta procedente imponer, por
via legal, dicha finalidad para ser obligatoriamente observada por quienes
celebran matrimonio civil’, (v) destacandose “el caso de parejas heterosexuales
gue celebraron matrimonio y que decidieron no engendrar o adoptar hijos, sin
embargo, pese a su respetable decisibn no puede predicarse que faltaron a la
‘finalidad’ del matrimonio, o que el Estado, por no alcanzar esa pareja la finalidad
de procreacioén, entonces estaria habilitado para anular su matrimonio civil”.

A continuacion dedica un apartado de la demanda al “concepto de igualdad
contenido en el preambulo, en el articulo 13 y en el articulo 43 de la Constitucién
y, con la finalidad de demostrar su violacion, puntualiza que, de acuerdo con el



articulo parcialmente demandado, una de las finalidades del matrimonio es la de
prestarse auxilio mutuo y, aunque se considere que no es necesario aceptar el
matrimonio de homosexuales para que estas parejas se den ese auxilio, “debe
aclararse que se habla de una correspondencia de cara a la sociedad, publica, sin
restricciones formalistas que los obligue a ‘auxiliarse mutuamente’ en la mas
inicua de las clandestinidades”.

Al limitar ese auxilio mutuo al hombre y la mujer unidos, en forma publica y merced
al matrimonio, “se mantiene una carga desproporcionada e irrazonable” sobre los
homosexuales, “tradicionalmente marginados de la vida social colombiana, en
parte por la pervivencia de disposiciones legales discriminatorias como las
demandadas con la presente accién publica de inconstitucionalidad”.

Enfatiza que a la luz de la interpretacion del articulo 42 de la Carta, el articulo
acusado favorece “un trato desigual e injustificado, totalmente violatorio de lo
dispuesto en el articulo 13 Superior que establece, claramente, que todas las
personas deben recibir igual trato por parte de las autoridades asi como serles
garantizados el disfrute de los mismos derechos, en este caso, el goce del
derecho del matrimonio, de celebrar un contrato con su pareja que sea
reconocido, publicamente, tanto por la legislacién civil como por la sociedad, con
el fin de ir derrumbando prejuicios inaceptables sobre un subgrupo
(homosexuales) tradicionalmente discriminado y marginado”.

Expresa que el articulo 113 del Codigo Civil, en lo acusado, no permite “inferir un
‘objetivo constitucionalmente relevante’ para sustentar la exclusividad del
matrimonio civil a las parejas heterosexuales” y a continuacién reitera que la
procreacion y la supervivencia de la especie constituyen una finalidad del
matrimonio que “no puede ser considerada acorde a la Constitucion”, puesto que
‘la norma de normas senala que es de libre decision de la pareja el determinar si
quieren, o no, tener hijos, asi como definir su numero” y “existen matrimonios de
parejas heterosexuales que han resuelto no procrear o adoptar hijos, lo cual refuta
esa tesis”.

Agrega gque tampoco cabe aducir que la prohibicién del matrimonio de las parejas
del mismo sexo se sustenta en el caracter de enfermedad atribuido a la
homosexualidad, porque, fuera de lo despreciable de la tesis, “tampoco seria de
recibo desde el punto de vista constitucional, por cuanto existen miembros de
parejas heterosexuales que en el momento de contraer matrimonio civil saben que
sufren de diferentes enfermedades mentales (depresiones, trastornos bipolares,
etc.) o fisicas (cancer, diabetes, etc.)” que, sin embargo, “no se convierten en
impedimentos suficientes para que el Estado les niegue la posibilidad de contraer
matrimonio civil”, por lo cual la restriccion basada en la supuesta enfermedad
“seria una carga desproporcionada ya que a las parejas heterosexuales se les
reconoce la institucion juridica del matrimonio civil alin cuando sean conscientes
de que sufren una enfermedad fisica o mental”.



Con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional, el demandante considera
que “no es posible determinar con claridad el origen del trato diferenciado que se
hace a esas parejas en nuestra legislacion civil, esto es, la norma no explica el
porqué del trato diferente a las parejas heterosexuales cuando les reconoce su
posibilidad de contraer matrimonio”, no obstante lo cual estima que “puede
argumentarse que la procreacion es la justificacion del trato discriminatorio”.

Después alude al articulo 43 de la Constitucion de conformidad con el cual “La
mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades” y afiade que el
articulo 113 del Cdédigo Civil vulnera “la norma constitucional citada, debido a que
solamente se acepta la igualdad del derecho a celebrar el contrato solemne del
matrimonio civil a los hombres y mujeres heterosexuales, dejando por fuera a los
hombres y mujeres homosexuales”, ademas de lo cual la disposicion citada
también establece que “la mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacion”, de modo que “la prohibicién del matrimonio civil para parejas del
mismo sexo va en franca violacion de la disposicion constitucional de marras”,
pues “las parejas lesbianas son discriminadas en razén a su orientacion sexual y
la diferencia de trato se evidencia en la imposibilidad de que éstas accedan al
contrato solemne del matrimonio civil”.

Acto seguido menciona el derecho al desarrollo de la libre personalidad que, en su
criterio, se les niega a las personas del mismo sexo al impedirles el matrimonio
civil, porque no puede desarrollarse libremente la personalidad si la orientacion
sexual de la pareja debe permanecer en la clandestinidad, porque el Estado no
acepta garantizarles una formalidad legal que les permita manifestar publicamente
una opcion de vida marital que “seguramente le dara sentido a su existencia y
permitira su realizacibn como ser humano”.

Sefala que la “tradicién legal y religiosa del pais ha llevado, a algunos, a ocultar
su orientacion sexual y a ‘camuflarse’ como heterosexuales para gozar del
derecho legal del contrato solemne del matrimonio civil con el &nimo de disfrutar
de otros derechos y no ser percibido, por el resto de la sociedad, como un
fendbmeno de circo” e indica que el Derecho “tiene el deber de adecuarse a los
tiempos, asi como la obligacion de eliminar practicas discriminatorias y
generadoras de odio o rencor social” y que “el reconocimiento del matrimonio civil
a las parejas homosexuales llevara, en un futuro, a un cambio de percepcion de la
sociedad frente a estas personas, lo cual permitira materializar su derecho al libre
desarrollo de la personalidad en forma publica, a través de una de las instituciones
mas preciadas del Derecho: el matrimonio”, sin que pueda advertirse “en qué
puede afectar los derechos de los demas el hecho de reconocer, a las parejas
homosexuales, su prerrogativa a contraer matrimonio”.

A continuacién el actor hace referencia al principio de la dignidad humana, a
algunos fines del Estado y a los tratos degradantes e inicia su exposicion



aseverando que la negacion del matrimonio civil a las personas del mismo sexo
“busca anular la ‘condicion humana’ del homosexual”, dado que, por su orientacién
sexual, “se les excluye del reconocimiento de un derecho propio no de hombres y
mujeres heterosexuales, sino propio de la especie humana”, siendo que no hay
razon para mantener y fomentar “la creencia generalizada en cierta franja de la
comunidad homosexual -y en la heterosexual- que la orientacion sexual es motivo
suficiente para calificar a ciertos subgrupos -por parte de una ‘mayoria juridica’-

como hombres y mujeres ‘inacabados e imperfectos’ ”.

Los requerimientos formalistas y carentes de justificacion racional, asegura el
demandante, desconocen la condicién del ser humano como fin en si mismo y
contradicen el postulado kantiano de la autonomia de la voluntad. De otra parte,
“la anulacion de la condicion humana del homosexual por medio de la negacion de
la institucion del matrimonio civil, lleva al Estado a incumplir dos de sus fines
consagrados en el articulo 2 de la Constitucion: garantizar la efectividad de los
principios y derechos y asegurar la convivencia pacifica y un orden justo”, ya que
“no se puede hablar de un orden justo o de una convivencia pacifica cuando en
nuestra sociedad se aceptan clasificaciones irracionales que llevan a considerar a
unos y otros como ciudadanos de segunda categoria, ora por su condicion social y
econdmica, ora por su orientacion sexual”.

Manifiesta que “la anulacion de la condicion humana al homosexual es un trato
degradante que debe ser proscrito de nuestro ordenamiento juridico, tal como lo
obliga el articulo 12 de la Constitucién”, pues aparte de palabras o frases
denigrantes o de chistes “socialmente aceptados que desprecian la orientacion
sexual de las personas”, los homosexuales “también deben cargar un lastre
adicional cual es la negativa legal del reconocimiento del matrimonio civil, esto,
aun cuando no se perciba en forma explicita, si es una sutil forma de continuar
tratando, en forma degradante, irracional y discriminatoria a esta poblacion”.

Con fundamento en criterios expuestos en la jurisprudencia constitucional, el
demandante estima que “por trato degradante se puede entender la humillacion
causada a un individuo delante de otros o, ante sus propios ojos, asi ésta no
implique sufrimientos fisicos 0 mentales de una intensidad o crueldad particular’ y
se pregunta si no es una humillacion publica el mantener excluida a la poblacion
homosexual de una instituciéon juridica como el matrimonio civil, por el simple
hecho de tener una orientacién sexual no compartida por la tradicion colombiana”
y perpetuar este tipo de actos discriminatorios.

Recuerda que el sefior Procurador General de la Nacion, en concepto anterior,
estimd que el no reconocimiento del matrimonio civil a las parejas homosexuales
“no implica un trato distinto ni implica déficit de proteccion constitucional por
cuanto a las parejas homosexuales se les ha reconocido las uniones maritales de
hecho, los derechos patrimoniales, o ‘derechos relativos, entre otras tematicas, a
cuestiones civiles, laborales y disciplinarias™ y comenta que “el inicuo argumento



del Jefe del Ministerio Publico hubiese podido ser utilizado, en su momento, para
no seguir extendiendo el abanico de derechos o de garantias constitucionales a
los negros porque en su momento se aceptd que compartieran puestos en los
buses publicos con blancos y tal logro era suficiente muestra de que no existia
déficit de proteccion constitucional, por lo cual no podian reclamar el acceso a
otros derechos; o negar el derecho a la mujer a abortar en ciertas situaciones pues
ya se les habia reconocido el derecho al voto; o el derecho a los pueblos
indigenas a decidir sobre sus propios asuntos, simplemente porque, en
determinado momento se les reconocio el ‘derecho’ a ser considerados miembros
de la especie humana y no simples ‘bestias’ como anteriormente algunos
pensaban”.

Menciona luego los Tratados Internacionales de Derechos Humanos suscritos por
Colombia, asi como la nocién de bloque de constitucionalidad y sefiala que entre
los “Tratados o Declaraciones que son parametros del control de
constitucionalidad de los apartes acusados del articulo 113 del Cddigo Civil” se
encuentra el “articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
gue dice que ‘[LJos hombre y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion de matrimonio’” e insiste en que “el
sentido de la expresion “[L]Jos hombre y las mujeres”, como en el caso expuesto de
la redaccion del articulo 42 de la Constitucion, no hace referencia exclusiva a las
parejas heterosexuales” y en que “de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos también se puede entender que ‘os hombre y las mujeres
[homosexuales o heterosexuales], a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin
restriccion alguna [en este caso por orientacion sexual] a casarse y fundar una
familia’.

También alude al inciso 1 del articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, segun el cual “[TJoda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma
(...) o_de cualquier_indole, origen nacional o social (...) o_cualquier otra
condicion”, exigencia en virtud de la cual, el derecho al matrimonio civil
proclamado en la Declaracién no puede negarsele a las personas homosexuales
sin gue se incurra en una discriminacion en razon a la orientacién sexual, lo cual
esta proscrito por la disposicién citada”.

Anade que “en el mismo sentido tenemos el segundo inciso del articulo 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con el cual: ‘se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio”, derecho
“aplicable a los hombres y mujeres homosexuales, debido a que también son
personas y las personas, segun el inciso 2 de la Convencion son todos los seres
humanos, razon suficiente para concluir, en forma légica, que si un homosexual



(hombre o mujer) es una persona ergo, debe respetarsele el derecho a contraer
matrimonio con otra de su mismo sexo”.

Asevera que mas claro aun es el articulo 6 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 que afirma que “toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad y a recibir
proteccion para ella y concluye que “si como mencionabamos anteriormente, el
articulo 42 de la Constitucion establece tres formas para conformar la familia
(vinculos juridicos, decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio y la voluntad de conformarla) entonces ninguno de estos tres modos
de constituirla puede impedir que cualquier persona (como lo ordena el articulo 6
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre) tenga
derecho a hacerlo”. Finalmente, indica que “lo expuesto permite concluir que las
expresiones acusadas del articulo 113 del Cédigo Civil vulneran las disposiciones
de Tratados y Declaraciones internacionales suscritas por Colombia, las cuales,
segun el articulo 93 de la Constitucion se convierten en pardmetro de control de
constitucionalidad”.

2. Demanda de la ciudadana Marcela Sanchez Buitrago y otros

En la demanda identificada con el nimero 8376 se estima que los apartes
acusados de los articulos 113 del Codigo Civil, 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la
Ley 1361 de 2009 vulneran los siguientes articulos constitucionales: 1° en lo
referente a la dignidad humana dentro de un Estado Social de derecho, 13 que
establece la igualdad, 14 en cuanto al reconocimiento de la personalidad juridica y
concretamente en cuanto al estado civil, 15, relativo al derecho a la intimidad y al
buen nombre, 16 sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad y 42 en lo
atinente al derecho a la autonomia reproductiva.

2.1. Pretensiones

Sefalan los demandantes que la expresion “de procrear” es inconstitucional,
mientras que la otra, “un hombre y una mujer’ incurre en una omision legislativa
relativa inconstitucional, por lo cual seria exequible, “pero en el entendido de que
también pueden contraer matrimonio las parejas del mismo sexo” y agregan que,
por unidad normativa, solicitan la inexequibilidad de la expresion tanto en el
articulo 2° de la Ley 294 de 1996, como en el articulo 2° de la Ley 1361 de 2009.

Anaden que, por razones de unidad normativa, solicitan “un condicionamiento
general de la Corte, con el fin de que precise en la parte resolutiva que cuando la
ley en general haga referencia a conyuges o haga referencia a ‘hombre y mujer’ al
regular la institucion matrimonial, en virtud del principio de proteccién igual de las
parejas heterosexuales y del mismo sexo, debe entenderse que dichas
expresiones hacen referencia también a los conyuges o integrantes casados de
las parejas del mismo sexo”.



Manifiestan que, de modo subsidiario, “y en caso de que la Corte considere que no
puede recurrir a una sentencia integradora o aditiva inmediata”, piden que la
Corporacion “establezca una modalidad de sentencia intermedia, de
‘constitucionalidad condicionada con efectos diferidos’ ” para que “reconozca en
forma inmediata el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio
con base en las regulaciones basicas existentes del matrimonio y los
condicionamientos anteriormente sefalados a la definicion legal del matrimonio”,
pero que, “‘tomando en consideracion la libertad de configuracion del legislador en
este campo, la Corte le otorgue un plazo de seis meses al Congreso para que
regule en forma no discriminatoria el matrimonio para las parejas del mismo sexo”,
de modo que la Corte podria “diferir el efecto de su condicionamiento por esos
seis meses y precisar que “si el Congreso no realiza esa regulacion en ese plazo,
entonces debe entenderse que rige plenamente el derecho de las parejas del
mismo sexo a contraer matrimonio, con base en la regulacion vigente y los
condicionamientos hechos por la Corte en la sentencia que profiera frente a esta
demanda”.

Agregan que aun cuando la Corte “ha acogido en algunas ocasiones una doctrina
segun la cual los demandantes no pueden solicitar la constitucionalidad
condicionada de ninguna disposicion”, consideran que esa doctrina no es
constitucionalmente adecuada y que afortunadamente la Corte parece haberla
abandonado en su evolucion jurisprudencial reciente”, por lo cual “para evitar
cualquier posibilidad de que la demanda pueda ser considerada inepta”,
subsidiariamente y en caso de que la Corte no acoja la pretension principal
consistente en declarar la existencia de un omisién legislativa de caracter relativo,
solicitan que la Corte (i) declare inexequible la posible interpretacion, segun la cual
dicha expresiéon excluye el matrimonio por parejas del mismo sexo, o ii) declare
inexequible dicho aparte”.

2.2. La procreacion como uno de los fines del matrimonio

Después de resumir “la logica esencial de la demanda”, los actores pasan a
detallar los cargos y, en primer término, se ocupan de “la definicion de la
procreacion como uno de los fines del matrimonio”, para demostrar que “vulnera
los derechos a la autonomia reproductiva, a la intimidad personal y familiar y al
libre desarrollo de la personalidad”.

A este propdsito consideran que, de acuerdo con el articulo 113 del Cédigo Civil,
el objeto del contrato civil de matrimonio esta dado por tres fines alli enunciados, a
saber: la cohabitacion, la procreacion y el auxilio mutuo e indican que el
establecimiento de la procreacién como fin suele ser invocado “para justificar el
impedimento de que las parejas homosexuales contraigan matrimonio”.

Estiman que aunque “esta finalidad no puede ser aducida como justificacion del
trato diferenciado dado a las parejas homosexuales, existen razones que



sustentan la inconstitucionalidad de dicha expresion mas alla de la cuestion de los
derechos de los homosexuales”, porque considerar la procreacion como finalidad
del matrimonio comporta un desconocimiento de los derechos que tienen las
personas que deciden contraer matrimonio a la autonomia reproductiva, previstos
en el articulo 42 de la Carta, a la autonomia personal y familiar de que trata el
articulo 15 y al libre desarrollo de la personalidad, contemplado en el articulo 16
superior.

Puntualizan que cuando el articulo 42 superior sefala que “la pareja tiene derecho
a decidir libre y responsablemente el nUmero de sus hijos”, establece un derecho
reproductivo que “concreta en el plano de la sexualidad los derechos a la intimidad
personal y familiar y al libre desarrollo de la personalidad, derecho reconocido por
primera vez como fundamental en la Proclamacion de la Primera Conferencia
Mundial de Derechos Humanos convocada en Teherdn en 1968 y luego
reconocido en el documento de accion de la Conferencia Mundial sobre Poblacion
y Desarrollo del Cairo en 1994.

Destacan que el derecho a la autonomia reproductiva implica el derecho a
determinar el numero de hijos y que este, a su vez, “incluye el derecho a decidir
libremente no tener ningun hijo” y que, aun cuando el articulo 42 que lo reconoce,
faculta al legislador para regular lo referente al matrimonio, dicha potestad no es
absoluta, como lo ha reconocido la misma Corte Constitucional, pues el articulo 42
da cuenta de algunos limites iniciales entre los que se cuentan la igualdad de
derechos y deberes de la pareja, el respeto reciproco de todos sus integrantes y la
honra, la dignidad y la intimidad de la familia que son inviolables”.

Segun lo expuesto en la demanda, el derecho a la autonomia reproductiva
“constituye otro de los limites a la potestad del legislador” y, por ello, “le esta
vedado establecer en la regulacion del matrimonio cualquier disposicién que
niegue tal derecho”, de manera que cuando se define la procreacion como uno de
los fines del matrimonio “el legislador desconoce el derecho a la autonomia
reproductiva de los contrayentes en la medida en que ata la decision de establecer
un vinculo juridico con la pareja a la finalidad de procrear”, motivo por el cual “las
personas que deciden casarse ven seriamente restringido su derecho a la libertad
de procreacion” y, por consiguiente, “el derecho a decidir no tener hijos”.

A juicio de los demandantes, lo anterior comporta “una injerencia arbitraria del
legislador en el ambito de la intimidad personal y familiar de los cényuges por
cuanto afecta la libertad de estos para decidir acerca de si tienen hijos o no, la
cual es una decisién que atafie exclusivamente a la esfera privada” y, por ello, se
vulnera el derecho a la intimidad, una de cuyas dimensiones es la libertad “que se
realiza en el derecho de toda persona a tomar las decisiones que conciernen a la
esfera de su vida privada”.



Asi pues, a juicio de los libelistas “las personas deben tener la posibilidad de optar
por el matrimonio sin que esto implique someterse al designio de convertirse en
padres” y negar esa posibilidad “constituye ademas una vulneracién del derecho al
libre desarrollo de la personalidad”, que permite a las personas “escoger
libremente y realizar su proyecto de vida”.

A continuacion destacan que a diferencia de lo que sucede con los otros dos fines
del matrimonio, “frente a los que ambos conyuges se encuentran en un nivel de
igualdad, el fin de la procreacién recae de un modo mas fuerte sobre la mujer”, lo
que evidencia con claridad la genealogia patriarcal de éste “y, en tal medida,
constituye un rezago de una concepcion que aboga y a la vez se sustenta en una
ordenacion de los sexos que resulta incompatible con el marco constitucional
vigente”.

Agregan que “el mantenimiento de dicha finalidad en el orden juridico alimenta el
imaginario que ata la posicién de la mujer en el marco de las relaciones de la
pareja y en la familia a su rol de ‘procreadora’ ” pues, si bien la concepcion, en
tanto primer eslabon de la reproduccion, requiere la concurrencia del hombre y de
la mujer “es sobre esta ultima que recae el peso de la procreacién, pues es ella
quien tiene la capacidad biologica para gestar y dar a la luz”.

En sentir de los demandantes, el articulo 113 del Cédigo Civil expresa la idea
dominante que existia en el siglo XIX, “segun la cual el destino ‘natural’ de la mujer
era ser madre”, idea que “empez6 a ser socavada durante el siglo XX mediante
nuevas concepciones que empezaron a tener eco en el derecho internacional de
los derechos humanos, como lo ha considerado la Corte Constitucional en
sentencias tales como la C-355 de 2006 en la que se hace “una descripcion de la
evolucion de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres” que incluyen
el derecho a la autodeterminacién reproductiva”, de modo que la interferencia del
Estado o de los particulares en ese ambito constituye una vulneracion de su
derecho a la intimidad.

2.3. Laimposibilidad del matrimonio de parejas del mismo sexo

A continuacién los demandantes se ocupan de “desarrollar los argumentos
especificos en relacion con la inconstitucionalidad de la imposibilidad de que las
parejas conformadas por personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio” e
inician su exposicidon mediante una referencia al “precedente judicial aplicable al
presente caso” y con fundamento en que “en los ultimos dos afos, la Corte
Constitucional llevé a cabo un giro jurisprudencial de inmensa trascendencia en
materia de los de las parejas homosexuales”, giro plasmado en las sentencias C-
075, C-811 de 2007, T-856 de 2007, C-336 de 2008 y C-029 de 2009 y que, segun
ellos, consiste en que varid una jurisprudencia que “en lo esencial garantizaba el
derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion de las personas
homosexuales en tanto que individuos, pero sin extender la proteccién a las
parejas y las familias conformadas por estas personas”.



En su criterio, el origen de este cambio se encuentra en la Sentencia C-075 de
2007, “en la cual la Corte declaré la constitucionalidad condicionada de la Ley 54
de 1990 en el entendido que el régimen de proteccion a las uniones maritales de
hecho alli consagrado a favor de los comparfieros permanentes es aplicable a las
parejas del mismo sexo” y, aunque el alcance se encuentra restringido al régimen
patrimonial, el nuevo precedente radica en que “si bien pueden existir diferencias
entre las parejas heterosexuales y las parejas homosexuales, ambos tipos de
parejas tienen unos “requerimientos analogos de proteccion”, derivados del mismo
valor y dignidad de unas y otras parejas, asi como “de que la libre opcion sexual
se ejercita y tiene efectos en el ambito de la vida en relacion, por lo cual las
parejas del mismo sexo demuestran necesidades similares que las parejas
heterosexuales para lograr la realizacion de su proyecto de vida en comun”.

Los actores aducen que la Corte establecio6 dos importantes subreglas
jurisprudenciales, pues determind que el trato diferenciado entre parejas
homosexuales y heterosexuales debe someterse a un test estricto de
proporcionalidad, pues se presume discriminatorio y la presuncion solo puede
desvirtuarse si se prueba que el mismo (i) pretende alcanzar un objetivo
constitucionalmente imperioso, (ii) es adecuado y necesario para cumplir con ese
objetivo y (iii) es proporcionado, es decir, sus beneficios son mayores que sus
costos en términos de afectacion de derechos”.

Ademas, “la Corte establecid que, en los eventos en los cuales la aplicacion del
test estricto de proporcionalidad conduce a constatar una ausencia de
reconocimiento juridico de la realidad de las parejas homosexuales y un
consecuente vacio legal de proteccién de las mismas, la situacion constituye una
violacién del deber constitucional de otorgar un minimo de proteccion a esas
parejas, derivado de los requerimientos analogos de proteccién”.

Informan que las anteriores subreglas han sido utilizadas en sentencias como la
C-811 de 2007 en la que se entendio que el régimen de cobertura familiar del plan
obligatorio de salud del régimen contributivo también es aplicable a las parejas del
mismo sexo Y, si bien se aplic6 como marco de referencia la Sentencia C-075 de
2007, esta decision “aporté elementos relevantes para la consolidacion del
precedente sobre la materia”, particularmente al concluir, a propdsito de un
precepto referente a la proteccién de la familia, que no era necesaria la exclusion
de las parejas del mismo sexo, pues tal “propdsito podia lograrse perfectamente
con la inclusion de las parejas del mismo sexo, inclusion que en nada reduciria la
proteccion acordada a las familias y parejas heterosexuales”.

Estiman que lo anterior implica un giro radical de la jurisprudencia anterior “en la
cual habia considerado a la proteccion de la familia heterosexual como una
justificacion razonable y objetiva para excluir a las parejas del mismo sexo de los
beneficios otorgados a parejas heterosexuales”.



Luego hacen referencia a las sentencia T-856 de 2007 y C-336 de 2008 en la que
se extendio a las parejas permanentes del mismo sexo la proteccion propia de la
pension de sobrevivientes vy, finalmente, citan la sentencia C-029 de 2009,
mediante la cual la Corte declaré “la constitucionalidad condicionada de una serie
de normas que establecian beneficios o cargas que tenian como destinatarios a
las parejas heterosexuales, pero que excluian a las homosexuales”, tras haber
estimado que “la aplicacion del test estricto estd sujeta a la constatacién de que
ambos tipos de pareja se encuentren en una situacion semejante en relacion con
las disposiciones que no incluyen a las primeras en su ambito de proteccion”.

Concluyen que las mencionadas sentencias “conforman un precedente
consolidado en materia de derechos de parejas homosexuales que resulta
plenamente aplicable al caso objeto de esta demanda”, toda vez que el articulo
113 del Cddigo Civil otorga un trato diferenciado a estas parejas al impedirles
celebrar el contrato de matrimonio”.

2.4. La similitud de las parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto a
requerimientos de proteccion que solo brinda el matrimonio

A continuacidn se ocupan de demostrar que “las parejas heterosexuales y las
homosexuales se encuentran en una situacion asimilable en lo que respecta a los
requerimientos de proteccidn que solo pueden ser satisfechos con el contrato de
matrimonio” y al afecto aducen que antes de la sentencia C-075 de 2007 la Corte
se habia referido a las diferencias existentes entre estas parejas y las
heterosexuales “y con ellas habia afincado la justificacion de su tratamiento
desigual’”.

Citan la sentencia C-098 de 1996 en la que la Corte se pronuncio a favor de la
constitucionalidad de la exclusién de las parejas homosexuales en el régimen de
proteccién para las uniones maritales de hecho en la Ley 54 de 1990, después de
haber considerado que solo las uniones heterosexuales conforman una familia y
pueden procrear, a diferencia de lo que sucede con las uniones entre personas del
mismo sexo.

Enfatizan que “en sus pronunciamientos posteriores, la Corte Constitucional no ha
desconocido la existencia de tales diferencias, pero ha modificado el lugar que
ocupan las mismas en el andlisis de la constitucionalidad de las disposiciones que
establecen medidas de proteccibn o0 cargas Unicamente para las parejas
heterosexuales” y ponen de presente que, en su mas reciente fallo, la Corte indico
que, dadas las diferencias entre los dos tipos de parejas, “no existe un imperativo
constitucional de dar un tratamiento igual a unas y otras” y que “para construir un
cargo por violacion del principio de igualdad es preciso establecer que, en cada
caso concreto, la situacion de uno y otro tipo de pareja es asimilable, como



presupuesto para entrar a determinar si la diferencia de trato resulta
discriminatoria”.

Insisten en que la Sentencia C-075 de 2007 introdujo un cambio en cuanto hace al
analisis de las diferencias entre los dos tipos de parejas, porque antes “el caracter
asimilable de la situacién de uno y otro tipo de pareja no tenia lugar dentro del
anadlisis de constitucionalidad” que se fundaba en las advertidas diferencias vy
“‘precisamente porque el caracter analogo de la situacion era obviado, no se
aplicaba el test estricto que, conforme al precedente vigente, es menester aplicar”.

Asi pues, el presupuesto para aplicar el test estricto es que, en el caso concreto,
las parejas se encuentren en una situacion asimilable que, segun los actores, “se
determina en virtud de la existencia de requerimientos analogos de proteccioén en
el caso concreto y por tal razon, las diferencias que existen entre las parejas
homosexuales y heterosexuales solo pueden ser tenidas en cuenta para desdecir
tal caracter en la medida en que de las mismas se desprenda la inexistencia de
necesidades analogas de proteccion frente a lo establecido en la norma que
excluye de su ambito a las parejas homosexuales”.

Afirman que “la diferencia fundada en que solo la pareja heterosexual puede
constituir una familia, no puede servir de base para negar prima facie el caracter
asimilable de estos dos tipos de pareja respecto al contrato de matrimonio y evitar,
de este modo, la aplicacion del test estricto”, pues de conformidad con el
precedente vigente, “esta diferencia cobra relevancia, pero dentro de la aplicacién
del test, no para fijar su procedencia”.

Sefalan que en este sentido, “asi como no toda diferencia de trato entre parejas
heterosexuales y homosexuales puede tenerse como discriminatoria per se,
tampoco la adscripcién de las primeras a la nocién de familia puede justificar per
se el trato discriminatorio” y afiaden que “en tanto imperativo constitucional, la
proteccion especial de la familia heterosexual debe someterse en cada caso
concreto al analisis propio del test estricto de proporcionalidad, pues lo contrario
implicaria un retorno a la jurisprudencia anterior a la sentencia C-075 de 2007” y
un desconocimiento del precedente vigente.

En cuanto a la diferencia fincada en la capacidad natural de procrear llaman la
atencién acerca de que lo debatido en su demanda es la procreacion como uno de
los fines del contrato de matrimonio y exponen que “la diferencia basada en este
aspecto no puede ser en principio tenida en cuenta para negar la situacion
analoga en la que se encuentran ambos tipos de pareja frente al contrato de
matrimonio, ni mucho menos para justificar el trato discriminatorio”.

Aseveran que aun si la Corte encuentra que la procreacion como fin del
matrimonio es constitucional, “la diferencia anotada no desvirtua el caracter
asimilable de la situacion de las parejas homosexuales y las heterosexuales en



este caso concreto” y explican que “la procreacion no es una condicion de la
existencia, ni de la validez del contrato de matrimonio y, en tal sentido la
capacidad de engendrar no es un requisito que deba ser satisfecho para poder
celebrar este contrato”, tal como lo ha resaltado el profesor Monroy Cabra al
indicar que “no hay vicio alguno en que el contrato de matrimonio se celebre entre
dos personas que, en virtud de la vejez, la disfuncion sexual o la infertilidad, no
tengan capacidad de procrear”.

De acuerdo con lo anterior puntualizan que la capacidad de procrear como
fundamento del caracter no asimilable de las parejas heterosexuales vy
homosexuales “se sustenta en una comparacion incompleta y sesgada que parte
del presupuesto erroneo de que todas las parejas heterosexuales son aptas para
procrear” y hacen énfasis en que “para que la comparacidon sea completa e
imparcial es necesario incluir todas las variables que constituyen las categorias a
comparar”, de lo que resulta que “es forzoso reconocer que, en lo que respecta a
la cuestion de la procreacién, las parejas homosexuales se encuentran en la
misma situacion que las parejas heterosexuales que no pueden engendrar”.

Concluyen, entonces, que “las parejas homosexuales y las heterosexuales se
encuentran en una situacién analoga en este caso concreto, es decir, respecto a
los requerimientos de proteccion que solo pueden ser satisfechos mediante la
celebracion del contrato de matrimonio”. Esta situacion analoga “se desprende de
los aspectos que resultan comunes a ambos tipos de parejas y de los cuales se
derivan unas expectativas de proteccién juridica semejantes”.

Ponen de manifiesto que los otros dos fines que constituyen el objeto del contrato
de matrimonio pueden ser y son “validamente perseguidos por las parejas que
proyectan una vida en comun con vocacion de permanencia, con independencia
de que se trate de parejas conformadas por un hombre y una mujer o por dos
personas del mismo sexo”, fuera de lo cual sostienen que la Corte Constitucional
ha considerado que “la opcidon de conformar una pareja homosexual tiene pleno
valor para el ordenamiento porque es un ejercicio de los derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la libre opcion sexual, que ya no se restringen al
ambito individual, sino que encuentran en la vida de pareja un ambito
imprescindible para su realizacion”.

Precisan que de ese igual valor se deriva una dignidad igual frente al
ordenamiento constitucional, que implica un igual reconocimiento juridico de ese
valor, en aplicacién del principio a igual dignidad igual proteccién”, de todo lo cual
surge que, “‘en virtud de las semejanzas anotadas, en ambos casos se da la
expectativa de poder formalizar juridicamente el compromiso que se orienta a la
consecucion de los fines propios del contrato de matrimonio”.

2.5. El articulo 42 de la Constitucion y la regulacién del matrimonio



Antes de efectuar el test estricto de constitucionalidad los demandantes se ocupan
de “la regulacion del matrimonio en el articulo 42 de la Constitucion” y llaman la
atencion acerca de la frase de conformidad con la cual la familia se constituye “por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio”, una de cuyas
posibles lecturas “restringiria el matrimonio a las parejas heterosexuales vy, en tal
sentido, no seria procedente aplicar el test pues el trato desigual provendria de la
propia Constitucion”.

Sin embargo, estiman que esa disposicion admite dos posibles entendimientos,
uno de ellos restrictivo que Unicamente permitiria el matrimonio por parejas
heterosexuales, ya que la Carta “prohibiria cualquier otro tipo de matrimonio que
no fuera entre hombre y mujer”, mientras que de acuerdo con uno mas amplio “la
disposicion aludida impondria la obligacion de contraer matrimonio entre un
hombre y una mujer, pero dejaria abierta la posibilidad de que el ordenamiento
juridico prevea otros tipos de matrimonio”.

Estiman que, siendo ambas interpretaciones razonables, “diversas
consideraciones hermenéuticas conducen a pensar que la segunda alternativa
constituye una interpretaciéon mas adecuada del articulo 42”, como que la lectura
restrictiva desconoce que ese precepto establece la posibilidad de que el
legislador reconozca y proteja familias distintas de aquellas que surgen del vinculo
entre un hombre y una mujer, ya que establece que la familia también pude
constituirse “por la voluntad responsable de conformarla”, luego sostener, como lo
ha hecho la Corte Constitucional, que la Unica familia protegida es la heterosexual
y monogamica “no se compadece con una adecuada interpretacion literal del
articulo 42, ni con la interpretacion sistematica de la Carta”.

Sefalan que la Corte ha reconocido distintos tipos de familia diferentes al formado
por una pareja monogamica Yy heterosexual, brindandoles proteccion, como
acontece con la conformada por madre o padre cabeza de familia o con la familia
de crianza, de donde surge que pensar que la Unica familia reconocida
constitucionalmente es la heterosexual contradice el texto constitucional y “la
realidad social y cultural del pais”.

Afiaden que, en segundo lugar, el articulo 42 superior otorgd al legislador la
potestad de regular las formas del matrimonio, con respeto a los limites
constitucionales uno de los cuales seria, segun la lectura restrictiva, que la Unica
forma de matrimonio admitida es la que se da entre personas de distinto sexo,
interpretacion que no es adecuada, porque la Constitucion no protege un unico
tipo de familia y “al legislador no le estd vetado incluir dentro de las formas de
matrimonio el que surge de la union de dos hombres o dos mujeres”.

De otra parte, la interpretacion restrictiva “se funda en una comprension
equivocada del tipo de regla” que el articulo 42 contiene en relacién con el
matrimonio, dado que “dicha interpretacion se basa en el supuesto erréneo de que



este articulo contienen una regla exceptiva segun la cual el matrimonio
unicamente puede celebrarse entre un hombre y una mujer”, pues, al reparar en el
tenor literal se advierte que el precepto constitucional “no establece una excepcion
de la cual se derive la prohibicion de que personas del mismo sexo contraigan
matrimonio”.

Explican que las excepciones deben ser expresas y que para su formulacion es
ineludible el uso de adverbios como Unicamente, solo, solamente o, en caso de
gue una excepcion se formule a continuacion de una regla, a través de
preposiciones como excepto o salvo, nada de lo cual aparece en el articulo 42
superior que “no formula una regla exceptiva o excluyente en relaciéon con las
personas que pueden contraer matrimonio”.

En este sentido sefialan que es mas adecuada “la interpretacidén segun la cual el
articulo 42 contiene una regla especial que impone al legislador permitir el
matrimonio heterosexual, pero que no le impide admitir otros tipos de matrimonio,
como el homosexual”, luego “mal puede derivarse de él la prohibicién del
reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo”, por cuanto “el
anico limite al que esta sometido el legislador en la regulacion de las formas de
matrimonio es que no puede suprimir, desconocer o prohibir el matrimonio entre
hombre y mujer”.

Estiman que cuando la disposicion constitucional prevé que el legislador regulara
las formas del matrimonio, demuestra que no todo el tema matrimonial esta
desarrollado en la expresion constitucional segun la cual el matrimonio se contrae
libremente por un hombre y una mujer, de modo que la Constitucion solo alude a
una de las posibles formas de matrimonio “y el legislador puede desarrollar mas
sistematicamente el tema”.

Insisten en que la interpretacion literal amplia del articulo 42 resulta mas
razonable, por cuanto la restrictiva es incompatible con una comprension
sistematica de la Constitucion” de la que resulta que “el legislador no solo tenia la
posibilidad de contemplar el matrimonio para las parejas del mismo sexo, sino que
tenia la obligacion de hacerlo”, pues, de lo contrario, a las personas homosexuales
se les vulneran sus derechos reconocidos en los articulos 1°, 13, 14 y 16 de la
Carta.

2.6. La aplicacion del test estricto de proporcionalidad

Acto seguido los demandantes se refieren a la “aplicacion del test estricto de
proporcionalidad al tratamiento diferenciado de las parejas homosexuales en
cuanto a la posibilidad de celebrar contrato de matrimonio”, test cuya aplicacion se
basa en un criterio sospechoso de discriminacion, cual es la orientacion sexual,
como lo indica el precedente vigente, fuera de lo cual “el caracter analogizable de
los extremos del trato desigual, se encuentra ya demostrado con suficiencia y al



analizar cuestiones relativas al matrimonio, “ya la Corte ha dispuesto que lo
procedente es aplicar el test estricto”.

Apuntan que el primer paso del test consiste en determinar si el trato desigual
obedece a un fin constitucional que sea imperioso y constitucionalmente legitimo y
al respecto consideran que “diferentes elementos de juicio nos conducen a
considerar que, en el presente caso, la proteccion especial de la familia resulta ser
en apariencia la finalidad que podria invocarse para restringir el matrimonio
Gnicamente a las parejas conformadas por un hombre y una mujer”, puesto que el
articulo 42 alude al matrimonio como fuente de constitucion de la familia, o que
evidenciaria la exclusion de las parejas homosexuales y resultaria confirmado “por
el hecho de que la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre los derechos de las
parejas homosexuales, ha sefialado con insistencia que la Unica familia que goza
de reconocimiento constitucional es la familia heterosexual y monogamica y que,
por tal razén, las uniones con vocacion de permanencia entre personas del mismo
sexo no se inscriben dentro del concepto de familia que goza de tal
reconocimiento”.

Respecto de lo anterior anotan que es preciso “evaluar si la proteccion especial de
la familia que establece la Constitucion opera Unicamente para las familias
constituidas por una pareja heterosexual, pues de no ser asi, la invocacion de tal
fin no seria legitima” e indican que cabe reiterar lo expuesto “en el sentido de que
no es cierto que el Unico tipo de familia que goza de reconocimiento y proteccién
constitucional es la heterosexual y monogamica”, luego la proteccion de
estructuras familiares que no encajan en dicho tipo deja sin justificacion que se
excluya de esa proteccion constitucional a las familias conformadas por personas
del mismo sexo, siendo esta la oportunidad “para que la Corte adopte una
interpretacion del articulo 42 que esté mas acorde con un entendimiento
sistematico, teleolégico, evolutivo, de la Carta y acorde al derecho internacional de
los derechos humanos sobre las relaciones familiares y la proteccién de los
distintos tipos de familias”.

En segundo lugar, indican que es necesario determinar cual es la relacién entre el
contrato de matrimonio y la constitucion de la familia, especificando hasta qué
punto dicho contrato esta ligado a la nocion de familia” y sobre el particular afirman
gue la consideracion de este contrato como Unico mecanismo para constituir una
familia es una “perspectiva que desconoce las proyecciones que este contrato
tienen en el ambito exclusivo de la pareja y que tienen sentido con independencia
de la catalogacion del matrimonio como fuente juridica de la familia”.

Destacan que la vision del matrimonio propia del Codigo Civil se enmarca en la
teoria contractualista cuyo perfeccionamiento depende del acuerdo de voluntades
de los contrayentes e indican que la doctrina juridica contemporanea reconoce
que esta perspectiva del matrimonio como contrato “dista de la anticuada
concepcion de este como institucion constituida por un conjunto de reglas



esencialmente imperativas, cuyo fin era dar a la unién de sexos y a la familia una
organizacion que se adecuara a las aspiraciones morales propias de un especifico
momento historico”.

Puntualizan que, en cuanto contrato civil, “la principal caracteristica del matrimonio
es que genera un vinculo juridico entre los contrayentes que genera obligaciones
personales reciprocas en el ambito de la pareja y surte efectos de caracter
patrimonial, de donde concluyen que “los efectos personales del contrato de
matrimonio repercuten exclusivamente en el ambito de la relacion de pareja y no
tienen una asociacién directa con la nocion de matrimonio como fuente juridica de
la familia” y que “igual consideracion cabe realizar en relacién con los efectos de
orden patrimonial que se derivan de la sociedad conyugal que se conforma con la
celebracion del matrimonio, en tanto el caracter de esta sociedad consiste en la
comunidad de los bienes de los contrayentes, es decir, nuevamente se trata de un
aspecto que incumbe a la pareja”.

Aseveran que si la Corte persiste en negar a la union homosexual el caracter de
familia o si decide que el matrimonio es un contrato cuyo fin es la constitucion de
una familia, “podria concluirse que el trato diferenciado obedece a un fin
constitucionalmente legitimo e imperioso que seria la proteccién especial de la
familia heterosexual”, pero afirman que aun asi “este fin resulta insuficiente para
justificar el tratamiento desigual dado a las parejas homosexuales”, pues “no
existe una relacion de adecuacion entre la finalidad enunciada y el medio escogido
para alcanzarla, en la medida en que no hay una conexion logica ni causal entre el
hecho de impedir que las parejas homosexuales celebren un contrato de
matrimonio y el fin de proteger a la familia heterosexual”, porque “tal impedimento
no es necesario para lograr el fin perseguido por cuanto la permisién del
matrimonio entre personas del mismo sexo en nada afecta la posicion que las
parejas heterosexuales tienen frente a ese contrato”, de manera que “si se acepta
qgue las parejas homosexuales contraigan matrimonio, las parejas heterosexuales
que decidan casarse no veran anulada, ni menguada la proteccion especial que el
orden juridico les prodiga y, por tal razén, prohibir el matrimonio homosexual no es
una medida adecuada para garantizar la proteccion de la familia heterosexual”.

Prosiguen sefialando que la restriccién derivada del articulo 113 del Cédigo Civil
“tampoco es proporcional al fin que pretende garantizarse con ella, por cuanto los
efectos negativos que la misma genera sobre las parejas homosexuales son
mucho mayores que los beneficios que comporta para las parejas
heterosexuales”, pues tratandose de “una restriccion inadecuada e innecesaria
para lograr el fin que busca, la misma no reporta beneficios concretos”, sino que,
por el contrario, “son muy altos los efectos adversos que genera en términos de
los derechos de las parejas del mismo sexo, los cuales se concretan en la
existencia de un déficit de proteccion para las parejas homosexuales, derivado del
hecho de que, a pesar de tener requerimientos analogos de proteccién a los de las



parejas heterosexuales, no tienen acceso al mecanismo especial que pueda
satisfacerlos, a saber, el contrato de matrimonio”.

Reconocen que, gracias a distintos fallos constitucionales, “la situacion de las
parejas homosexuales ya no corresponde a la de ausencia de reconocimiento y
desproteccion total”, pero aseveran que, pese a ello, “el déficit de proteccion que
existe en virtud de la imposibilidad de celebrar contrato de matrimonio no puede
ser negado”, por cuanto “el contrato de matrimonio ofrece a las parejas un nucleo
de proteccion que no es garantizado por ninguna otra figura juridica de nuestro
ordenamiento”.

Para determinar cual es ese nucleo de proteccion los demandantes parten de
advertir las diferencias entre el contrato de matrimonio “con la figura que resulta
mas asimilable en el orden juridico colombiano, a saber, la union marital de
hecho”. Indican que la primera diferencia radica en el caracter del vinculo surgido
en virtud de cada uno de esos tipos de unién y las consecuencias que el mismo
tiene en el ambito de las obligaciones personales que asumen los miembros de la
pareja.

Enfatizan que mientras el contrato de matrimonio genera un vinculo juridico entre
los contrayentes, la unién marital de hecho no, asi que “la formalizacién juridica de
la relacion de pareja que es una caracteristica privativa del contrato de
matrimonio, hace que los compromisos morales que suelen atribuirse a una
relacion de pareja que tiene vocacion de permanencia, tales como la cohabitacion,
la fidelidad y el apoyo, se eleven a la categoria de deberes juridicos” y , por otro
lado, “dicha formalizacion hace que la libertad juridica para dar por terminada la
union sea absoluta en el caso de la union marital, no asi en el matrimonio”.

Sostienen que “el hecho de que la cohabitacion, la fidelidad y el socorro y ayuda
mutua adquieran el caracter de obligaciones juridicas tienen una repercusion
importante en lo que respecta a los efectos del contrato de matrimonio”, dado que
‘el incumplimiento de tales obligaciones constituye una causal de divorcio que
puede ser invocada con el objeto de terminar el matrimonio” y su comprobacion da
lugar a que “aun después de terminado el matrimonio, persistan ciertas
obligaciones a cargo del conyuge culpable” y a favor del inocente, como la
obligacion de prestar alimentos e igual ocurre cuando el divorcio se solicita
invocando la causal de grave enfermedad del conyuge, pues aunque ninguno de
los cényuges es responsable, quien solicita el divorcio tiene la obligacion de
prestarle alimentos al enfermo o afectado por una anormalidad grave e incurable,
gue carezca de los medios para subsistir autbnoma y dignamente.

Destacan que el matrimonio ofrece a la pareja un régimen mas favorable que el de
la union marital de hecho, pues de €l se derivan derechos y deberes que van mas
alla del ambito meramente econdmico y ofrecen en su conjunto mayor proteccion
a los miembros de la pareja que se encuentren en condiciones de vulnerabilidad,



de donde surge un compromiso con un nivel de solidez y arraigo que no
proporciona la union libre y al cual solo pueden acceder las personas que lo
deseen mediante un Unico mecanismo que puede proteger tal expectativa, que es
el contrato de matrimonio.

Afaden que la segunda diferencia entre el matrimonio y la union libre se da en el
ambito patrimonial, ya que de conformidad con el articulo 1774 del Cédigo Civil,
por el mero hecho del matrimonio se constituye la sociedad conyugal que tiene el
caracter de sociedad de ganancias a titulo universal, mientras que, de acuerdo
con la Ley 54 de 1990, la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes
solo puede ser declarada judicialmente si ha existido la union marital por un lapso
no inferior a dos afos, siendo claro, entonces, que los efectos patrimoniales de
este tipo de unién estan sometidos a condiciones mas restrictivas y que el nivel de
proteccién patrimonial que proporciona el contrato de matrimonio es mayor, en
tanto basta la celebracidon del contrato y la certeza de no estar sujeta a
condiciones adicionales.

Apuntan que hay una tercera diferencia que tiene que ver con las implicaciones de
las respectivas figuras juridicas sobre el estado civil, dado que en nuestro
ordenamiento no se ha establecido constitucional ni legalmente el estado civil de
companero permanente derivado de la union marital de hecho, “a diferencia de lo
que ocurre con el matrimonio, en virtud del cual claramente surge el estado civil de
casado”, aspecto que “tiene importantes implicaciones en relacion con el ejercicio
del derecho a la personalidad juridica consagrado en el articulo 14 superior, por
cuanto el estado civil es un atributo de la personalidad juridica.

Segun la argumentacion de la demanda, tratAndose del estado civil, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad se manifiesta en la libertad de escogerlo, de
modo que si una pareja celebra matrimonio ejerce la autonomia de la voluntad y
“también ejerce su derecho a la personalidad juridica entendido como la facultad
de escoger libremente el estado civil”, luego el “impedir que las personas
homosexuales opten por el estado civil vulnera su derecho a la personalidad
juridica”.

Sostienen que la ultima diferencia radica en aspectos puntuales de los efectos de
cada union frente a disposiciones juridicas que regulan materias diversas, pues
aunque la Corte ha extendido a la union marital de hecho aspectos que antes solo
operaban para el matrimonio, en otros casos se ha negado a efectuar tal extensiéon
por considerar que no se vulnera el derecho a la igualdad, como cuando declaré la
constitucionalidad de una disposicién que imponia el término de dos afios para
que los compaferos permanentes pudieran acceder a la afectacion de vivienda
familiar o cuando valid6 la sujecién al mismo término para que haya lugar al delito
de inasistencia alimentaria entre comparfieros permanentes.



Ninguno de estos condicionamientos tienen los esposos y aun cuando los
compafieros permanentes optan libremente por la constitucion de una unién
marital de hecho, “en el caso de las parejas homosexuales implica un déficit de
proteccion en la medida en que la union marital de hecho no es para ellos una
opcion, sino que es la Unica alternativa ofrecida actualmente por el orden juridico
para dar un cierto grado de formalizacién a las uniones que tienen vocacion de
permanencia’.

Asi pues, el contrato de matrimonio proporciona un nucleo de proteccion que no
provee ninguna otra figura juridica y que esta conformado por el cardcter juridico
del vinculo generador de deberes morales, por el mayor grado de proteccion
patrimonial, por la modificacion del estado civil y por las mayores facilidades en el
acceso a prerrogativas como las acabadas de enunciar, por todo lo cual al impedir
el matrimonio de parejas del mismo sexo “se genera un déficit de proteccion en
cuanto las priva de la posibilidad de ser cobijadas, si asi lo desean, por esos
elementos que constituyen ese nucleo de proteccion que Unicamente es
proporcionado por el contrato de matrimonio”.

Tal déficit de proteccion viola el contrato de igualdad de los homosexuales, en
cuanto, pese a tener “necesidades analogas de proteccion a las de las personas
heterosexuales, en al ambito de las relaciones de pareja las priva de la posibilidad
de obtener los beneficios que proporciona exclusivamente el contrato de
matrimonio”.

Enfatizan que, no obstante el margen de configuracion correspondiente al
legislador, el juez constitucional es competente para determinar si ha respetado
los minimos de proteccion, si la desproteccion de un grupo excede los margenes
constitucionalmente admisibles y si la menor proteccién relativa de un grupo
obedece a una discriminacion, lo que acontece en el caso examinado, dado que el
déficit de proteccion “obedece a una discriminacion fundada en la orientacion
sexual de las personas, en la medida en que es precisamente en el caracter
homosexual de la pareja que se funda la imposibilidad de celebrar el contrato de
matrimonio”.

El anotado déficit genera una vulneracion del derecho a la personalidad juridica y
de los derechos a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad de las
personas homosexuales, de donde surge que “los perjuicios que genera el trato
diferenciado en materia de afectacion de derechos son mucho mayores que los
beneficios que el mismo reporta en relacion con el fin constitucional invocado
como fundamento del trato distintivo y que, en consecuencia, la restriccion
derivada del articulo 113 del C.C. no resiste satisfactoriamente la aplicacion del
test estricto de proporcionalidad”.

2.7. La vulneracion del derecho ala dignidad humana



A continuacion exponen argumentos relacionados con la vulneracion del derecho
a la dignidad humana, por incumplimiento del deber constitucional de proteccion,
gue se produce en la medida en que, al excluir a las personas homosexuales de la
posibilidad de contraer matrimonio, se perpetia la vision de que las relaciones
entre personas del mismo sexo son menos dignas de reconocimiento que la
relacion entre personas de distinto sexo y se “limita la posibilidad de gays,
lesbianas y transexuales de disefiar un plan vital y de vivir de acuerdo con sus
preferencias”, o que, segun la Corte Constitucional, viola el derecho a una vida
digna.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, la proteccion de la dignidad
humana comporta tres dimensiones, a saber: la autonomia o posibilidad de
disefiar un plan de vida y determinarse segun sus caracteristicas, contar con
ciertas condiciones materiales concretas de existencia y la intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica y moral.

En cuanto a la eleccién del proyecto de vida anotan que comprende el goce de la
sexualidad que usualmente se manifiesta y realiza a través de la vida en pareja y
que cuando el Estado protege una opcién en particular, no necesariamente
irrespeta los demas proyectos de vida, siempre y cuando dicha proteccion “no
vaya en detrimento de la libertad que tienen todos los seres humanos de optar por
un proyecto de vida distinto de aquel comunmente aceptado por la comunidad”.

Agregan que la autodeterminacioén vital de las personas exige del estado Social de
Derecho, mas que una actitud neutral, “una accién afirmativa encaminada a
garantizar la realizacion efectiva de las distintas opciones de vida en la esfera de
lo publico, es decir, frente al orden juridico y la sociedad.

La interpretacién del articulo 42 superior en el sentido de que solo protege las
familias heterosexuales viola la dignidad humana de los homosexuales, porque les
reduce la posibilidad de vivir planamente como quieren y el estado no puede hacer
consideraciones de orden politico o histérico “para preferir a ciertas personas por
encima de otras”.

Estiman que, en segundo término, la exclusion de las parejas del mismo sexo de
la posibilidad del matrimonio “puede vulnerar su posibilidad de vivir bien”, porque
los somete a una eventual desproteccion juridica y econOmica, en particular
cuando todavia no reunen los requisitos para que se declare la uniéon marital de
hecho, como cuando uno de los miembros de la pareja muere antes de los dos
afnos de convivencia y el otro miembro, en principio, quedaria totalmente
desprotegido. En casos como este “los miembros de la pareja del mismo sexo
estan condenados, en virtud de la legislacion interna, a permanecer en una
situacion de desproteccion que se traduce en riesgos concretos para su salud y
subsistencia en caso de no poder trabajar, a pesar de tener la voluntad libre y



consistente de convivir en pareja y constituir una comunidad de vida con plenos
derechos”.

En lo relativo a la tercera dimension de la dignidad humana, que consiste en vivir
sin humillaciones, apuntan que la negacién del matrimonio a personas del mismo
sexo “fortalece los estereotipos que ven la homosexualidad como un modo de vida
de menor valor que no merece la pena de ser vivido” y “los homosexuales
terminan siendo ciudadanos de segunda categoria que representan un modo de
vida que a lo sumo se tolera, pero que no llega a ser reconocido como digno de
respeto y proteccion”.

Asi, la negacion del derecho al matrimonio “equivale a negar el reconocimiento
publico de una de las relaciones de mas vital importancia para un ser humano, a
impedir que dicha relacién sea considerada relevante y tenga efectos en el mundo
social, y a condenar a sus miembros a vivir en la sombra”, todo lo cual comporta
“‘una evidente negacion o distorsion de la identidad propia y, por ende, una clara
violacion del derecho a vivir sin humillaciones”.

2.8. La violacion del derecho a la autonomia y la imposicion de un modelo de
perfeccionismo. Acto seguido la demanda se ocupa de la vulneracién del
derecho a la autonomia y de la imposiciéon “de un modelo de perfeccionismo o
moralismo juridico de la (hetero) sexualidad” y manifiestan los actores que el cargo
se encamina a cuestionar las razones por las cuales se justifica la limitacion a la
autonomia de las personas homosexuales en cuanto a la posibilidad de contraer
matrimonio. Recuerdan que el matrimonio, como derecho o0 como contrato, tiene
como requisito esencial para su realizacion la decision libre y voluntaria de los
contrayentes e indican que, tratdndose de las parejas del mismo sexo, varias
podrian ser las eventuales objeciones para que esta expresiéon de la voluntad
tuviera validez y entre ellas se encuentra lo referente a la capacidad o la madurez
de los individuos, lo relativo a la afectacion a terceros y la limitacién por parte de la

ley.

Respecto de la primera objecion puntualizan que la Corte Constitucional al
estudiar la constitucionalidad del precepto que establecia la diferencia de edad
minima para contraer matrimonio entre hombres y mujeres resalté la importancia
de la autonomia de la decisidén de los contrayentes y la relevancia de garantizar la
no coaccién en la adopcién de la misma, pero también establecié como limite a la
autonomia la capacidad en la toma de las decisiones, por lo cual el limite implica
que la decision respecto del matrimonio sea tomada en pleno uso de las
facultades mentales y a una edad en la que la expresién del consentimiento tenga
validez.

Siendo asi, sefalan que “no podria alegarse incapacidad o inmadurez en la
manifestacion de su voluntad solo porque la persona tiene una orientacién sexual
homosexual’, de manera que al restringir a los homosexuales la posibilidad de



contraer matrimonio se les equipara “con las personas incapaces e inmaduras a
quienes también se les niega tal posibilidad”, al paso que se fortalece el prejuicio
social segun el cual la atraccion sexual y afectiva hacia personas del mismo sexo
es una enfermedad mental (incapacidad) o una confusion del sujeto con respecto
a su sexualidad (inmadurez).

Observan que la Corte constitucional al examinar la capacidad de los
homosexuales para asumir trabajos con un alto grado de responsabilidad como los
de maestros y miembros de la fuerza publica, puso de presente que las decisiones
de la vida de un individuo sobre su sexualidad no pueden constituir, per se, una
deslegitimacion sobre su capacidad.

Ademas, la Corte ha reiterado que, de conformidad con el articulo 16 superior,
toda persona puede optar por su plan de vida y desarrollar su personalidad
conforme a sus intereses, deseos y convicciones, siempre que no afecte derechos
de terceros, ni vulnere el orden constitucional, que fungen como limites.

Precisan que al momento de justificar restricciones al derecho a la autonomia de
la voluntad se debe evitar caer en el perfeccionismo o moralismo juridico, que se
presenta cuando el ordenamiento juridico utiliza instrumentos coactivos para
imponer a las personas determinados modelos de virtud o de excelencia humana,
lo cual contradice el pluralismo garantizado por la Carta.

Agregan que para analizar si la restriccion impuesta a las personas homosexuales
en relacion con el matrimonio tiene como finalidad la proteccién a terceros o la de
imponer una particular vision del ideal de vida correcto, que seria en este caso el
modelo heterosexual, la Corte ha establecido el uso del juicio de proporcionalidad
y, por ello, en primer lugar el juez debe determinar si la restriccion a los derechos
constitucionales obedece a un fin constitucionalmente legitimo.

Consideran que el fin que buscaria proteger la medida que restringe la validez de
la manifestacion de la autonomia de las personas homosexuales en la realizacion
del matrimonio y la conformacién de una familia “no es otra que la proteccion del
matrimonio heterosexual” y que “de la Carta Constitucional no puede inferirse que
un fin valido del Estado sea el imponer la heterosexualidad sobre la sexualidad
diversa, sino que, por el contrario, se debe respetar a los individuos por su
orientaciéon sexual y el Estado debe proporcionar las garantias suficientes para su
pleno ejercicio.

El segundo aspecto tiene que ver con la necesidad y segun lo explicado “la
extension a las parejas homosexuales de la posibilidad de contraer matrimonio no
implica una desproteccion del matrimonio heterosexual, ni de los derechos de las
parejas heterosexuales y, en tal sentido, la restriccion a la autonomia es
innecesaria”



En tercer lugar, se busca que la medida no sacrifigue valores y principios que
tengan un mayor peso que el principio que se pretende satisfacer y, en este caso,
la medida resulta excesiva, pues, sin desconocer la autonomia de las personas
homosexuales, se puede lograr el mismo fin de proteger la familia y el matrimonio
heterosexual, fuera de lo cual se limita desproporcionadamente el derecho al libre
desarrollo de la personalidad en la medida en que se vulneran otros derechos
fundamentales de las personas homosexuales como la igualdad, la dignidad
humana y la personalidad juridica y se desconoce el pluralismo que reconoce
algunas manifestaciones de la diversidad “insuprimibles por la voluntad
democratica”, lo que también es desproporcionado.

Aseveran que, en las condiciones anotadas, la medida que afecta a los
homosexuales solo encontraria justificacibn en un modelo de perfeccionismo o
moralismo juridico que desea imponer la heterosexualidad, lo cual es ajeno a la
Carta de 1991.

Retoman luego los limites de la autonomia y, en especial, el referente al
ordenamiento legal e indican que las simples invocaciones del interés general, de
los deberes sociales o de los derechos ajenos no son suficientes para limitar el
alcance de este derecho, por lo cual las restricciones por parte de las autoridades
han de contar con una fundamentacion constitucional y no pueden anular el
modelo de realizacion personal de los individuos.

Al respecto expresan que, segun la Corte, una politica de proteccion invade el
contenido esencial del libre desarrollo de la personalidad cuando se traduce en
una prohibicion de un determinado proyecto de realizacién personal y de una
opcion vital y reiteran que para las personas homosexuales “no solamente su
orientacion sexual es fundamental para su proyecto de vida, sino que también el
formar una familia hace parte del proyecto de vida de muchas personas que
ostentan dicha orientacién”, por o que “no puede avalarse el ejercicio del libre
desarrollo de la personalidad por una parte, y por otra restringirse este mismo
derecho en lo atinente a la conformacion de la familia o la conformacion del
vinculo matrimonial”.

2.9. El derecho comparado y el matrimonio de las parejas del mismo sexo

En aparte especial de su demanda, los actores hacen una “breve” presentacion
“de las decisiones judiciales que en el derecho comparado se han producido en
torno al matrimonio entre parejas del mismo sexo”, con la finalidad “de brindar a la
Corte detalles sobres los debates constitucionales que se han desarrollado en
otras jurisdicciones, asi como brindar mayores elementos de juicio en el estudio de
los cargos planteados”.

Anotan que las decisiones resefiadas “proceden de los Tribunales Superiores de
Ontario y British Columbia de Canada, las Cortes Supremas de los Estados de



Massachusetts, California, lowa y Connecticut en los Estados Unidos, la Corte
Constitucional de Sudafrica y la Corte Suprema de la Nacion de México.

Después de presentar las anunciadas decisiones reiteran que este recorrido
brinda “elementos importantes para estudiar la inconstitucionalidad de las normas
en este caso” y precisan que no solicitan que “se tenga como obligatorio el
derecho comparado”, pero consideran que “ofrece importantes elementos de juicio
para resolver casos constitucionales, es decir, se trata de un criterio auxiliar en la
funcidén de la Corte Constitucional” que lo “ha usado para ampliar su analisis de
constitucionalidad”.

Anaden que “esta salvedad es importante debido a que no siempre el derecho
comparado es unanime o concluyente en algunas materias, especialmente en
temas de tensos debates sociales o en situaciones de discriminacion extrema y
generalizada”, lo que no obsta para que la Corte lo use, especialmente cuando se
trata de problemas similares enfrentados por los tribunales.

Mencionan algunos casos de uso del derecho comparado por parte de la Corte
Constitucional y hacen especial alusion a la sentencia C-075 de 2007 que
“reconocio el derecho a la unién marital de hecho de las parejas del mismo sexo” y
en la cual, “la Corte us6 elementos del derecho comparado e internacional para
verificar la creciente proteccion legal que se ha venido estableciendo para las
personas homosexuales y las parejas del mismo sexo”.

Manifiestan que mas que pretender un valor vinculante de estas decisiones, las
resefian para que la Corte pueda verificar que el debate planteado y sus aspectos
particulares han tenido un importante analisis en el derecho comparado e indican
gue las razones por las cuales se les niega el derecho a la igualdad a las personas
homosexuales son muy similares en todo el mundo y tienen que ver con
“conceptos como la concepcién tradicional de la familia, la religion, la presunta
peligrosidad de las parejas homosexuales para los nifios”, por lo que “los analisis
judiciales en el derecho comparado, aun siendo pocos, pueden ofrecer a la Corte
Constitucional de Colombia mayores elementos de juicio y ser tenidos en cuenta al
momento de estudiar los cargos presentados en esta demanda”.

2.10. Laidoneidad técnica de la demanda y la procedencia de su estudio

A continuacion los demandantes dedican otro apartado a “la idoneidad técnica de
la presente demanda y la procedencia de un pronunciamiento de fondo por la
Corte Constitucional” y, en primer lugar, estiman que su demanda contiene cargos
claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes”.

Consideran que el cargo en contra de la expresion “de procrear” es claro, pues se
explica “detalladamente y en forma comprensible que si la ley atribuye legalmente



al matrimonio como una de sus finalidades la procreacién, entonces se violan
normas constitucionales determinadas como el libre desarrollo de la personalidad.

Afaden que el cargo es cierto, pues recae sobre el contenido de la expresion
acusada, “ya que dicho aparte le atribuye al matrimonio el propdsito de la
procreacion” y que también es especifico y pertinente, porque la demanda
“‘muestra en forma precisa cdmo la expresion acusada viola la Constitucion” y el
cargo “es desarrollado con argumentos constitucionales, y no puramente de
conveniencia”, fuera de lo cual es suficiente, en la medida en que la demanda
suscita dudas razonables sobre la constitucionalidad de la expresion acusada.

En relacion con la expresion “un hombre y una mujer’ sefialan que el cargo es
claro, dado que “la demanda explica detalladamente y en forma comprensible que
si la ley restringe el matrimonio Unicamente a las parejas heterosexuales,
entonces se violan normas constitucionales determinadas e igualmente es cierto,
pues recae sobre el contenido de la expresion acusada, “ya que dicha expresién
es la que restringe el contrato de matrimonio a parejas heterosexuales”.

Precisan que el cargo es también especifico, porque “la demanda muestra en
forma precisa como la expresién acusada viola la Constitucion”, pertinente, puesto
que “es desarrollado con argumentos constitucionales, y no puramente de
conveniencia”, basados esencialmente en la propia jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la igual proteccion que la Carta otorga a las parejas
heterosexuales y a las parejas del mismo sexo” y suficiente, dado que la demanda
suscita dudas razonables sobre la constitucionalidad de la exclusiéon de la
posibilidad de matrimonio a las parejas del mismo sexo.

Agregan gue como podria estimarse que una demanda por omision legislativa
relativa es mas exigente, la demanda también es idénea por este aspecto y
puntualizan que recae sobre un precepto concreto, cual es el articulo 113 del
Caddigo Civil que contienen la expresion “hombre y mujer” y excluye la posibilidad
de que parejas del mismo sexo puedan casarse. En segundo término, la expresion
ha regulado de manera constitucionalmente defectuosa el matrimonio al excluir de
esa posibilidad a las parejas del mismo sexo, lo cual genera una desigualdad
injustificada respecto de las parejas heterosexuales.

Hacen énfasis en que, en tercer lugar, esa exclusién no esta fundada en razones
suficientes y objetivas, porque ambos tipos de parejas se encuentran en la misma
situacion desde el punto de vista constitucional y en relacién con el matrimonio, de
donde surge que la exclusion de las parejas del mismo sexo es discriminatoria.
Afirman que, en cuarto lugar, la omision afecta gravemente la igualdad, asi como
otros derechos constitucionales e incumple el claro deber constitucional de otorgar
igual proteccion a las parejas del mismo sexo y a las parejas heterosexuales.



Se detienen luego a senalar que la omision es relativa y no absoluta, “puesto que
no hay falta absoluta de regulacion de una materia, ya que el legislador regulé un
determinado asunto, que es el contrato de matrimonio, pero al hacerlo incurrié en
un defecto constitucional, pues solo previd esa institucion para las parejas
heterosexuales, pero no para las parejas del mismo sexo”.

Destacan que recientemente la Corte ha desarrollado una concepcion mas estricta
de la omision relativa, de acuerdo con la cual en algunos casos puede haber
actuacion del legislador, pero la omisién es absoluta, por cuanto resulta imposible
al juez constitucional llenar el vacio constatado, por medio de una sentencia
condicionada.

Respecto de lo anterior estiman que esta posicion es equivocada, pues confunde
dos fendmenos distintos, como son la constatacion de una omision legislativa
relativa y el remedio judicial de la misma, por cuanto una cosa es la constatacion
de la omision legislativa relativa inconstitucional y otra que la Corte considere que
no puede remediarla directamente y en forma inmediata, por cuanto el legislador
tiene un amplio margen de configuracion en la materia, evento en el cual “bien
puede la Corte declarar la omision legislativa, pero otorgar un plazo prudencial al
Congreso para que se corrija directamente, y solo en caso de que este no la
corrija, entonces procederia el juez constitucional a llenar el vacio.

Con todo, estiman que en este caso la omision es relativa, “pues el Legislador
regulo integralmente la institucion del matrimonio y solo excluy6 de la misma a las
parejas del mismo sexo”, omisidbn que es inconstitucional y que “puede ser
integralmente corregida por la Corte, por una sentencia integradora aditiva o
condicionada, en donde la Corte, en aplicacién del mandato constitucional de igual
proteccion entre las parejas heterosexuales y las parejas del mismo sexo, extienda
la posibilidad de matrimonio a estas ultimas”.

Refieren que en la sentencia en la cual se adopt0 la tesis por ellos criticada se cita
como ejemplo de omision relativa la decision que extendio a las parejas del mismo
sexo la figura de la unién marital de hecho y comentan que “la situacion es
practicamente idéntica, por lo que el mismo criterio es aplicable”.

Precisan que, aun asi, podria objetarse que en el matrimonio la situacién es
distinta, por cuanto su regulacién “es mucho mas integral y extensa que la de la
unién marital de hecho” y que su regulacion actual se basa en la idea de que se
trata de una pareja heterosexual, por lo cual muchas disposiciones hablan a veces
especificamente de hombre y mujer y que, por ello no bastaria condicionar la
exequibilidad del articulo 113 del Codigo Civil, sino que seria necesario modificar
demasiadas normas legales, lo que conduciria a concluir que la omision es
absoluta y solo puede ser corregida por el legislador.



Sostienen que el argumento no es de recibo, porque frente a la mayor parte de las
regulaciones del matrimonio “no existe ningun problema, pues ellas podrian ser
plenamente aplicables a las parejas del mismo sexo”, no solo en su literalidad sino
también en los mandatos que prevén, como acontece con las normas sobre la
celebracion del matrimonio, fuera de lo cual algunas disposiciones que hablan de
hombre y mujer no plantean problemas en su contenido, “que resulta plenamente
aplicable a las parejas del mismo sexo”, como sucede con el articulo 177 del
Cddigo Civil sobre direccion del hogar, pues aunque la encarga al marido y la
mujer, bastaria que la Corte Constitucional condicionara la exequibilidad de esas
expresiones para que se entienda que incluyen también a los cényuges del mismo
sexo o que simplemente hacen referencia a los conyuges.

En tercer lugar estiman que “existen algunas pocas disposiciones que
efectivamente son de problemética aplicacion a las parejas del mismo sexo, como
las relativas a la presuncion de paternidad, lo que no hace imposible la
extension, pues se entiende que no son aplicables a las parejas del mismo sexo,
en la misma forma que no son aplicable a las parejas que no tienen hijos, o que
tienen Unicamente hijos adoptados.

Por ultimo, sefialan que en la misma Sentencia C-442 de 2009 se establece como
criterio fundamental para solucionar estas posibles dificultades que “si la
deficiencia no es minima pero tampoco total (deficiencia media), se debera
sopesar la necesidad de llenar el vacio con la imposibilidad de la Corte de usurpar
competencias establecidas por la Carta en cabeza del legislador”, lo que significa
que el juez constitucional debe “ponderar la necesidad de amparar los derechos
fundamentales de las personas afectadas por la omision legislativa, frente a la
libertad de configuracién del legislador, que se podria ver invadida por la sentencia
integradora o condicionada de la Corte”.

Ese ejercicio de ponderaciéon lleva a concluir que la Corte debe amparar los
derechos de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, por medio de una
sentencia integradora, ya que el Congreso se ha mostrado totalmente insensible a
efectuar “los desarrollos legislativos que la Carta exige para amparar la dignidad,
igualdad vy libertad de la comunidad LGBT, por lo cual ha sido la Corte quien ha
tenido que amparar los derechos -individuales y de pareja- de estas personas’,
motivo por el cual “dejar este tema en manos del Congreso es condenar a la
comunidad LGTB a la imposibilidad absoluta de acceder a la proteccion del
matrimonio, a la cual tienen derecho” y, de otra parte, “si la Corte realiza una labor
de integracion, la afectacion de la libertad de configuracion del legislador es
menor, pues la opcion que este tiene de corregir la omisién legislativa en este
campo es muy limitada, ya que practicamente su uUnica posibilidad consiste en
extender a las parejas del mismo sexo las mismas regulaciones y los mismos
beneficios del matrimonio previstos para las parejas heterosexuales, salvo en
aquellos puntos en que esto sea imposible.



Acto seguido se preguntan, “dadas las dificultades sefialadas en el parrafo
precedente” cual deberia ser el contenido de esa sentencia integradora y si ella es
posible y consideran que “la Corte puede declarar la inexequibilidad de la
expresion “de procrear” del articulo 113 del Cédigo Civil y respecto de la expresion
“‘un hombre y una mujer’” de ese mismo articulo “la Corte debe declarar que esta
incurre en una omision legislativa relativa inconstitucional, por lo cual dicha
expresion es exequible pero en el entendido de que también pueden contraer
matrimonio las parejas del mismo sexo”.

Agregan que, “por razones de unidad normativa, piden la inexequibilidad de la
expresion “de un hombre y una mujer” contenida en el articulo 2° de la Ley 294 de
1996 y en el articulo 2° de la Ley 1361 de 2009, para que esas normas queden del
siguiente tenor: “La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

Apuntan que, finalmente, “la Corte podria hacer un condicionamiento general
frente al resto del ordenamiento, en los siguientes términos: cuando la ley en
general haga referencia a ‘cdnyuges’ o haga referencia a ‘hombre y mujer al
regular la institucion matrimonial, en virtud del principio de proteccion igual a las
parejas heterosexuales y del mismo sexo, debe entenderse que dichas
expresiones hacen referencia también a los conyuges o integrantes casados de
las parejas del mismo sexo”.

Aseveran que se podria pensar que se trata de una sentencia imposible y sin
antecedentes en el derecho colombiano o comparado, pero que “en casos
semejantes otros tribunales constitucionales o esta Corte Constitucional han
recurrido a estos condicionamientos genéricos, por ser la Unica forma de enfrentar
afectaciones sistémicas a la igualdad.

Al respecto citan la Sentencia No. 3435 - 92 en la que la Sala Constitucional de
Costa Rica concluyé que “la regulacion que establecia reglas distintas para la
nacionalizacion del conyuge de un o una costarricense, segun que fuera hombre o
mujer, era inconstitucional por violar la igualdad entre sexos” y para evitar posibles
discriminaciones basadas en el sexo estableci6 un condicionamiento general,
segun el cual “cuando en la legislacién se utilicen los términos ‘hombre o ‘mujer’,
deberan entenderse como sindénimos del vocablo ‘persona’, y con ello eliminar
toda posible discriminaciéon ‘legal’ por razon de género, correccién que deben
aplicar todos los funcionarios publicos cuando les sea presentada cualquier
gestion cuya resolucion requiera aplicar una normativa que emplee los vocablos
arriba citados”.

También indican que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-595 de 1996,
declaré la inconstitucionalidad de las normas que definian como ilegitima la
consanguinidad o afinidad por fuera del matrimonio, pues considerd que esta era
contraria a la igualdad entre los hijos establecida en la Carta” y, para evitar vacios



regulativos, hizo un condicionamiento genérico, pues en el punto tercero de la
parte resolutiva sefald: “Expresamente se advierte que la declaracidn de
inexequibilidad de los articulos 39 y 48 no implica la desaparicion de la afinidad
extramatrimonial, es decir, la originada en la unidon permanente a que se refieren
los articulos 126 y 179 de la Constitucion, entre otros. Para todos los efectos
legales, la afinidad extramatrimonial sigue existiendo”.

A continuacion afirman que “podria arguirse que en este caso tampoco procede un
pronunciamiento de fondo, pues no se habria demandado la disposicion pertinente
0 no se habria integrado en forma suficiente la llamada proposicion juridica
completa”, lo que no es asi, “pues la demanda esta dirigida contra la disposiciéon
pertinente puesto que es la expresion “hombre y mujer” del articulo 113 del Cédigo
Civil la que ocasiona la omision legislativa relativa inconstitucional”.

Recuerdan que la integracion de la proposicién juridica completa proviene de la
jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia “que traslado esa
exigencia técnica del ambito de la casacidon al campo de la accion publica”,
traslado infortunado, pues se transfirié un instituto propio de un recurso técnico
como la casacién a una accién ciudadana, motivo por el cual “en forma acertada,
la regulacion y la jurisprudencia relativa a la accién puablica han limitado la
operancia de la inhibicién por falta de integracion de la proposicion juridica”, de
manera que “si la demanda recae sobre un contenido identificable, que contiene el
vicio sefalado por el actor, entonces la demanda se entiende apta, y es la Corte la
que debe, en ejercicio de su facultad de unidad normativa, proceder a extender el
fallo a otras disposiciones”, porque la ineptitud de la demanda por falta de
integracion adecuada de la proposicion juridica completa existe “cuando el actor
demanda disposiciones que no contienen en forma auténoma el contenido
normativo impugnado”.

Asi pues, cuando se sefialan disposiciones que tienen un sentido identificable, no
existe el defecto sefialado, aunque los actores no sefalen integralmente todas las
posibles disposiciones legales vinculadas a ese problema constitucional” y si se
exige que los demandantes integren totalmente la proposicién, “no solo se
desvirtuaria el caracter publico de la accion de inexequibilidad, sino que se
olvidaria la facultad de unidad normativa, que el ordenamiento le otorga al juez
constitucional”.

Manifiestan que son conscientes “de que en decisiones recientes la Corte ha
aplicado un criterio mas estricto de integracion de la unidad normativa por los
actores y les ha exigido que demanden todas las disposiciones ligadas al
problema constitucional planteado”, asi como de “la l6gica de esta exigencia, que
es evitar un control oficioso por la Corte y asegurar el debido proceso de los
participantes en el proceso constitucional, que deben conocer desde el inicio todos
los extremos del litigio”, pero insisten en que “la exigencia de una integracion total
de la proposicion juridica nos parece extrafia a la naturaleza de la accion publica”,



pues Unicamente los expertos pueden desarrollar la compleja operacion de
determinar con exactitud todas las normas que regulan un determinado asunto.

En atencion a lo anterior estiman que lo que se debe exigir del demandante es el
seflalamiento de las normas que permitan estructurar con claridad el problema
constitucional, para asegurar el debido proceso, “pues todos los intervinientes
saben desde el principio cuél es el problema constitucional debatido y se respeta
el caracter rogado de la justicia constitucional, pues la Corte solo puede resolver el
problema constitucional planteado, al paso que se asegura la naturaleza
ciudadana y lega en derecho de la accion publica de inconstitucionalidad, por todo
lo cual solicitan a la Corte “que matice su rigor en esta materia y vuelva a la
doctrina razonable y equilibrada establecida por la citada sentencia C-320 de
1997”.

Sostienen, entonces, que “si la Corte encuentra otras normas que regulen la
materia, debe realizar la correspondiente unidad normativa®, pero para evitar
cualquier pronunciamiento inhibitorio, por presunta falta de integracion de la
unidad normativa, hacen las siguientes precisiones: que, de ser necesario, la
demanda se entienda presentada contra la totalidad del articulo 113 del Cédigo
Civil y que, por esta razén también solicitan la inexequibilidad de la expresion ‘de
un hombre y una mujer’, contenida en el articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y del
primer inciso del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009, para que queden del siguiente
tenor: “La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”®, pues
de “esa manera se entiende que la definicion legal del matrimonio no es exclusiva
para las parejas heterosexuales, por lo cual debe entenderse que dicho inciso
remite a la definicion legal prevista en el articulo 113 del Cdodigo Civil, con el
condicionamiento previsto por esta misma sentencia para ese articulo.

Finalmente, indican que si la Corte considera que la integracion de la proposicion
juridica requiere tomar en cuenta todas las disposiciones referidas al matrimonio,
“entonces se entienda que demandamos también, y en especial los articulos que
integran los titulos Il a XII del Libro I del Cédigo Civil, con el fin de que la Corte
precise que cuando la ley en general haga referencia a ‘conyuges’ o haga
referencia a hombre y mujer al regular la institucion matrimonial, en virtud del
principio de proteccion igual a las parejas heterosexuales y del mismo sexo, debe
entenderse que dichas expresiones hacen referencia también a los conyuges o
integrantes casados de las parejas del mismo sexo”.

En el apartado subsiguiente se refieren a “la exclusion del tema de la adopcién del
presente debate constitucional” y apuntan que aunque podria pensarse que la
Corte debe pronunciarse sobre la adopcion e incluir expresamente también el
articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 que, en su ordinal 2°, sefiala que podran
adoptar los conyuges conjuntamente y que en virtud del condicionamiento general
debe entenderse que en este caso se refiere también a los integrantes casados de



las parejas del mismo sexo, “el efecto automatico de ese condicionamiento seria
autorizar la adopcion por parejas del mismo sexo y que los demandantes en este
caso estamos pretendiendo ese condicionamiento”.

Alegan que quienes presentan la demanda consideran que “la exclusion de la
adopcién a las parejas del mismo sexo es inconstitucional, por las razones
desarrolladas en el anexo de esta demanda”, pero sefalan que también tienen
claro que “el matrimonio y la adopcidbn son asuntos conceptualmente vy
juridicamente separables y que la adopcién plantea problemas constitucionales
especificos que ameritan, en su momento, un examen especifico por la Corte
Constitucional por cuanto incorporan el tema del interés superior del menor” por
esta razon no solicitan “que la Corte realice una unidad normativa con el articulo
68 de la Ley 1098 de 2006 y expresamente piden que se abstenga de estudiar
este tema “a fin de que este asunto sea debatido en la oportunidad procesal que
corresponda, con la especificidad que se requiere”, de donde surge que, en caso
de acoger las pretensiones de la demanda, no se prejuzga sobre la posibilidad de
que las parejas del mismo sexo puedan o no adoptar”.

Sin embargo, si la Corte considera que inevitablemente y por razones de unidad
normativa debe abocar el tema, solicitan que para tal examen se tenga en cuenta
la argumentacion relativa a la inconstitucionalidad de la exclusion de las parejas
del mismo sexo de la adopcion, que desarrollan en el anexo a la demanda.

Después formulan una peticién subsidiaria de “constitucionalidad condicionada
diferida”, si se llega a considerar que la omision legislativa no puede ser
solucionada por la Corte, debido a la complejidad de la regulacién del matrimonio,
por lo cual la omision debe entenderse absoluta y lo Unico que podria hacer la
Corte es exhortar al legislador a que corrija ese vacio normativo. Consideran que
si esta es la posicion, no por ello debe la Corte limitarse a exhortar al Congreso a
gue corrija ese vacio, pues existen otras posibilidades para solucionar la tension
entre la proteccién del derecho de las parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio y la libertad del legislador en la regulacién del matrimonio.

Citan como ejemplo las sentencias de las cortes de Massachusetts y Sudafrica, en
que “los jueces reconocieron la situacion discriminatoria contra las parejas del
mismo sexo, debido a la imposibilidad legal que tenian de contraer matrimonio,
pero decidieron dar la oportunidad al Congreso de participar en la configuracion de
la materia, por lo cual le dieron un plazo de algunos meses para regular el tema,
pero siempre y cuando no se tomaran nuevas medidas discriminatorias, ni se
tuvieran en cuenta sustitutos discriminatorios”.

Informan que el Tribunal Constitucional de Sudéfrica otorgd un plazo de 12 meses
al parlamento para proporcionar una solucion a la violacion constitucional derivada
de la exclusién de las parejas del mismo sexo del matrimonio, pues estimo
importante la participacion del Congreso, dada la importancia del tema y para que



definiera si debia modificar la ley de matrimonio ya existente o adoptar una nueva
ley de matrimonio que incluiria una serie de reformas, no todas relacionadas con
la cuestidon de la igualdad para las parejas del mismo sexo, de modo que si no la
expedia en el plazo otorgado se entendia que autométicamente la ley de
matrimonio incluia a las parejas del mismo sexo.

En cuanto a la Suprema Corte de Massachusetts informan que suspendi6 el efecto
de su fallo por 180 dias, “a fin de permitirle a la Legislatura que tome las medidas
que considere adecuadas en virtud del presente fallo”, pero advirtiendo que las
uniones civiles no eran sustituto adecuado del matrimonio.

Segun los demandantes, una de las vias intermedias posibles es el
establecimiento de una sentencia de constitucionalidad condicionada, con efectos
diferidos, que esta Corporacién ya ha establecido en casos anteriores, figura que
consiste en “condicionar la constitucionalidad de una norma y que esta decision
solo surta efectos a partir de un plazo determinado con el fin de otorgar al
legislador un periodo de tiempo en el cual puede ajustar el ordenamiento juridico”,
como lo hizo en el estudio de las normas sobre el sistema UPAC, del régimen
diferenciado de competencias laborales, en el estudio del régimen legal de los
corregimientos departamentales en las antiguas intendencias y comisarias y en la
regulacion de la detencion transitoria por parte de la policia, entre otros.

Asi las cosas, “en el caso del matrimonio entre parejas del mismo sexo podria
tomarse una decisién que garantice el derecho, pero que otorgue un margen al
legislador para realizar los ajustes que considere pertinentes” y, “dado el caso de
que culminado este plazo el legislador no regule la materia, se mantenga el
reconocimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo”, porque la sola
exhortacién, sin plazo definido y sin reconocimiento del derecho “no garantizaria
plenamente los derechos de las parejas del mismo sexo y aplazaria por muchos
afios mas una injusticia que rifle seriamente contra nuestra organizacién estatal
fundada en el respeto a la dignidad humana y a la igualdad”.

Resumen sus pretensiones expresando que la decisibn mas adecuada es una
sentencia condicionada de efectos inmediatos y que en caso de que no proceda la
Corte a dictar una sentencia aditiva o integradora, solicitan una modalidad de
sentencia de constitucionalidad condicionada con efectos diferidos para que
reconozca en forma inmediata el derecho de las parejas del mismo sexo a
contraer matrimonié, pero que, en virtud de la libertad de configuracion del
legislador, le otorgue “un plazo de seis meses” para que regule en forma no
discriminatoria el matrimonio para las parejas del mismo sexo, pero “precisando
que si el Congreso no realiza esa regulacion en ese plazo, entonces debe
entenderse que rige plenamente el derecho de las parejas del mismo sexo a
contraer matrimonio, con base en la regulacién vigente y los condicionamientos
hechos por la Corte en la sentencia que profiera frente a esta demanda”.



Formulan luego “otras peticiones subsidiarias por razones de técnica
constitucional derivadas de una discutible (y ojala abandonada) doctrina” y tras
precisar que respecto del articulo 113 del Cadigo Civil la pretension principal es
declarar la constitucionalidad condicionada de la expresién “un hombre y una
mujer’, mientras que la primera pretensién subsidiaria consiste en declarar la
inexequibilidad de la interpretacion de aquella expresion, conforme a la cual las
parejas del mismo sexo se encuentran excluidas de posibilidad de contraer
matrimonio y la segunda pretension subsidiaria “consiste en que, en el evento de
qgue la Corte no acceda a ninguna de las pretensiones anteriores declare la
inexequibilidad de la expresion demandada.

Afirman que la justificacion de estas pretensiones subsidiarias deriva de la
Sentencia C-1299 de 2005 en la que la Corte adoptd “la doctrina segun la cual los
ciudadanos que presentan acciones de inconstitucionalidad no pueden solicitar en
ellas la declaratoria de exequibilidad condicionada de las normas acusadas, sino
simplemente la declaratoria de inexequibilidad, ya que la Corte es la Unica
competente para analizar si un condicionamiento tal procede o no”.

Consideran que esta posicion es errada “en términos de procedimiento
constitucional y que ademas va en contra del principio de justicia rogada propio de
la justicia constitucional, pues si se admite que la Corte Constitucional es
competente para proferir decisiones de constitucionalidad condicionada de las
normas, es apenas obvio que también admita que el ciudadano pueda solicitarselo
en aquellos eventos en los que considere pertinente”.

Apuntan que la “practica constitucional reciente de esta Corte ha implicado
afortunadamente el abandono de esa inadecuada doctrina constitucional’, pero,
indican que si la Corte decide retornar a ella, realizan un planteamiento alternativo,
de conformidad con la cual de todos modos es procedente una solicitud de
exequibilidad condicionada por la sencilla razén de que esta equivale a solicitar la
inexequibilidad de ciertos entendimientos de la disposicion acusada.

Agregan que la Corte Constitucional italiana en lugar de sefialar la interpretacion
autorizada, excluye los entendimientos inadmisibles de la disposicién demandada,
para maximizar la autonomia interpretativa del juez ordinario, pues al limitarse a
excluir el sentido inconstitucional se abstiene de fijar un Unico sentido conforme
con la Constitucion.

Con base en lo anterior, puntualizan que si la Corte no declara la
constitucionalidad condicionada, le piden declarar la inexequibilidad de un
entendimiento de la misma que es inconstitucional y, en defecto de esas dos
alternativas, solicitan que declare la inexequibilidad de la expresion “un hombre y
una mujer” del articulo 113 del Cdodigo Civil.

2.11. Anexo sobre la adopcidn por parejas del mismo sexo



En el anexo relativo a la adopcion por parejas del mismo sexo, los demandantes
plantean la aplicacion de un test estricto de proporcionalidad y al efecto enfatizan
que la orientacion sexual es un criterio sospechoso de discriminacion, que es un
rasgo permanente “del cual no se puede prescindir sin perder la identidad” y que la
homosexualidad es una opcién legitima de expresion del libre desarrollo de la
sexualidad y que merece proteccion del Estado, fuera de lo cual ha sido una
caracteristica histéricamente usada para establecer gravosas discriminaciones,
gue la misma Corte ha tenido oportunidad de verificar.

Para la aplicacion del test consideran que usualmente son dos los fines que se
han invocado para justificar la imposibilidad de que las parejas homosexuales
adopten que son: la proteccion de la familia y la proteccion del interés superior del
menor.

Afaden que en la Sentencia C-814 de 2001 que declar6 la exequibilidad del
articulo del antiguo Cdodigo del Menor que excluia a las parejas homosexuales de
la posibilidad de adoptar, la Corte se refiri6 a tales fines que, “son
constitucionalmente imperiosos y legitimos”, pero que no justifican “el trato
desigual prodigado a los compafieros permanentes homosexuales en materia de
adopcion”, porque la invocacién de esos fines “parte de presupuestos erréneos,
como considerar que el unico tipo de familia que goza de proteccion constitucional
es la familia heterosexual” y que “el interés superior de los menores se protege
garantizandoles que solo pueden ser adoptados por una pareja heterosexual’.

En cuanto al primer aspecto sefialan que “la familia que goza de proteccion
constitucional no se restringe a la que se constituye a partir de la union de un
hombre y una mujer” y, en particular, aluden a la Sentencia C-814 de 2001 en la
qgue la Corte declaré la exequibilidad de la restriccién de la adopcion a las parejas
conformadas por un hombre y una mujer, basandose en el criterio de
interpretacion histérica que resulta equivocado, “pues atribuye fuerza exagerada a
un hecho ambiguo del proceso constituyente, con lo cual llega a una conclusion
gue no solo contradice el propio tenor literal del articulo 42 de la Carta, sino los
valores, principios y derechos de la Constitucion, asi como la dinamica evolutiva
gue la propia Carta confirid al entendimiento de los derechos fundamentales.

Anotan que el criterio histdrico tiene un alcance limitado, porque corre el riesgo de
petrificar la Constitucion y, sobre todo, porque nunca es facil determinar con
claridad cuéles fueron las razones por las cuales un articulo fue incorporado a la
Constitucion, y menos aun precisar las razones por las cuales una propuesta de
reforma no fue aprobada, dada la dificultad de establecer la voluntad o los
propositos de cuerpos plurales, por lo que “es necesario atenerse a los textos que
efectivamente fueron aprobados y no intentar determinar el espiritu de las normas
0 presuntas intenciones de esos cuerpos plurales”, siendo esto valido respecto de
las normas aprobadas, los silencios constitucionales o los rechazos de propuestas
especificas debatidas en esas asambleas.



Reconocen que el criterio histérico subjetivo puede ser til para determinados
debates hermenéuticos, pero estiman que no se puede derivar de la inclusion
dentro del concepto de familia a los compaferos permanentes heterosexuales, la
conclusién de que esta propuesta determina la imposibilidad constitucional de
incluir dentro de tal concepto a las parejas del mismo sexo, sino que se trata de
una simple suposicion infundada, pues la no inclusion de una proteccion
especifica a las familias conformadas por parejas del mismo sexo “no indica que
esta posicion haya sido rechazada, maxime si se tiene en cuenta que en el seno
de la Asamblea Nacional Constituyente no se dio ningun debate al respecto”.

Asi pues, los constituyentes habrian reconocido “un hecho social -la existencia de
familias conformadas en union libre por parejas heterosexuales- y lo protegieron”,
hecho que no puede interpretarse como una exclusién o rechazo de otras formas
de conformar familia”.

Destacan la diferencia entre las clausulas constitucionales especiales y las
exceptivas y afaden que en la Sentencia C-814 de 2001 se hizo una
interpretacion equivocada que se basa “en el supuesto erroneo de que la intencion
de la Asamblea al proteger la unidon heterosexual fue establecer una regla
exceptiva segun la cual la familia nicamente puede constituirse entre un hombre
y una mujer”’ y al reparar en el tenor literal del precepto aprobado se advierte que
no establece una excepcion de la cual se derive la prohibicién del reconocimiento
de la familia constituida por personas del mismo sexo.

Admiten que mas razonable es una interpretacién del articulo 42 superior, de
conformidad con la cual “contiene una regla especial que impone al legislador
reconocer la familia heterosexual que nace de la union libre, pero que esto no
implica la desproteccion de otros tipos de familia, como la que surge de la union
homosexual’ e indican que la intencion del Constituyente fue establecer una regla
especial relativa a la proteccion de las uniones libres constituidas por personas de
distinto sexo, mas no una regla exceptiva que excluya de tal reconocimiento a las
uniones conformadas por personas del mismo sexo y, en general, a otros tipos de
familia”.

Sostienen que la interpretacion histérica plasmada en la Sentencia C-814 de 2001
contradice el tenor literal “inequivoco” de la norma en la que se reconocen tipos
distintos de la familia fundada en el matrimonio y en la union de hecho entre
parejas heterosexuales y reiteran que la Corte ha reconocido la existencia de tipos
de familia diferentes a la formada por una pareja monogamica y heterosexual.

Enfatizan que “esta es una buena oportunidad para que la Honorable Corte adopte
una interpretacion del articulo 42 que esté mas acorde con un entendimiento
sistematico, teleoldgico, evolutivo del texto constitucional, y del derecho



internacional de los derechos humanos sobre las relaciones familiares y la
proteccion de los distintos tipos de familia”.

De nuevo hacen alusién al desconocimiento de los articulos 1°, 13y 16 de la Carta
y del pluralismo que impone que algunas manifestaciones de diversidad
constitucionalmente amparadas son insuprimibles por la voluntad democrética,
manifestaciones dentro de las que se encuentra la opcién por una preferencia
sexual, como decision soberana del individuo que no concierne al Estado e
informan que, igualmente, el derecho a conformar una familia es un derecho
humano fundamental que no puede ser limitado por la mayoria politica y menos
aun por razones claramente discriminatorias.

Concluyen que “la proteccion de la familia heterosexual no puede ser reconocida
como un objetivo constitucional legitimo pues esto implica desconocer otros tipos
de familia que también son merecedoras de proteccion constitucional, tal como lo
es la familia constituida por compafieros permanentes homosexuales”, de donde
se desprende que “el trato desigual no sobrepasa el primer paso del test de
proporcionalidad, el cual es un requisito en todos los grados de escrutinio, desde
el mas estricto hasta el mas leve”.

A continuacion aseveran que “la proteccion del interés superior de los menores no
implica que estos solo puedan ser adoptados por parejas heterosexuales” y al
respecto consideran que la negacion de esta posibilidad a las parejas del mismo
sexo basada en la invocacion de este interés tiene “una variante estrictamente
juridica y otra de caracter empirico”. En cuanto a la juridica anotan que esta
expuesta en la Sentencia C-814 de 2001 en la que se dice que el interés superior
del menor se garantiza permitiendo que solo pueda ser adoptado por la familia
protegida constitucionalmente, esto es, por la familia que surge del matrimonio o la
unién entre un hombre y una mujer y afirman que “dado que esta variante
depende del presupuesto erréneo de que la Constitucion Unicamente protege este
tipo de familia, la misma resulta carente de fundamento.

Sostienen que el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 permite adoptar a las
personas solteras si satisfacen los requisitos para tal fin establecidos y que,
siguiendo el razonamiento de la Sentencia C-814 de 2001, la posibilidad de que
una persona soltera adopte desconoceria el interés superior del menor en cuanto
no se garantiza que sea adoptado por la familia constitucionalmente reconocida,
pero observan que la Corte Constitucional ha reconocido que tal posibilidad es
valida.

Agregan que “mas aun, si se advierte que la orientacion sexual de la persona es
irrelevante dentro de las condiciones para adoptar y que, en tal sentido, una
persona soltera homosexual puede adoptar, el impedimento para que una pareja
homosexual adopte se muestra aun mas carente de sustento juridico”.



Sobre la variante de caracter empirico “se refiere a los efectos que puede
ocasionar en un menor el hecho de ser criado en un ambiente homoparental” y
apuntan que los prejuicios y la tendencia a “patologizar las relaciones sociales y
comportamientos que no se cifien a los pardmetros de lo que es calificado como
normal” han motivado la realizacién de estudios cientificos orientados a establecer
si tales prejuicios encuentran o no asidero en la realidad.

Manifiestan que la evidencia empirica “comporta significativos retos acerca de la
posicion que debe asumir el juez constitucional ante tal evidencia”, por lo que
exponen una serie de consideraciones que estiman de utilidad para afrontar tales
retos, aclarando que ello no implica la convalidacion de los prejuicios que explican
la realizacién de los estudios, pues obedecen a razones discriminatorias e
‘imponer la carga de acudir a la evidencia empirica para demostrar la
irracionalidad de tales prejuicios pone precisamente a la poblacion discriminada en
la obligacion de probar que no existe sustento para la discriminacion”.

A continuacion dedican un apartado a “la evidencia empirica y su uso por parte del
juez constitucional” y al efecto recuerdan que en el proceso que dio lugar a la
Sentencia C-814 de 2001 la Corte Constitucional solicité a un grupo de facultades
de psicologia conceptos cientificos sobre el efecto que podria tener sobre los
menores el hecho de ser adoptados y convivir con parejas del mismo sexo e
indican que varios de esos conceptos “coinciden en sefalar que la comunidad
cientifica internacional ha llegado mayoritariamente a la conclusién de que la
orientacién sexual de los padres no influye negativamente en el desarrollo de los
hijos”, no obstante lo cual “reconocen que sobre el tema se han presentado
algunos debates, cambios de paradigma, y que actualmente subsisten posiciones
minoritarias divergentes.

A continuacion se refieren a los “principales postulados de los conceptos
cientificos” y destacan que “los resultado de la investigacion convergen en un
principio fundamental: los resultados de la investigacién existente que compara
entre padres gays Yy lesbianas con padres heterosexuales confirman que los
estereotipos comunes no estan soportados por la investigacion cientifica”

Sobre ese particular citan un concepto del Departamento de Psicologia de la
Universidad de los Andes, de acuerdo con el cual “la orientacién sexual per se no
constituye una condicion que determine o expliqgue diferencias en el desarrollo
psicologico de lo-as hijos de parejas homosexuales” y en el mismo sentido el
concepto presentado por el Departamento de Psicologia de la Universidad
Nacional de Colombia en el que se sostiene que la sociedad tiende hacia un
modelo de paridad entre las funciones de cuidado y proveeduria econdmica
independiente del sexo en la familia actual y que “la dinamica familiar de las
parejas homosexuales incluso ofrece un modelo mas igualitario en el aprendizaje
de los roles de género que la dinamica familiar de parejas heterosexuales con
menores a cargo”.



Se refieren luego a los estereotipos o temores sociales relacionados con la crianza
de menores por parte de padres homosexuales, para sefialar que son infundados.
Asi, el primer temor consiste en que el desarrollo e identidad sexual del menor se
vea afectado y afladen que sobre este aspecto el estudio de la Universidad de los
Andes “no encontré consecuencias en los tres aspectos relacionales: la identidad
de género, el rol de género y la orientacion sexual”’, como que “la mayoria de los
hijos de parejas lesbianas y gays se describen a si mismos como heterosexuales”.

Una segunda categoria de temores “involucra aspectos del desarrollo personal del
nifio ademas de su identidad sexual” y consignan que en el mismo concepto citado
se resalté que “la homosexualidad no constituye un factor que explique diferencias
psicosociales entre las personas”, mientras que la Universidad Nacional destaca
‘los efectos positivos en el aprendizaje de la identidad sexual aceptando la
homosexualidad de sus padres o madres”

Apuntan que una tercera categoria de temores “es que los hijos de gays y
lesbianas pueden experimentar dificultades en sus relaciones sociales” y sefialan
que el concepto de la Universidad Nacional “fue enfatico al afirmar que los riesgos
en el ajuste psicosocial para hijas e hijos de parejas del mismo sexo no estan
asociados a la condicion homosexual de sus padres o madres, sino al estigma que
la sociedad hace caer sobre ellos”.

Se preguntan luego acerca de la actitud del juez constitucional y de su
intervencidon en casos de controversia cientifica e indican que “podria
argumentarse que los jueces constitucionales deben apartarse por completo de
estos debates pues no tendrian condiciones para entrometerse en una
controversia de la ciencia, al no tener mucho lugar para decidir cuando no existe
certeza cientifica”.

Destacan que la Corte se ha apartado de esta posicidén, “pues cuando existe la
posibilidad de un dafio eventual e injustificado de derechos fundamentales se
suscitan debates constitucionales que corresponde al juez analizar y decidir’. En
estos casos “la evidencia cientifica existente constituye un importante elemento
para la decision del juez constitucional en cuanto a la respuesta a la pregunta de si
existe un riesgo de afectacion de los derechos fundamentales de los menores que
pudieran ser adoptados por parejas del mismo sexo, y si de acuerdo con tal
evidencia, dicho riesgo tiene la certeza suficiente para ameritar una limitaciéon a un
derecho en cabeza de quienes pretenden ejercer como adoptantes”.

Con base en lo anterior afirman que la falta de certeza cientifica sobre una materia
no necesariamente indica una total indeterminacion sobre el asunto y que el juez
constitucional, apoyado en concepto técnicos, puede llegar a clarificar este estado
del arte “en un campo cientifico, para, sin necesidad de juzgar, conocer cuales de
estas teorias o0 paradigmas cuentan con un grado de consolidacién entre los



expertos que permitan llegar a acuerdos e, incluso, verdades incontestables” y
estructurar un mecanismo de decision judicial “que permita operacionalizar el uso
de esta prueba empirica”.

Afaden que en derecho comparado se han buscado esquemas para decidir estas
situaciones y que una tipologia interesante es la seguida por el derecho
anglosajon en las instrucciones que reciben los jurados que tienen a su cargo
valorar las pruebas y llegar a decisiones de responsabilidad a partir de estas en
juicios civiles y penales.

Anotan que existe un estandar de tres tipos de valoracion de la prueba y que el
primero es el de evidencia preponderante, caso en el cual “el peso de la prueba es
de tal grado que, aun cuando no alcanza a eliminar toda duda razonable, es
suficiente para inclinar la razén de manera justa e imparcial a una conclusion y no
a otra”. El segundo es el de evidencia clara y convincente y, en este caso “se
requiere que la evidencia indique que el hecho que se quiere probar es altamente
probable o razonablemente cierto” y el “tercero y mas exigente estandar es aquel
que se conoce como mas alla de la duda razonable”, que “se refiere a la duda que
previene a alguien de estar firmemente convencido de la culpabilidad de un
acusado, o de la creencia de que existe una posibilidad real de que el acusado es
culpable”.

A partir de este modelo, consideran que “en muchos casos es posible clasificar el
grado de certeza de esa prueba empirica” y sefialan que algunas ciencias han
alcanzado un grado de comprobacion empirica tal que puede decirse que algunas
teorias son imposibles empiricamente” y que, dentro del rango de posibilidades,
“una teoria puede ser posible pero poco probable, ser preponderante en el sentido
de que el resultado sea méas probable que improbable o ser altamente probable
cuando “la comprobacién empirica practicamente refuta cualquier otra posibilidad,
pero aun subsiste un razonable margen de duda”.

Sostienen que, finalmente y “en oposicion a la primera categoria, estarian aquellas
teorias que se basan en experimentacion y comprobacién empirica mas alla de
toda duda razonable”, de modo que, aunque no pueda hablarse de verdades
absolutas, puede decirse, en cambio, que “existen ciertas cuestiones cuyo grado
de comprobacion indica un altisimo grado de certeza”.

La aplicacion de los anteriores criterios por el juez constitucional, tratandose de
garantias reforzadas en la Constitucion y de la posible limitacion de un derecho
fundamental debe ser tal que para que la limitacion sea legitima y proporcionada
“deberia considerarse que el legislador o la autoridad administrativa esta habilitado
para entrar a limitar el ejercicio de un derecho solamente cundo cuenta con
comprobacién empirica del mas alto grado”, de manera que “para efectos de
salvaguardar la proteccion reforzada que prohija la Constitucién, solo se podrian
usar criterios restrictivos cuando se cuenta con evidencia que indica que un



resultado sera altamente probable, o que las conclusiones estan mas alla de toda
duda razonable”.

Aseveran, entonces, que “la restriccion de la adopcién por parte de parejas
homosexuales no satisface un estandar razonable de valoracion de la prueba
empirica”, porque, de una parte, “existe una proteccion constitucional reforzada y
qgue se deriva en la presunciéon de inconstitucionalidad de toda diferencia de trato
que se base en la orientacion sexual” y de la otra “contamos con prueba cientifica
gue sugiere que el paradigma mayoritario y mas reconocido en la materia refiere
que no existe evidencia de que la crianza y educacion familiar de menores por
parte de parejas homosexuales afecte en modo alguno a los menores”, motivos
por los cuales “basar una restriccion a un derecho en este estandar probatorio es
altamente desproporcionado y, por ello, contrario a la Constitucion y la
jurisprudencia constante de la Corte”.

Finalmente, dedican un apartado a la “aplicacion del test estricto de
proporcionalidad” y precisan que existen dos variables para su aplicacion, pues si
la Corte admite que la Constitucion otorga reconocimiento y proteccion a familias
distintas de la heterosexual, la proteccion de este tipo de familia no puede ser
considerada como un fin constitucionalmente legitimo e imperioso, pues tal
proteccion iria en desmedro de otros tipos de familia protegidos, por lo cual no
quedaria satisfecho el primer requisito del test y no seria necesario evaluar los
pasos subsiguientes.

Pero si la Corte interpreta que el articulo 42 de la Carta solo reconoce y protege la
familia heterosexual, podria afirmarse que su proteccion es un fin constitucional
legitimo e imperioso, pero el trato desigual tampoco esta justificado, “porque no
existe una relaciéon de adecuaciéon y necesidad entre el fin perseguido y la medida
escogida para alcanzarlo, ya que la exclusién de la posibilidad de adoptar para las
parejas homosexuales deberia estar directamente relacionada con la vulneracion
0 la amenaza cierta y clara de una posible vulneracion a la familia heterosexual.

En el sentido indicado estiman que “no existe evidencia que sugiera que permitir la
adopcion y, a partir de ello proteger un minimo de igualdad a las parejas del
mismo sexo, se presente una vulneracion o amenaza a la entidad familiar”’, como
incluso lo ha reconocido la Corte Constitucional que ha afinado su jurisprudencia
anterior, en la cual “habia considerado a la proteccién de la familia heterosexual
como una justificacion razonable y objetiva para excluir a las parejas del mismo
sexo de los beneficios otorgados a las parejas heterosexuales”.

En cuanto hace a la proteccion del interés superior del menor, reconocen que se
trata de un fin legitimo e imperioso, pero consideran que no permitir la adopcion a
parejas del mismo sexo es una medida inadecuada e innecesaria respecto de ese
fin, porque “la evidencia cientifica mayoritaria no respalda los prejuicios segun los
cuales el interés de los menores se vulneraria o pondria en riesgo si son



adoptados por una familia homoparental”, luego la proteccion del interés del menor
no precisa la prohibicién de la adopcion por parejas homosexuales.

Por la anotada razon, tampoco se satisface el criterio de estricta proporcionalidad,
“‘pues no existen beneficios que se deriven de tal medida, mientras que la misma
si genera graves costos en materia de la garantia de derechos fundamentales” vy,
concretamente, del derecho a la igualdad de las personas homosexuales que
conviven en pareja.

IV. INTERVENCIONES

Vencido el término de fijacion en lista, en cumplimiento de lo ordenado en Auto de
12 de enero de 2011, la Secretaria General de esta Corporacion informé que, de
acuerdo con las comunicaciones libradas, se recibieron los siguientes escritos de
intervencion:

1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La Subdirectora Juridica (e) del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico remitio al
despacho del Magistrado Sustanciador copia de la respuesta dada a la peticion
elevada por varios ciudadanos, en la que solicitaron informacién acerca de si
existian estudios sobre el impacto econdmico que implicaria el reconocimiento o
legalizacién del matrimonio entre personas del mismo sexo, en lo referente a una
eventual sustitucion pensional.

Sobre el particular, inform6é que esa cartera ministerial no cuenta con estudios
sobre el impacto econdmico que causaria la sustitucién pensional de admitirse el
matrimonio de parejas homosexuales.

Adicionalmente, sefial6 que dentro del presupuesto nacional no se han
incorporado partidas adicionales para sufragar el costo de un eventual
reconocimiento de dicha prestacion.

2. Alcaldia Mayor de Bogota

2.1. La Secretaria Distrital de Integracion Social se pronunci6 sobre las demandas
de inconstitucionalidad de la referencia, a favor de la declaratoria de
inexequibilidad de los preceptos normativos acusados.

De manera preliminar, menciona que comparte todas y cada una de las
pretensiones principales y subsidiarias de las demandas, asi como las precisiones
y conclusiones alli plasmadas por los actores pero, adicionalmente, realiza las
siguientes consideraciones:



Los derechos que reclaman las parejas del mismo sexo a conformar una familia y
a contraer matrimonio se encuentran consagrados en distintos instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos ratificados por Colombia,
entre los cuales se encuentran la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entro otros, que
constituyen normas juridicas que forman parte del bloque de constitucionalidad y
que, por lo tanto, deben ser observadas por la Corte Constitucional para efectos
de emitir un pronunciamiento de fondo sobre el asunto que se debate.

Conforme al precedente consolidado por la Corte Constitucional en materia de
proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo, considera que en el
caso especifico de las normas cuya constitucionalidad se demanda en esta
oportunidad, deben someterse a un test estricto de proporcionalidad para
determinar que el trato diferenciado es injustificado, establecer el déficit de
proteccion y concluir la violacion de derechos como la igualdad, la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad.

Desde esa perspectiva, estima que los mismos razonamientos juridicos
contenidos en las providencias que dieron lugar al reconocimiento y a la extension
de derechos y prerrogativas aparentemente exclusivas de parejas heterosexuales
o de otras estructuras familiares similares a las parejas del mismo sexo, deben ser
invocados y aplicados en esta oportunidad para interpretar correctamente, y sin
discriminacion alguna, el contenido y alcance del articulo 42 de la Constituciéon
Politica.

Partiendo de la consideracion de que el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo,
informa que el Distrito Capital ha venido adelantando una politica publica social en
materia de proteccion de los derechos de las familias, sin atender a la distincion de
género de quienes la conforman.

Explica que la politica publica por la garantia de los derechos, el reconocimiento
de la diversidad y la democracia en las familias del Distrito Capital, amplia el
concepto de familias, reconociendo los nuevos arreglos y preferencias de
composicion de los hogares en Bogota que contempla grupos familiares
integrados por lesbianas, gays, bisexuales y transgénero.

En su criterio, la constitucion de una familia no debe definirse ni condicionarse a la
orientacion sexual o identidad de género de sus integrantes iniciales, ya que los
factores de convivencia que permiten construirse socialmente como familia son los
mismos para personas heterosexuales y homosexuales.

Finalmente, a manera de soporte y para mayor ilustracion, la Alcaldia Mayor de
Bogota acompafid su escrito con un material reproducido en medio magnético que



contiene el documento denominado: “Conversatorio Bogota le dice si a la
diversidad de las familias”.

2.2. La Subsecretaria de Mujer, Géneros y Diversidad Sexual de la Secretaria
Distrital de Planeacion solicita la declaracion de inexequibilidad de las expresiones
demandadas, ello por cuanto considera que dichas disposiciones normativas
vulneran el derecho a la igualdad por las siguientes razones:

- Por no dar reconocimiento juridico a las parejas del mismo sexo, negandoles los
efectos civiles del matrimonio, con fundamento en los cuales las parejas
heterosexuales ejercen plenamente su derecho a conformar una familia por
vinculos juridicos, a pesar de que la conformacion de este tipo de familia esta
permitida constitucionalmente.

- La discriminacion no tiene argumentos validos, en la medida en que el
matrimonio civil es esencialmente un contrato, que podria celebrarse entre dos
personas del mismo sexo, sin que sean diferentes su compromiso, sentimientos y
alcances contractuales, en comparacion con las parejas heterosexuales que
contraen matrimonio civil.

- Las parejas del mismo sexo tienen las mismas capacidades para conformar
familia, criar hijos e hijas, pensar lo contrario es homofébico, en el sentido de
percibir a gays, lesbianas y bisexuales como menos capaces que las personas
heterosexuales para tales fines.

- No reconoce que la familia tradicional, conformada por parejas heterosexuales,
ha estado histéricamente enmarcada en una relacién de poder entre los cényuges,
en la cual, en la mayoria de ocasiones, los hombres son la parte dominante y las
mujeres sufren las mayores situaciones de violencia fisica, psicologica, econdmica
y sexual. Lo que lleva a sefialar que si bien el hecho de que una pareja sea del
mMiSmo sexo no garantiza la ausencia de violencia en el trato, bien puede ser una
opcion para gue la relacion sea mas igualitaria.

- Por otro lado, a su juicio, la concepcidn tradicional de familia como nucleo social,
inmersa en las disposiciones normativas objeto de la presente demanda, implica
gue ésta sea vista como una unidad sellada e inamovible, restandole importancia
a las relaciones afectivas que se transforman de manera constante, ante lo cual es
necesario que las autoridades del Estado reconozcan la evolucion social de la
familia, garantizando sus derechos en un escenario pluralista y democratico.

3. Defensoria del Pueblo

El Defensor del Pueblo solicita la exequibilidad de las normas demandadas bajo
las siguientes consideraciones:



En primer lugar, respecto de la expresion “de procrear” como uno de los fines
deseables del matrimonio, estima que el argumento elaborado por los accionantes
obedece a una interpretacion que no corresponde a su contenido real.

En efecto, tal como lo sefialan los demandantes, la procreacion es una de las
finalidades del matrimonio civil; no obstante, lejos de establecer una condicion
indispensable para construir y perfeccionar el acuerdo nupcial, reconoce la
existencia de una causa o fin que podria motivar o inducir a los contrayentes para
la celebracién del matrimonio. Sin embargo, de la lectura del articulo 113 del
Cadigo Civil, se infiere que ése movil determinante bien podria ser, también, el de
vivir juntos, el de auxiliarse mutuamente, sin que los mismos tengan caracter
restrictivo, ni implique imperativamente su realizacion.

La procreaciéon como finalidad en si misma considerada es plausible y coherente
con el vinculo matrimonial y con el ordenamiento constitucional, que ampara a la
familia como institucion béasica de la sociedad. El reconocimiento legal de esta
finalidad no es razén para un planteamiento de inconstitucionalidad.

En consecuencia, solicit6 a la Corte declararse inhibida para emitir un
pronunciamiento de fondo respecto de la expresion “de procrear” prevista en el
articulo 113 del Cdédigo Civil, por cuanto la demanda no cumple el requisito de
certeza que rige la formulacion de cargos de inconstitucionalidad.

De forma subsidiaria, en caso de proceder al examen de fondo de la disposicion
acusada, se solicita la declaracion de exequibilidad.

En segundo término, la Defensoria del Pueblo, en relacion con la exequibilidad de
la expresion ‘un hombre y una mujer’ referida al contrato civil de matrimonio,
recordd que en el trdmite del proceso D-7290, que culmind con la Sentencia C-029
de 2009, la Defensoria coadyuvé las pretensiones, siempre que las normas en
cuestion no fueran interpretadas en el sentido de excluir a las parejas
homosexuales de los derechos, cargas y beneficios alli previstos para las parejas
heterosexuales. En resumen, argument6 gue la proteccion de los derechos de las
parejas homosexuales se podia lograr sin necesidad de declarar la inexequibilidad
de expresiones relativas al concepto de familia.

En la Sentencia C-507 de 2004, la Corte hizo un breve recuento acerca de la
evolucion de las normas civiles, en especial el articulo 113 del Codigo Civil,
concluyendo que el legislador de finales del siglo antepasado y del siglo pasado
no tuvo la intension de excluir, ni discriminar a la parejas del mismo sexo de la
posibilidad de contraer matrimonio, ya que para el momento de la expedicion de
las normas civiles relativas a tal contrato ‘las parejas homosexuales no constituian
una realidad visible, que se mostrase como requerida de proteccioén juridica y que
hubiese recibido reconocimiento por el ordenamiento’,
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A la pregunta acerca de si el articulo 113 del Codigo Civil, al sefalar que el
matrimonio es un contrato celebrado entre un ‘hombre y una mujer’, vulnera los
derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la dignidad humana
y al reconocimiento de la personalidad juridica de las parejas del mismo sexo, se
le da respuesta negativa, considerando que:

- El articulo 113 del Cdédigo Civil regula una unica forma de matrimonio civil,
referido a las parejas heterosexuales, sin que ello signifigue que el legislador
pretendié discriminar, toda vez que en esa época las parejas del mismo sexo no
eran visibles.

- El articulo 113 del CC, desarrolla el precepto contenido en el inciso 1° del articulo
42 de la Constitucion Politica, asi lo ha puntualizado la Corte en la Sentencia C-
098 de 1996, en la que no se accedio a la solicitud de declarar inexequibles las
normas que limitan la union marital de hecho a las parejas heterosexuales; en la
Sentencia C-075 de 2007, en la cual indirectamente sefial6 que las uniones
maritales de hecho se predican de las parejas heterosexuales y no de las
homosexuales, tanto asi que solo les reconocié efectos patrimoniales, pues dedujo
que frente a ellas existia una omision de proteccion legal y no un problema de
igualdad de trato; en la misma linea se puede consultar la Sentencia SU-623 de
2001, en la que se sefiald, respecto de las disposiciones legales que determinan
quiénes son los beneficiarios del afiliado, que la expresibn compafiero o
comparfera permanente presupone una cobertura familiar y, por lo tanto, una
relacion heterosexual; en la Sentencia C-271 de 2003, se observé que el articulo
42 Superior se encarga de calificar a la familia y designa los encargados de su
proteccion.

Si bien las parejas del mismo sexo han alcanzado un importante nivel de defensa
de sus derechos a partir de las Sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2007, T-856
de 2007, C-336 de 2008, C-798 de 2008 y C-029 de 2009, todavia persisten
algunas limitaciones para acceder al nivel de proteccion que tienen las parejas
heterosexuales.

La demanda propone las siguientes diferencias, en términos de proteccion, entre
el matrimonio civil y la uniébn marital de hecho: (i) en el matrimonio se consagran
obligaciones de cohabitacion, fidelidad, socorro y ayuda mutua, cuyo
incumplimiento es causal de divorcio; (ii) no existe obligacion de alimentos para el
comparfero permanente culpable como si frente al conyuge culpable (Sentencia C-
174 de 1996 y numeral 4° del articulo 411 del Coadigo Civil; (iii) no se ha
reconocido aun el estado civil de comparfiero permanente derivado de la union
marital de hecho y (iv) dificultades para acceder a la afectacion de la vivienda
familiar y la denuncia penal por el incumplimiento de la obligacién alimentaria, al
amparo de lo previsto en la Sentencia C-029 de 2009. A lo anterior habria que
agregar la inexistencia de vocacion sucesoral y, por ende, de la aplicacion de la
figura de porcidon conyugal (Sentencia C-174 de 1996).



Con lo anterior se demuestra que, en términos de proteccién, los regimenes son
distintos y sus efectos también. Asi, las parejas del mismo sexo no tienen el nivel
de protecciobn de las parejas heterosexuales, basicamente porque, hasta el
momento, la jurisprudencia de la Corte solamente ha extendido a su favor los
efectos de las uniones maritales de hecho, en virtud de los juicios de
constitucionalidad que se han resefado.

En efecto, si se estima que el articulo 113 del Codigo Civil es exequible por
encontrar que corresponde al desarrollo del inciso 1° del articulo 42 de la
Constitucion Politica, a la vez cabria considerar que existe una omision legislativa,
sin intencion, originada en la falta de regulacién. En ese caso, la Corte podria
exhortar al Congreso de la Republica para que, en el término de dos legislaturas,
subsane la omision sefialada , en el sentido de reconocer una forma de union de
naturaleza civil que tenga efectos de proteccion para las parejas del mismo sexo
que resulten analogos a los de las parejas heterosexuales, con las diferencias
razonables y proporcionales que existan, de acuerdo a los precedentes
consagrados en las Sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2007, C-336 de 2008, C-
798 de 2008 y C-029 de 20009.

Existen dos razones que impiden proferir una sentencia aditiva, la primera, que el
régimen actual del matrimonio corresponde esencialmente a una regulacién que
establece un régimen de derechos y deberes que surgen de una modalidad de
relacion familiar reconocida expresamente por el Constituyente; motivo por el cual
no es viable solicitar su inmediata aplicacion y, la segunda, porque, segun la Corte
Constitucional, ‘existen diferencias entre las parejas heterosexuales y las parejas
homosexuales, razén por la cual no existe un imperativo constitucional de dar un
tratamiento igual a unas y otras’, (Sentencia C-029 de 2009).

Sobre la exequibilidad de la expresion ‘un hombre y una mujer’ con relacion a la
institucion familiar, la Defensoria del Pueblo sefialo:

El inciso 1° del articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y el inciso 1° del articulo 2 de la
Ley 1361 de 2009, objeto de impugnacion, reproducen la definicién de familia que
consagra el articulo 42 del texto superior. Y aunque nada dice la demanda al
respecto, la Defensoria encuentra que con esta acusacion en el fondo lo que esta
insinuando es la supuesta inconstitucionalidad de un precepto constitucional.

El mandato de proteccion integral de la familia y la definicion de esta institucion
como nucleo fundamental de la sociedad, pueden dar lugar a previsiones
legislativas que atiendan a esa particular realidad, y que, en la medida en que,
como respuesta a un imperativo constitucional, se orienten a la proteccion de ese
nacleo esencial de la sociedad, no pueden considerarse como discriminatorias,
por no incluir en ellas situaciones que no encajan en el concepto constitucional de
familia.



En consecuencia, la expresion ‘un hombre y una mujer’ incluida en las normas
legales se refiere a la institucion de la familia (concepto tradicional), se limitan a
recoger y reiterar una norma constitucional y, por ello, se ajusta a la Constitucion
Politica.

En conclusion, propone a la Honorable Corte Constitucional:

- Declararse inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo en relacion con la
expresion ‘de procrear’ prevista en el articulo 113 del Cddigo Civil, por no cumplir
con el requisito de certeza que rige la formulacion de cargos de
inconstitucionalidad. De forma subsidiaria, y por las razones expuestas, en caso
de proceder al examen de fondo de la disposicibn acusada, se solicita la
declaracion de exequibilidad.

- Declarar exequible la expresion ‘un hombre y una mujer’ consagrada en el
articulo 113 del Cadigo Civil y exhortar al Congreso de la Republica, para que, en
un término no mayor a dos legislaturas, regule una forma de unién de naturaleza
civil que tenga efectos de proteccion para las parejas del mismo sexo que resulten
analogos a los de las parejas heterosexuales, al amparo del inciso 9° del articulo
42 de la Constitucion Politica, con las diferencias razonables y proporcionales que
existan, entre las parejas heterosexuales y las parejas homosexuales, de acuerdo
con los precedentes consagrados en las Sentencias C-075 de 2007, C-811 de
2007, C-336 de 2008, C-798 de 2008 y C-029 de 20009.

- Declarar exequible la expresién ‘un hombre y una mujer’ contenida en el inciso 1°
del articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y el inciso 1° del articulo 2 de la Ley 1361 de
2009.

4. Personeria Municipal de Medellin

El Personero Municipal de Medellin, dentro de su intervencion en el proceso de la
referencia, solicita que las disposiciones acusadas sean declaradas
inconstitucionales, con el argumento de que constantemente el derecho esta
evolucionando conforme a los cambios sociales y culturales, resaltando en su
escrito ciertos acontecimientos historicos, entre los que se encuentran la
consagracion de la igualdad de derechos y el reconocimiento de la ciudadania a la
mujer, asi como también, el avance que el ordenamiento legal tuvo frente a los
afrodescendientes, cuando los aceptd como ciudadanos con igualdad de
derechos. Por tanto, con fundamento en esa perspectiva, refiere que la familia
también esta sujeta a evolucion y cambios, de ahi que bien puede ser reconocida
la que conforman las parejas homosexuales.



Manifiesta que existen otras formas de familia y no Unicamente la constituida por
parejas heterosexuales, y que la procreacion es uno de los fines del matrimonio,
pero no constituye el Unico.

Para terminar, sefiala que, dentro de los tratados internacionales, es reconocida la
union matrimonial entre personas del mismo sexo y que Colombia se encuentra
sujeto a ellos, por lo mismo, es obligacion del Estado dar aplicacion a los
preceptos alli establecidos.

5. Personeria Municipal de Armenia

El Coordinador de Género y Diversidad Sexual de la Personeria Municipal de
Armenia rindié concepto en el proceso de la referencia, solicitando el
reconocimiento pleno de los derechos de la poblacion LGTB y respaldd los
argumentos de las demandas con el propésito de obtener la proteccion de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad e igualdad de esa poblacion
estigmatizada.

6. Organizacion de las Naciones Unidas -ONU-

El Coordinador del Programa de Lucha Contra la Impunidad de la Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos expres6 su concepto en relacion con las demandas de la referencia,
mediante escrito de intervencién, en el que se refiri6 a los estandares
internacionales en materia de familias constituidas por parejas del mismo sexo.

A manera de consideracién general, comienza por sefalar que los instrumentos
internaciones de derechos humanos no definen la familia o la forma de familia que
se protege a través del matrimonio. Ello, conduce a que cada Estado establezca
los requisitos y las condiciones para conformar una familia, siempre dentro de los
limites que imponen los tratados internacionales y el respeto por el derecho a la
libertad, a la igualdad y a la no discriminacion.

Desde esa Optica, advierte que el concepto de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones de un mismo Estado, pues asi
lo permite la Observacion General No. 19 y la Recomendacion General No. 21,
expedidas por ese organismo.

Sin embargo, puntualiza que la ausencia de una definicion uniforme de familia no
significa imponer como condicion sine qua non del matrimonio algunas exigencias
como la procreacion, pues ello, ademas de excluir tajantemente a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo, también resquebrajaria el matrimonio
heterosexual, cuando los conyuges libremente deciden no tener hijos o
simplemente a la mujer no le es posible concebir.



Adicionalmente, menciona que desde el afio 1999, el Comité para los Derechos
Humanos advirtié que la falta de reconocimiento del matrimonio de personas del
mismo sexo por parte del Estado, no vulnera el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. No obstante, precisa que la no obligatoriedad no implica que el
reconocimiento del matrimonio entre homosexuales no sea adecuado, en caso de
que un Estado decida adoptar un estandar mas alto, en virtud del andlisis que
realice sobre la aplicacion de los principios de igualdad y no discriminacién en el
contexto de sus normas internas.

Concluye su intervencion sefialando que, para determinar si es valido o no excluir
la posibilidad de matrimonio entre parejas del mismo sexo, desde el punto de vista
del derecho internacional, cada Estado debe valorar si dicha exclusion persigue un
objetivo legitimo o si, por el contrario, constituye un acto de discriminacion que
priva de manera injustificada a un grupo de personas del acceso a uno de los
derechos consagrados por las normas internacionales y de la proteccién del
Estado que se deriva de su ejercicio.

7. Polo Democréatico Alternativo

7.1. La Presidenta del Polo Democratico Alternativo, intervino en el tramite de la
presente accion con el propésito de impugnar la constitucionalidad de las normas
demandadas, sobre la base de estimar que éstas resultan incoherentes con la
practica social y juridica, pues genera en las parejas del mismo sexo dificultad
para acceder de manera efectiva a los derechos que ya les han reconocido en
virtud, precisamente, de los pronunciamientos de la Corte Constitucional.

7.2. El Coordinador Nacional del Polo Rosa sefial6é que el debate juridico sobre el
derecho al matrimonio se debe centrar en el desarrollo del derecho fundamental a
la igualdad, a la igualdad formal ante la ley, en tanto la diferencia de las uniones
de las parejas del mismo sexo y las de diferente sexo radica en la naturaleza
juridica del contrato por el cual acceden a los derechos sociales y patrimoniales
gue les otorga su union, que son los mismos para ambos tipos de pareja.

Asi las cosas, concluyd, la Corte Constitucional tiene en este proceso una
oportunidad ideal para eliminar una limitante inaceptable para celebrar un contrato
en razoén del sexo de las personas, y que, por lo tanto, merece el rechazo de la
sociedad en su conjunto, toda vez que a la luz del mandato constitucional y de la
aspiracion de cualquier sociedad democratica, el sexo de las personas no puede
ser impedimento para realizar una accion civil en desarrollo de la autonomia de la
voluntad. La vigencia de esta limitante solo podria explicarse por el predominio de
una concepcion patriarcal, machista y heterosexista.

7.3. Gloria Inés Ramirez Rios, Senadora de la Republica por el Polo Democratico
Alternativo, solicitdé la declaracion de inconstitucionalidad de las normas
demandadas, lo anterior, de conformidad con la posicion democratica y humanista



que, en diferentes oportunidades, ha asumido el Alto Tribunal Constitucional de
Colombia, en el reconocimiento de plenas garantias para el ejercicio de los
derechos sociales fundamentales en favor de personas con diferente opcién

sexual e identidad de género™*.

7. PROTECCION A HOMBRE HOMOSEXUAL VICTIMA DE VIOLENCIA
SEXUAL EN CARCEL

7.1 SENTENCIA 33T-1096-04




PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD-Proteccioén constitucional
especial/ DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA DEL INTERNO-Deber del
Estado de garantizarlo

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que las personas privadas de
la libertad se encuentran en una situacién de especial vulnerabilidad que impone
especiales deberes al Estado. Se ha indicado que este deber surge tanto de la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia, como del sistema de proteccion de
derechos humanos. Para la jurisprudencia constitucional ha sido claro que en el
contexto de un Estado social de derecho le esta permitido al Estado suspenderle a
algunos ciudadanos, en condiciones muy especiales, su derecho a la libertad, lo
que implica, como contrapartida, que el Estado debe garantizarle a los reclusos las
condiciones para una vida digna.

DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA DEL INTERNO-Ambitos de proteccién
delimitados por la jurisprudencia

La jurisprudencia constitucional ha delimitado conceptualmente los ambitos de
proteccion de la dignidad humana, estableciendo tres campos diferentes que han
sido desarrollados, caso por caso, a saber: “(...) (i) La dignidad humana entendida
como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse
segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida
como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).” Dentro de la segunda
linea jurisprudencial (la dignidad humana y las condiciones materiales de
existencia), la Corte incluye especificamente, por ejemplo, sentencias como la T-
296 de 1998, caso en el que se revisO la accion de tutela presentada por una
persona recluida en una céarcel con problemas de hacinamiento y que tenia que
dormir sobre un piso hiumedo, lugar de paso de otros reclusos.

DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA DEL INTERNO-Proteccion en el derecho
internacional

DERECHOS FUNDAMENTALES DEL INTERNO-Avances normativos tanto
nacionales como internacionales

DERECHOS DEL INTERNO-Limites razonables y
proporcionales/ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-No es posible limitar
determinados derechos

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que algunos de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad pueden ser objeto de
limitaciones significativas, como consecuencia de su situacion. No obstante,
existen un conjunto de derechos que no pueden ser objeto de restriccion como,
por ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad de
conciencia o a la salud. Esta posicion jurisprudencial ha encontrado sustento



también en los sistemas de proteccion de derechos humanos universal e
interamericano.

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DEL INTERNO-
No puede ser discriminado en razén de sus tendencias sexuales y afectivas.

CODIGO NACIONAL PENITENCIARIO-Dignidad humana del interno y la igualdad
CcOmo principios rectores

El Cbédigo Nacional Penitenciario (CNP) regula el cumplimiento de las medidas de
aseguramiento, la ejecucion de las penas privativas de la libertad personal y de las
medidas de seguridad. (art. 1, CNP). Dentro de sus principios rectores consagra la
igualdad en los siguientes términos: “se prohibe toda forma de discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica
o filosdfica”, advirtiendo, no obstante que se pueden “establecer distinciones
razonables por motivos (i) de seguridad, (ii) de resocializacion y (iii) para el
cumplimiento de la sentencia y de la politica penitenciaria y carcelaria.” (art. 3,
CNP) EI CNP advierte de manera categorica el respeto a la dignidad humana en
los siguientes términos: ‘En los establecimientos de reclusion prevalecera (i) el
respeto a la dignidad humana, (ii) a las garantias constitucionales y (iii) a los
derechos humanos universalmente reconocidos. Se prohibe toda forma de
violencia siquica, fisica o moral.’ (art. 5, CNP) ademas sefiala que ‘[n]adie sera
sometido a desaparicion forzada, torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes.”

ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO-Hacinamiento. DERECHOS DEL INTERNO-Alojamiento en
condiciones dignas. DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA DEL INTERNO-Estéa
siendo vulnerado en el caso concreto por las circunstancias en que se encuentra
el interno. ACCION DE TUTELA-Vulneracion de derechos fundamentales del
interno

Referencia: expediente T-950466

Acciéon de tutela instaurada por Mauricio Gutiérrez Jaramillo contra el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC.

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Bogota, D. C., cuatro (4) de noviembre de dos mil cuatro (2004)

La Sala Tercera de Revisibn de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdérdoba Trivifio y Rodrigo
Escobar Gil, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y previo el



cumplimiento de los requisitos y tramites legales y reglamentarios, ha proferido la
siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revision del fallo adoptado por el Juzgado Penal del Circuito de
Chaparral, Tolima, dentro del tramite de la accién de tutela de la referencia™.

7.2 ANTECEDENTES
1. Hechos

El 3 de mayo del afio en curso, Mauricio Gutiérrez Jaramillo interpuso accion de
tutela en contra del INPEC al considerar que se le estan violando sus derechos a
la vida, a la salud, a su integridad fisica y moral y a su libertad sexual, al rehusarse
a trasladarlo a un establecimiento carcelario en el que se le preste debidamente el
servicio de salud y no sea sometido al acoso y al abuso sexual permanente.

1.1. El accionante, condenado por el Juzgado 3° Penal del Circuito de Palmira a 4
afios y 4 meses de prision por “el delito de infraccion a la Ley 30/867*° —
estupefacientes— y solicitado por el Juzgado 5° Penal del Circuito de Pereira por
hurto agravado'’, actualmente se encuentra recluido en la carcel de Chaparral,
Tolima, luego de haber sido trasladado a varios centros penitenciarios por razones
similares a la alegadas en el presente caso. En su escrito de accion de tutela
enuncia los hechos que dan sustento su reclamo en los siguientes términos, “Yo
Mauricio Gutiérrez, quien me encontraba en la Carcel Nacional Modelo, Bogota,
solicité el traslado a la Regional INPEC por seguridad personal, y cuando llené el
formato de traslado que exige el INPEC solicité el traslado para la cércel de El
Espinal, Tolima, pero el INPEC me trasladé para Chaparral, Tolima[. Alqui no
puedo vivir por el mismo motivo que ha pasado en otros lugares donde he estado
detenido, ya que yo fui victima de abuso sexual por parte de un grupo paramilitar
en la céarcel, y desde entonces tengo enemigos regados a donde voy ya que este
grupo me busca para matarme[. E]n la cartilla biografica obra copia de la horrible
tragedia, la cual sucedio el dia 5 de sep. 2000 en la carcel Modelo de Bogota. Por
eso hoy no puedo vivir en este centro carcelario ya que aqui tengo los mismos




problemas, ya que el hacinamiento (sic) es tenaz y vivimos en un salon donde hay
cupo para 30 y hoy hay 70 personas y nos toca dormir en el piso donde pasa la
gente por encima para ir al bafio, esto es horrible (sic). (...)"*2.

1.2. El accionante sostiene que la persecucion y acoso al que es sometido en los
centros penitenciarios a los cuales ha sido remitido se explica por su orientacion
sexual,

“(...) Y aun mas, por mi condicién sexual, ya que yo soy homosexual y esto hace
mas dificil mi vida humana. Como también no sé si soy paciente VIH positivo, ya
gue hace poco un interno que padecia VIH me obligo a tener relaciones sexuales
y hoy no sélo mi vida esta en peligro, sino la de los otros internos. Y ademas aqui
no hay la medicina para el tratamiento, ya que ésta solo la hay en Bogota, y el
servicio médico aqui es pésimo (...)

(...) [L]a problematica que vivo hoy aca es la siguiente: ya que soy el unico
homosexual que ha llegado a este centro carcelario me obligan a tener sexo con
otros reclusos y me golpean cuando me niego. Ya que aqui los internos que hay
no reciben visita conyugal, ya que por la lejura de aca ellos no tienen visita y
quieren desahogar (sic) sus emociones sexuales conmigo. [M]e obligan a hacerles
el sexo oral, y otros hace 2 dias un interno me chuzé con una navaja por no
permitirle que me abusara sexualmente. (...)"

1.3. En su accion, el sefior Gutiérrez Jaramillo manifiesta la necesidad que tiene
de ser protegido, la cual no ha sido cabalmente atendida por el INPEC, a pesar de
sus peticiones. Dice el texto de la accion,

“(...) Por favor sefnor juez ayudeme. Yo quiero vivir, tengo 22 afios y soy de
Pereira. Por favor s6lo quiero que me ayude a que me saquen de aca para El
Espinal o me devuelvan a Bogota. Ya que aqui me pueden hacer el examen pues
si soy paciente VIH o no. (sic) Por favor trasladenme a El Espinal ya que aqui yo
[no] puedo vivir. Bien por eso yo le solicite a la Regional el traslado para all4. Hoy
he pedido ayuda a la Fiscalia, la Defensoria, la Procuraduria, pero no he tenido
respuesta alguna y hasta el Director de este centro carcelario ya sabe mi
problema. Pero me dice que es la Regional del INPEC la que tiene que solucionar
el problema, que él no. Y ademas, yo hace 25 dias avia (sic) solicitado mi traslado
por seguridad de la Modelo. Pero para El Espinal, Tolima, para aca yo no pedi ya
que sabia que aqui avian (sic) algunos agresores de los que me hicieron lo del 5
de septiembre de 2000 en la carcel Modelo. (...)"




La desesperada situacion que vive el interno lo ha llevado incluso a atentar contra
su propia vida, comportamiento que amenaza repetir*®.

2. Argumentos de la demanda y solicitud

Mauricio Gutiérrez Jaramillo alega que en virtud de sus derechos a la vida, a la
dignidad, a la integridad, a la salud, a la igualdad y a la libertad, el Estado, a través
del INPEC, tiene la obligacién de protegerlo mientras se encuentra recluido en un
centro penitenciario cumpliendo la condena que le fue impuesta. Sostiene que si
bien la pena que se encuentra pagando es justa, no asi las vejaciones a las que
esta siendo sometido.

El accionante presenta su solicitud ante el juez de instancia en los siguientes
términos,

“(...) por favor sefior juez, ayuda ya que soy victima sexual cada vez que aqui
quieren. Por favor le pido tener en cuenta los articulos 11, 12 y 13 CP, ya que
nadie tiene el derecho de hacernos lo que hoy sufro yo y si hoy acudo al sefior
juez es para invocar accion de tutela y que por favor me ayude lo mas pronto
posible,”

El accionante, quien pide que se tenga en cuenta su “sufrimiento moral, psiquico y
personal’, solicita ser trasladado para la carcel de “El Espinal, Funza, Bogota o
Melgar”.

3. Argumentos de la entidad acusada

3.1. El Director Encargado y la Asesora Juridica del Establecimiento Penitenciario
y Carcelario de Chaparral, Tolima, del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
participaron en el presente proceso mediante escrito remitido al Juez de primera
instancia (Juez Penal del Circuito de Chaparral) el 7 de junio de 2004. En primer
lugar, informaron al Juez que la solicitud de traslado habia sido presentada al
Director Regional Central del INPEC, el cual la negd. En segundo lugar, le
informaron que se tramitaba otra accién de tutela por razones similares, que el
Juzgado 8 Penal del Circuito de Bogota habia negado en primera instancia, y en
aguel momento se encontraba en apelacion.

Adicionalmente indic6 con relaciéon al caso,

“El Sr. Mauricio Gutiérrez Jaramillo desde su ingreso a este establecimiento ha
manifestado su disgusto por estar recluido aqui, manifestando que él solicito
traslado para otras carceles y no para esta, cuando estaba recluido en la Carcel
Nacional Modelo como lo indica en su otra Accion de Tutela, ademas en su cartilla
biografica obran otras acciones de Tutela promovidas por el mismo, tramitada por




el Juzgado 43 Penal del Circuito de Bogota, 15.12.03 (negada), Juzgado 10 Penal
del Circuito de Bogotad (negada), Juzgado 11 Penal del Circuito de 28.03.03
(anexo copias).

NOTA: Cuando es el interno que solicita traslado debe cumplir como minimo Un
(1) (sic) de permanencia en el Establecimiento del que solicita (circular de 16.01
de 1995) y ser aprobado por el Consejo de Disciplina como estimulo a buena
conducta, motivo por el que si el Sr. Mauricio Gutiérrez lo solicitara a esta
Direccion NO se podria tramitar por no reunir este requisito.

Adjunto al escrito, se remitieron copia de los documentos que acreditan las
diferentes actuaciones procesales. A continuacion se hacer referencia a cada una
de ellas.

3.1.1. “Mauricio Gutiérrez Jaramillo interpuso accion de tutela contra el centro
penitenciario en el que se encontraba recluido (Carcel del Circuito Judicial de
Caqueza, Cundinamarca) por considerar que se trataba de atentar contra su
vida. En sentencia del 28 de marzo de 2003 el Juzgado 11 Penal del Circuito de
Bogota resolvié negar la tutela, pues pese a constatar que en la céarcel en la que
originalmente se encontraba recluido habia sido abusado sexualmente, consider6
gue la nuevas amenazas alegadas no habian sido probadas y, en todo caso, el
accionante contaba con otro medio de defensa judicial. No obstante, es preciso
sefalar que el analisis del fallo de la juez de instancia se remite a las pretensiones

de un caso diferente al del sefior Gutiérrez Jaramillo”?°.

3.1.2. El accionante instauré otra accion de tutela en contra del Director General
del INPEC solicitando ser trasladado a la céarcel Modelo o a otro centro
penitenciario (Sogamoso, Faca, Espinal), ya que su vida corre peligro al haber
sido violentado sexualmente. En sentencia del 5 de mayo de 2003 el Juzgado
Octavo Penal del Circuito nego la tutela presentada por considerar que la solicitud
de traslado habia sido atendida por el INPEC al decidir que seria remitido al
Establecimiento Carcelario de Chaparral, Tolima.

El accionante apel6 la sentencia. Aleg6 que fue trasladado por el INPEC, sin tener
en cuenta la presencia de varios enemigos suyos (paramilitares) en otras
carceles®. El accionante sostiene al respecto,




“(...) Ya que el INPEC se escuda solo con sacar al interno para cualquier lado y
haci (sic) cuando él sefior juez dicte fallo, falle en contra del accionante por
considerar que el interno ya fue trasladado por seguridad, y ya todo queda sin el
juez saber que ellos por represalias por la tutela lo envian a uno al peor hueco y
carcel que haiga (sic) (...) la tutela es mal proceder para ellos ya que ellos violan
muchos derechos humanos, como hoy pasa en esta carcel que hay tantas
irregularidades que ya estan denunciadas, y yo he sido victima aqui de tortura
psiquica y muchos (ilegible) mas que ya denuncié ante el Procurador de aqui de
este municipio y la Fiscalia de aqui. Por eso hoy apelo, ya que el sefor juez no
sabe verdaderamente cémo vivo yo, y no sélo yo sino muchos detenidos en el
pais. No es s6lo condenar y mandar a prisidbn sino también que se cuiden y
respeten los derechos humanos, por eso yo solicito que se defienda y respeten
mis derechos y ser trasladado a la carcel de El Espinal, Tolima (...)".

3.1.3. En sentencia del 9 de junio de 2003, el Juzgado 10 Penal del Circuito de
Bogota rechazé de plano una tercera accion de tutela interpuesta por Mauricio
Gutiérrez Jaramillo contra el INPEC, debido a que se consideré que ya habia
interpuesto otra accién de tutela con reclamos similares, por motivos similares.

3.1.4. En sentencia del 15 de diciembre de 2003, el Juzgado 43 Penal del Circuito
resolvid negar por improcedente una cuarta accion de tutela presentada por
Mauricio Gutiérrez Jaramillo. En esta ocasion se encontraba recluido en la
Penitenciaria Nacional de Girardot y solicitaba nuevamente ser trasladado?®. El
Juzgado consider6 que la demora en el tramite de la solicitud del accionante habia
sido justificado debidamente por la entidad (el INPEC adujo requerir el tiempo
necesario para reunir la documentacién necesaria para poder resolver la peticion)
y que la proteccién a su salud, “(...) de acuerdo al reporte de atenciones médicas
aportadas al diligenciamiento (...)" la sentencia estableci6 que esta ha sido
oportuna.

3.1.5. El 12 de mayo de 2004, el Director del establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Chaparral, Tolima, Ct (r) Fernando Alberto Pinilla P., comunicé a
Mauricio Gutiérrez Jaramillo que su solicitud de traslado no fue aprobada “(...)
toda vez que lleva alli una semana de haber ingresado; igualmente el interno ha
tenido problemas de comportamiento y seguridad en varios de los
establecimientos de esta Regional como los de Bogota que serian los llamados a
brindarle la atencion médica que el requiere.”




3.2. En comunicacion dirigida al Juez Penal del Circuito de Chaparral, Tolima, de
junio 7 de 2004, el Director Regional Central del INPEC, Co(r) Luis Mario Delgado
Otero, sostuvo que todas las solicitudes de traslado del accionante han sido
atendidas, pero que los problemas no se han resuelto porque en todos los centros
penitenciarios a los que se le ha trasladado vuelve a tener problemas de
convivencia. Dice la comunicacion,

“(...) debo indicar al Despacho que el accionante ha sido objeto de varios
traslados de establecimiento todo debido a problemas de convivencia y orden
interno, entre ellos se pueden mencionar La Colonia Agricola de Acacias, el
establecimiento de Caqueza, el Establecimiento de Girardot y La Picota; (...)

Lo anterior deja ver que el sefior Gutiérrez Jaramillo no pudo convivir en ninguno
de los establecimientos para hombres con que cuenta Bogota; asi mismo ha
estado en establecimientos cercanos a esta capital en los que tampoco ha logrado
convivir y ha aducido razones de seguridad para ser trasladado.

Con todos estos antecedentes muestra el accionante su imposibilidad de
adaptarse hasta el momento a ningun establecimiento.”

Considera que no puede haber violacion al derecho a la salud del accionante,
pues ni siquiera se sabe a qué hace referencia. Dice la comunicacion,

“Por otro lado el aludido interno sefala en su escrito que no esta seguro si es 0 no
portador del VIH pero aduce que alli en Chaparral no existen los medicamentos
para su tratamiento, no entendemos de qué tratamiento esta hablando.”

Por ultimo, el Director Regional Central considera que la proteccion de la libertad
sexual del recluso es asunto del centro penitenciario. Dice al respecto,

“Lo relativo a la situacion que vive el interno del establecimiento por su condicién
de homosexual es del resorte del Director del mismo, quien debe procurar que los
hechos que él mismo dice que le han sucedido no se repitan, lIégicamente con la
ayuda del mismo afectado”.

3.2.1. Se aportan copias de las ordenes de traslado del accionante a la Carcel
Nacional ‘La Modelo’ (28 de abril de 2003)%; al establecimiento penitenciario de




Caqueza (16 de mayo de 2003)%*: al Establecimiento Penitenciario y Carcelario La
Picota al Establecimiento Carcelario ‘La Modelo’ (7 de abril de 2004)? .

3.2.2. Se aporta copia del Acta N° 1 de la Reunion Extraordinaria del Consejo de
Seguridad del Establecimiento Penitenciario de Caqueza, Cundinamarca, el 2 de
mayo de 2003. El Consejo, conformado por el Director de la Cércel y el
Comandante de Vigilancia, decidid que “(...) se requiere con caracter urgente se
traslade a este interno a un Centro Carcelario donde se le pueda brindar una
mayor seguridad para que continde purgando su pena, (...)", teniendo en cuenta lo
siguiente:

“1. Es deber del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC’ salvaguardar
la vida del personal de internos a su cargo.

2. El Establecimiento ya agot6 al maximo los recursos de seguridad que se le
puede brindar hasta al punto de aislarlo para salvaguardar su integridad personal.

3. Es deber de esta Junta informar y gestionar el traslado por los argumentos
anteriormente expuestos.

4. No contamos con la infraestructura fisica para este tipo de casos.”

3.2.3. También se aporta copia del Acta de Seguridad del 7 de abril de 2004 del
Consejo de Seguridad del Establecimiento Penitenciario y Carcelario La Picota®®,
que recoge la reunion en la que se resolvid trasladar al accionante por no poder
ofrecerle condiciones de seguridad adecuadas. Dice el Acta,

“El interno antes mencionado ha sido sorprendido en posesion de drogas
alucinégenas las cuales al parecer distribuye en los patios del penal, esta situacion
conllevé al traslado a la unidad de tratamiento especial.

En el dia de ayer en junta de patios le fue asignado el pabellén quinto y durante el
trayecto de traslado denigré de la buena honra, honor y profesionalismo de los




funcionarios de este establecimiento, que el citado interno argumentando ser
colaborador a manifestado que corre peligro su integridad personal dentro de la
Penitenciaria por lo tanto se solicita el traslado a otro establecimiento carcelario
gue cumpla con las condiciones de seguridad que requiere el mencionado interno

...y

3.2.4. El 20 de abril de 2004 el Director, el Subdirector y la Comandante de
Vigilancia del Establecimiento Carcelario La Modelo se reunieron para resolver la
situacion del interno Mauricio Gutiérrez Jaramillo radicado en el pabellon OASIS.
Dice el Acta de Seguridad N° 17 del Establecimiento, en donde quedd consignado
lo dicho y decidido en la reunién

“(...), teniendo en cuenta que el interno en su condicién de homosexual y en su
primer ingreso a este establecimiento fue objeto de violaciones y atropellos
sexuales por parte de un grupo de internos y por este motivo para salvaguardar su
integridad personal fue trasladado de este establecimiento. El dia 12 de abril de
2004 el interno Gutiérrez Jaramillo Mauricio regresa condenado a 4 afios, 4 meses
por el delito de la Ley 30 y con un pedido de hurto agravado por el Juzgado 5
Penal del Circuito de Pereira segun sistema SISIPEC. Viendo sus antecedentes y
que ahora segun version tomada en el Comando de Vigilancia, el interno
manifiesta que teme por su integridad personal ya que ha sido objeto de
amenazas por haber denunciado la violacién y atropellos a los cuales fue victima.
Es necesario intervenir ante la Direccibn General del INPEC y la Direccion
Regional, para que se proceda a gestionar el traslado de manera inmediata del
interno anteriormente mencionado para otro centro de reclusién; de igual forma se
deja la presente acta de seguridad en la oficina de Juridica del establecimiento
para que por su intermedio se tramite y gestione el respectivo traslado en el menor
tiempo posible. (...)”

4. Declaracion de Mauricio Gutiérrez Jaramillo

El 9 de junio de 2004 el Juez de instancia tomd la declaracién rendida por el
accionante, en atencion a la solicitud que €l mismo presentara para ampliar la
demanda presentada. Dijo el accionante,

“(...) tengo para decir, primero que todo, en estos momentos yo me encuentro mal
y por eso me ha tocado recurrir a este medio de tutela, ya que no sélo la Direccion
Regional del INPEC me viola los derechos humanos sino también cometen el
delito de prevaricato de omisién, ya que cuando llené un formato de traslado, en la
carcel nacional La Modelo, solicité para la Carcel de El Espinal, Tolima, ya que alli
podria convivir sin ningun problema, ya que hay varios homosexuales y viven sin
ningun problema en el patio 5°, pero fui traido para la Céarcel de Chaparral, Tolima,
cuando aqui en estos momentos tengo problemas de convivencia, ya que hay
internos que porque creen que uno es homosexual lo quieren obligar a uno a



hacerles el sexo oral y a que les guarde uno la marihuana, como mismo (sic) se
pudo comprobar el lunes de la semana pasada, no recuerdo la fecha, cuando en
una requisa que hicieron me cogieron con una marihuana y duré 72 horas en el
calabozo y el Director hizo una medida incontingente (sic) por escrito, la cual no
quise firmar, porque ahi se decia que vendia, consumia y excitaba [sic]*’ a los
internos a fumar, cuando a mi sélo me utilizan para que la cargue. También estoy
durmiendo en estos momentos en la entrada de los bafio, ya que el hacinamiento
es mucho y siempre que estoy durmiendo, llegue algun interno a joderme (sic) a
perturbarme y a querer obligarme a que les haga sexo oral, me han dicho que si
no le hago me echan la cobija, la cobija quiere decir, que le echan la cobija y
varios le pegan a uno y uno no se da cuenta, por eso yo estoy durmiendo al frente
de la puerta de guardia, para que ellos estén pendientes de alguna cosa, pero me
pregunto yo [¢]hasta cuando seguiré con esto? Ya que sélo por ser homosexual y
haber cometido alguno errores [¢] tengo que ser obligado a eso? Yo del
desespero me corte las venas y me tomé 150 pastillas, las cuales me fueron
sacadas (sic) en sanidad, me dieron aguadepanela y me las sacaron. Lo Unico que
yo quiero es que me trasladen para El Espinal o para un centro penitenciario que
el INPEC vea conveniente, ya que hoy no puedo convivir en este centro carcelario.
Hoy quise hacer esta ampliacién de tutela, para yo mismo contarle al Juez lo que
verdaderamente me pasa a mi, ya solo la asesoria juridica [sic] con contestar que
yo soy un mal interno y que es mentira lo que digo porgque alld no me pasa nada,
cuando yo soy el Unico que vivo y siento lo que me pasa all4 adentro, ya que ellos
s6lo se encargan de la parte administrativa, también le solicitaria al sefior Juez (.)
que fuera llevado a Medicina Legal, para una valoracion médica (...)"

5. Sentencia de instancia

El Juzgado Penal del Circuito de Chaparral neg6é la solicitud de traslado
presentada por el accionante, por considerar que era improcedente debido a que
ya habia sido presentada anteriormente en otros procesos de accion de tutela®® ya
que no se probd debidamente la supuesta amenaza a la que se encuentra
sometido. Dice el fallo de instancia,

“‘Aunque el interno manifiesta se encuentra en grave peligro su integridad y en
peligro de ser atacada su sexualidad por su condicion de homosexual, o que
cierto es que solo se halan [sic] sus afirmaciones en este sentido, frente al camulo
de pruebas, demostrativas de la personalidad conflictivas y violatoria de los
ordenes de convivencia (...)




(...) en esta accién, concurre denunciando amenazas a su integridad y su vida, sin
prueba alguna que las soporten, por lo que carece de fundamento su pedimento,
ya que como puede comprobarse con la simple lectura de su expediente, lo que se
trata es de hacer prevalecer su deseo sobre la Ley”.

Con relacion a la solicitud de atencion médica, aunque el Juez reconoce que se
trata de un asunto que también ha sido objeto de otros procesos de accion de
tutela®®, resolvié “ordenar a la Direccion Regional Central del INPEC que en un
plazo maximo de quince dias, se tramite lo pertinente para que al interno se le
practique una nueva prueba de reactividad al virus del SIDA, con el objeto de
determinar si en verdad es o no portador de la mortal enfermedad.” Ademas, el
Juez indic6 que el resultado debia ser informado al Despacho. Fundoé la sentencia
asi su decision,

“Se ordenara eso si, con el objeto de garantizar el derecho a la salud y a la vida no
s6lo del interno, sino de sus congéneres, que en el plazo maximo de quince dias,
la Direcciébn Regional Central del INPEC, tramite lo pertinente para que se
practique al interno una contraprueba del virus del SIDA, para determinar su
verdadero estado de salud y asi proceder de conformidad. (...)"

Finalmente, el Juez sefiala al accionante que los dafios que sufre son
consecuencias de sus actos. Dice el fallo,

“Para finalizar, debe recordarse al interno que no es el Estado el que por capricho
lo tiene sometido a restriccion de su libertad, sino que por su propia condicion de
infractor de la leyes, voluntariamente se ha sustraido al ordenamiento juridico y se
ha colocado en la posicibn de penado, lo que légicamente le atrae las
consecuencias de las que hoy se lamenta.”

[I. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Problema juridico
En el presente caso la Sala tercera de Revision de la Corte Constitucional debe

resolver el siguiente problema juridico: ¢ desconoce los derechos a la vida, a la
salud, a su integridad fisica y moral y a la libertad sexual, el Estado (el INPEC) al




rehusarse a trasladar una persona privada de la libertad que ha sido violada a un
establecimiento carcelario en el que se le preste debidamente el servicio de salud
y no sea sometido al acoso y al abuso sexual permanente?

Para resolver esta cuestion, en primer lugar, se aludird brevemente a la
jurisprudencia constitucional acerca de los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad, haciendo especial énfasis en el respeto a la
dignidad humana. En segundo lugar, se hara referencia a las condiciones actuales
de los centros penitenciarios colombianos, que han llevado a la Corte
Constitucional a declarar que estos constituyen un estado de cosas
inconstitucional. Finalmente, se analizara el caso objeto del presente proceso de
accion de tutela y enunciaran las medidas que correspondan.

2. Proteccion constitucional especial de los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad

2.1. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que las personas privadas
de la libertad se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad que
impone especiales deberes al Estado. Se ha indicado que este deber surge tanto
de la Constitucion, la ley y la jurisprudencia®, como del sistema de proteccién de
derechos humanos®. Para la jurisprudencia constitucional ha sido claro *que en
el contexto de un Estado social de derechole estd permitido al Estado
suspenderle a algunos ciudadanos, en condiciones muy especiales, su derecho a
la libertad, lo que implica, como contrapartida, que el Estado debe garantizarle a
los reclusos las condiciones para una vida digna®>.

2.2. Dentro de los deberes que surgen en cabeza del estado como contrapartida al
ejercicio del legitimo poder punitivo, la jurisprudencia ha resaltado que el respeto
por la dignidad humana constituye el pilar central de la relacién entre el Estado y la
persona privada de la libertad®. De esta forma, por ejemplo, la jurisprudencia ha




precisado que “(...) el derecho a la dignidad humana de los internos, el cual tiene
connotacién de fundamental y por tanto inherente a la persona humana®, debe
ser respetado no sometiéndoseles a condiciones de hacinamiento®® y no
realizandoseles requisas que por sus caracteristicas vulneren la dignidad humana
del privado de la libertad y se constituyan a su vez en tratos crueles inhumanos y
degradantes, proscritos por la Carta Politica (art. 12 Constitucién Politica)”*’.

Contrasta esta posicion jurisprudencial, fijada en atencibn a las reglas
constitucionales aplicables y a las normas de derechos humanos relevantes, la
posicion asumida por el juez de instancia, segun la cual, los atropellos
irrazonables, dantescos e inadmisibles que se infringen a los derechos
fundamentales de las personas persona privadas de la libertad son adjudicables al
propio recluso, por haber delinquido y terminado en la carcel, y no al Estado por
incumplir de manera manifiesta sus obligaciones>®.

2.3. Cuando se considera que se desconoce la dignidad de las personas privadas
de la libertad en las carceles del pais, suele hacerse referencia al desconocimiento
de las condiciones materiales de existencia minima que se han de garantizar a
toda persona, en tanto ser humano.

Recientemente, la jurisprudencia constitucional ha delimitado conceptualmente los
ambitos de proteccion de la dignidad humana, estableciendo tres campos
diferentes que han sido desarrollados, caso por caso, a saber: “(...) (i) La dignidad
humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y
de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia
(vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes
no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)”®.




Dentro de la segunda linea jurisprudencial (la dignidad humana y las condiciones
materiales de existencia), la Corte incluye especificamente, por ejemplo,
sentencias como la T-296 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero), caso en el
que se revisO la accion de tutela presentada por una persona recluida en una
carcel con problemas de hacinamiento y que tenia que dormir sobre un piso
himedo, lugar de paso de otros reclusos™.

2.4. Las normas internacionales de derechos humanos, tanto en el sistema
universal de proteccion, como el sistema interamericano de proteccioén, consagran
la dignidad de toda persona privada de la libertad, como uno de los derechos
humanos expresamente reconocidos. Asi, el inciso 2 del articulo 5 de la
Convencidn Americana establece que “[nadie debe ser sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de
libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”
y el inciso 6 determina que “[l]Jas penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”. A su
vez, el numeral 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prescribe que “[tjoda persona privada de libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”,
mientras que el numeral 3 consagra que “[e]l régimen penitenciario consistira en
un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de
los penados (...)". Para la Corte Constitucional del “(...) derecho a la dignidad y del
concepto de Estado social de derecho, se deduce el derecho de los reclusos a
contar con centros carcelarios que les garanticen la posibilidad de reinsertarse en
la sociedad (...)", razén por la cual “(...) el analisis del sistema penitenciario debe
siempre girar en torno de la pregunta sobre si éste cumple con la funcion
resocializadora, a la cual se debe fundamentalmente. (...)"*".

2.5. La jurisprudencia constitucional ha reconocido que algunos de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad pueden ser objeto de
limitaciones significativas, como consecuencia de su situacion. No obstante,
existen un conjunto de derechos que no pueden ser objeto de restriccion como,
por ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad de
conciencia o a la salud*?. Esta posicién jurisprudencial ha encontrado sustento




también en los sistemas de proteccion de derechos humanos universal e
interamericano®.

2.6. En esta perspectiva, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, en
todo caso, existe un contenido minimo de las obligaciones estatales frente a las
personas privadas de la libertad que es de imperativo cumplimiento,
independientemente de la gravedad de la conducta por la cual se ha privado a la
persona de la libertad, y del nivel de desarrollo socioeconémico del Estado®*.

Para determinar el contenido minimo de estas obligaciones, la Corte
Constitucional ha considerado que constituyen un referente importante las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobado por el Consejo Econémico y Social en
sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo
de 1977%. La Corte ha sefialado que el Comité de Derechos Humanos*®,

“(...) enumeré como los minimos a satisfacer en todo tiempo por los Estados,
aquellos contenidos en las reglas 10, 12, 17, 19 y 20 de las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, que establecen, en su orden, (i) el derecho de los
reclusos a ser ubicados en locales higiénicos y dignos®’, (ii) el derecho de los
reclusos a contar con instalaciones sanitarias adecuadas a sus necesidades y al
decoro minimo propio de su dignidad humana*®, (iii) el derecho de los reclusos a
recibir ropa digna para su vestido personal®, (iv) el derecho de los reclusos a




tener una cama individual con su ropa de cama correspondiente en condiciones
higiénicas®®, y (v) el derecho de los reclusos a contar con alimentacién y agua
potable suficientes y adecuadas®’. En la misma providencia, el Comité not6 que
estos minimos deben ser observados, “cualquiera que sea el nivel de desarrollo
del Estado parte de que se trate”.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha afadido a la
anterior enumeracion de los minimos a satisfacer por los Estados, aquellos
contenidos en las reglas Nos. 11, 15, 21, 24, 25, 31, 40 y 41 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas®?, que se refieren en su orden a, (vi) la adecuada
iluminacién y ventilacién del sitio de reclusién®, (vii) la provisién de los
implementos necesarios para el debido aseo personal de los presos®, (viii) el
derecho de los reclusos a practicar, cuando ello sea posible, un ejercicio
diariamente al aire libre®®, (ix) el derecho de los reclusos a ser examinados por
médicos a su ingreso al establecimiento y cuando asi se requiera®, (x) el derecho
de los reclusos a recibir atencién médica constante y diligente®’, (xi) la _prohibicién




de las penas corporales y demés penas crueles, inhumanas o degradantes®®, (xii)
el derecho de los reclusos a acceder a material de lectura®, y (xiii) los derechos
religiosos de los reclusos®”. (T-851 de 2004)

2.7. La Corte Constitucional ha reconocido que las dimensiones afectivas y
sexuales de todo ser humano, manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad, pueden ser objeto de restricciones razonables, pero no anulados.
Dentro del ambito de proteccion de esta libertad se encuentra, por ejemplo, el
derecho a tener una visita intima. En la sentencia T-296 de 2002 (MP Marco
Gerardo Montoy Cabra), por ejemplo, se decidi6 que “(...) debido a la clara
relacion que tiene la visita intima con el desarrollo de otros derechos como la
intimidad, la proteccion a la familia y la dignidad humana, es dable afirmar que
ésta se configura en fundamental por conexidad y que solo debe ser sometida a
restricciones bajo un criterio de razonabilidad y proporcionalidad”®’. La posicién
adoptada en este caso ha sido reiterada, entre otras, en la sentencia T-1204 de
2003 (MP Alfredo Beltran Sierra)®® y en la sentencia T-499 de 2003 (MP Alvaro
Tafur Galvis) donde se decidié confirmar las decisiones de los jueces de instancia
de proteger los derechos de una pareja de reclusas, en atencion a que la
jurisprudencia, de manera reiterada, ha sostenido “(...) que las personas privadas
de la libertad pueden reclamar oportunidades para afianzar en la intimidad sus
relaciones de pareja, y que las autoridades carcelarias no pueden entorpecer sus
propoésitos, en razén de que la dignidad humana de los reclusos esta

especialmente protegida, en los articulos 1°, 2°, 4°,5°, 15y 16 constitucionales”®?.




2.8. Finalmente, considera esta Sala pertinente hacer referencia a las normas
legales mediante las cuales el legislador ha desarrollado y precisado el alcance de
los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad.

El Cdédigo Nacional Penitenciario (CNP) regula el cumplimiento de las medidas de
aseguramiento, la ejecucién de las penas privativas de la libertad personal y de las
medidas de seguridad. (art. 1, CNP). Dentro de sus principios rectores consagra la
igualdad en los siguientes términos: “se prohibe toda forma de discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica
o filosofica”, advirtiendo, no obstante que se pueden “establecer distinciones
razonables por motivos (i) de seguridad, (ii) de resocializacion y (iii) para el
cumplimiento de la sentencia y de la politica penitenciaria y carcelaria.” (Art. 3,
CNP)

El CNP advierte de manera categérica el respeto a la dignidad humana en los
siguientes términos: ‘En los establecimientos de reclusién prevalecera (i) el
respeto a la dignidad humana, (ii) a las garantias constitucionales y (iii) a los
derechos humanos universalmente reconocidos. Se prohibe toda forma de
violencia siquica, fisica o moral.” (art. 5, CNP) ademas senala que ‘[nadie sera
sometido a desaparicion forzada, torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes.”

3. Proteccion de los derechos de las personas en el contexto de un sistema
carcelario que constituyé un estado de cosas inconstitucional, en especial
para grupos que son discriminados y tratados a partir de prejuicios®.

3.1. Las inspecciones adelantadas por la Corte Constitucional con ocasion de la
sentencia T-153 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) le permitieron concluir
que las condiciones de reclusion en las dos carceles visitadas eran
“absolutamente infrahumanas, indignas de una persona humana, cualquiera sea
su condicién personal”®. La Corte consideré que las condiciones de albergue de
los internos, similares a que ha tenido que enfrentar el accionante en el presente
caso, “(...) son motivo de vergiienza para un Estado que proclama su respeto por

los derechos de las personas y su compromiso con los marginados”®. Estas




condiciones de hacinamiento se explican, en gran medida, por la infraestructura
carcelaria. “(...) Como ya se ha evidenciado, ésta no responde, en su generalidad,
a las necesidades de la poblacion carcelaria, y su estado de deterioro general
determina que muchas celdas y areas destinadas a distintas actividades no
puedan ser utilizadas™®’.

3.2. Pero a las condiciones de hacinamiento, en si mismas propicias para desatar
actos de violencia®, se suman los prejuicios acerca de la orientacién sexual que
reinan en las carceles, que pueden convertirse en factores autbnomos de violencia
y discriminacion hacia personas de orientacion homosexual, aumentando los
riesgos que enfrenta esta poblacion. Tal situacién de discriminacion, constatada
por esta Corporacién en casos anteriores®, desafortunadamente es avalada en el
presente caso tanto por las autoridades penitenciarias’®, como por el juez de
instancia”™. En ambos casos se presupone que el accionante es parcialmente
responsable de las vejaciones a las que ha sido sometido, ‘por su condicién de
homosexual’, conclusién juridicamente inadmisible.

4. Los Derechos Fundamentales de Mauricio Gutiérrez Jaramillo han sido
sisteméaticamente vulnerados por las omisiones del INPEC

4.1. Vistas las reglas constitucionales y jurisprudenciales aplicables al caso bajo
estudio, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional considera que los
derechos del sefior Mauricio Gutiérrez Jaramillo han sido violados
sistematicamente por las omisiones del INPEC. De la simple lectura de los hechos
que el propio accionante narra en sus diferentes intervenciones a lo largo del
proceso, confirmadas en sus partes mas graves por las autoridades carcelarias, se
llega a esta conclusion.




Su dignidad, al igual que la de la mayoria las personas privadas de la libertad en
Colombia, como lo ha constatado esta Corporacion a lo largo de los diferentes
casos resueltos al respecto, ha sido desconocida de forma grave y manifiesta; se
le ha sometido a circunstancias de inseguridad y riesgo que podrian incluso haber
comprometido su vida y su salud de forma irreparable, en caso de que
efectivamente haya sido contagiado de SIDA.

Las autoridades carcelarias se han limitado a constatar que en efecto el
accionante ha sido sometido a algunos de los delitos y de las vejaciones a las
cuales él hace referencia, y a constatar la incapacidad institucional del sistema
penitenciario del cual forman parte para tratar el caso especifico de una persona
del caracter, comportamiento y personalidad del accionante. Las autoridades
carcelarias se han limitado a remitirlo indefinidamente a distintos centros
penitenciarios, sin que ninguna de estas decisiones se traduzca en una garantia
real de proteccidn a la vida, la salud, la integridad fisica, la dignidad y la libertad
sexual de Mauricio Gutiérrez Jaramillo, derechos de los que él es titular y que
diariamente le son desconocidos, como lo reconocen a lo largo del proceso las
diferentes autoridades carcelarias.

4.2. En consecuencia, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional,
revocara el fallo de instancia y en su lugar tutelara los derechos del accionante
para lo cual adoptard las medidas necesarias para garantizar el goce real y
efectivo de sus derechos fundamentales y, en especial, de su dignidad.

5. Medidas de proteccion y 6rdenes especificas en el caso bajo anélisis

5.1. La primera orden que se impartira, tendra por objeto asegurar que a partir del
momento mismo de la notificacién de la presente sentencia se tomen las medidas
necesarias para impedir que la libertad sexual y la integridad fisica del accionante
sean afectadas o amenazadas nuevamente. El Director General del INPEC vy el
Director del centro penitenciario en el cual se encuentre actualmente recluido el
accionante, seran conjuntamente los responsables del cumplimiento de la orden,
asi como de su incumplimiento.

5.2. La segunda orden que se impartira, tiene por fin asegurar una condicion de
estabilidad, seguridad y respeto a los derechos fundamentales de Mauricio
Gutiérrez Jaramillo. Por tanto, se ordenara al Direccion General del INPEC que a
mas tardar en el término de 3 meses se le ubique en un centro penitenciario que
no suponga riesgos para su dignidad y, en especial, para su libertad sexual y para
su integridad fisica. Esta decisidbn es competencia y responsabilidad exclusiva de
la Direccion General del INPEC, por lo que los pedidos del accionante en el
sentido de ser conducido a un centro penitenciario especifico son tan sélo un
elemento de juicio adicional, no un parametro determinante.

5.3. La tercera y la cuarta orden que se impartiran, tienen por objeto asegurar que
se adelanten las investigaciones necesarias para esclarecer los hechos y las



circunstancias en las cuales fue desconocida la libertad sexual y la dignidad de
Mauricio Gutiérrez Jaramillo, con el objeto de poder establecer qué fue lo que
sucedio y poder asi determinar las responsabilidad penal y disciplinaria a que haya
lugar. Asi, la tercera orden estara dirigida al INPEC para que adelante las
investigaciones que sean del caso y presente las denuncias penales a que haya
lugar. La cuarta orden estara dirigida a la Fiscalia General de la Nacion para que
de oficio adelante las investigaciones que estime procedentes.

Al respecto, es importante recordar que el Codigo Nacional Penitenciario asigna
funciones de proteccion especifica a la guardia carcelaria. En efecto, segun el
Caddigo, los “miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional
tienen los siguientes deberes especiales, ademas de los que sefialen su estatuto y
los reglamentos general e interno: (a) Observar una conducta seria y digna; (b)
Cooperar con la Direccién en todo lo que tienda a la resocializacion de los
reclusos, suministrando los informes que estime conveniente para esta
finalidad; (c) Custodiar y vigilar constantemente a los internos en los centros
penitenciarios y carcelarios, en las remisiones, diligencias judiciales, hospitales y
centrgg de salud, conservando en todo caso la vigilancia visual; (...)" (art. 44,
CNP)~“.

5.4. Para esta Sala es importante advertir que las medidas que se adopten para
dar cumplimiento a las anteriores 6rdenes, no pueden representar una limitacion
adicional a los derechos de Mauricio Gutiérrez Jaramillo, con relacion al comun de
la poblacion carcelaria. Por tal razon, la quinta orden que se impartird tendra por
objeto impedir estas limitaciones adicionales, asi como evitar que se tomen
medidas que signifiguen discriminacion o retaliacion alguna en contra del
accionante.

Recuerda la Corte que la labor de resocializacion no consiste en imponer
determinados valores a los reclusos, sino en brindarles los medios para que,
haciendo uso de su autodeterminacion, establezca cada interno el camino de su
reinsercion al conglomerado social”®. No es aceptable, por tanto, que se pretenda
solucionar los inconvenientes del accionante imponiéndole modificaciones a su
personalidad tales como, por ejemplo, pretender modificar su orientacion sexual.

5.5. La sexta orden que se impartira consistirA en poner en conocimiento de la
Defensoria del Pueblo la presente decisién con dos propdésitos. El primero de




ellos, verificar el cumplimiento de la presente sentencia, y el segundo, prestarle el
apoyo necesario a Mauricio Gutiérrez Jaramillo para que se le informe acerca de
cudles son sus derechos y acerca de como puede ejercerlos. En especial, debera
brindérsele la informacion acerca de la posible responsabilidad que le asista al
Estado en su caso.

Adicionalmente, la Sala ha constatado que las violaciones a los derechos del actor
se ha presentado en diversos establecimientos carcelarios, lo cual indica que la
exposicion de los reclusos a este tipo de vejamenes de orden sexual no esta
limitada a un establecimiento carcelario, sino a varios. Sin embargo, las pruebas
gue obran en el expediente y el espectro de entidades demandadas en el presente
caso, le impiden a la Sala impartir una orden de alcance general respecto de la
poblacion recluida cuyos derechos en materia sexual pueden eventualmente estar
siendo amenazados o vulnerados. No obstante, la Sala si puede solicitar la
colaboraciéon armonica de la Defensoria del Pueblo, 6érgano constitucional que
cuenta dentro de sus funciones promover el goce efectivo de los derechos
constitucionales. Por lo tanto, se instara a la Defensoria del Pueblo, mediante el
funcionario que el Defensor indique, a que adopte las decisiones que estime
conducentes para que las autoridades responsables de impedir que los reclusos y
reclusas sean objeto de violaciones y abusos sexuales le otorguen a ese grave
problema la prioridad que merece y tomen medidas efectivas para solucionarlo.

5.6. La ultima orden que se impartird tiene por objeto garantizar y asegurar la
proteccion del derecho a la salud de Mauricio Gutiérrez Jaramillo. Por tanto, se
ordenard al INPEC que adopte las medidas necesarias para que se practique un
examen general al accionante, con el objeto de establecer si es 0 no portador del
VIH como él mismo lo sostiene. Asimismo, deberd verificarse que las acciones
realizadas en contra del accionante no hayan generado algun otro tipo de dafio o
secuela en su salud. En caso de que se determine que el accionante requiere
algun tratamiento, deberan tomarse todas las medidas necesarias para que éste
sea prestado oportuna y adecuadamente.

[1l. DECISION

En conclusién, el INPEC desconoce de forma grave y manifiesta los derechos a la
dignidad, la vida, la integridad fisica y a la libertad sexual de una persona privada
de la libertad, cuando no adopta las medida necesaria para evitar que otros
reclusos abusen sexualmente de una persona recluida en un establecimiento
carcelario y vulneren sus derechos, en especial si se trata de una persona que
pertenece a un grupo que tradicionalmente ha sido discriminado.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional,
en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE

Primero.- Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Chaparral en el proceso de la accion de tutela de Mauricio Gutiérrez Jaramillo
contra el INPEC vy, en consecuencia, tutelar sus derechos fundamentales a la
dignidad, la vida, la integridad fisica, la libertad sexual y la salud.

Segundo.- Ordenar, por medio de Secretaria General, al Director General del
INPEC vy, por conducto de éste, al Director del centro penitenciario en el cual se
encuentre recluido actualmente Mauricio Gutiérrez Jaramillo, que a partir del
momento en que sean notificados de la presente sentencia, tomen las medidas
necesarias y suficientes para impedir que bajo cualquier circunstancia se pueda
atentar nuevamente contra su libertad sexual y su integridad. En especial, deben
tomarse todas las medidas para que no sea objeto de violaciéon, abuso o acoso
sexual. Del cumplimiento de esta orden responderan los dos Directores
mencionados.

Tercero.- Ordenar, por intermedio de Secretaria General, que a mas tardar en el
término de tres meses contados a partir de la notificacion de la presente sentencia,
se ubique a Mauricio Gutiérrez Jaramillo en un centro penitenciario en el que se
encuentre exento de riesgos a que su dignidad, su libertad sexual o su integridad
fisica y su vida sean violadas.

Cuarto.- Ordenar al Director General del INPEC, por medio de Secretaria
General, que en el término de 48 horas contadas a partir del momento de la
notificacion de la presente sentencia, tomen las medidas para adelantar las
investigaciones que sean necesarias para esclarecer los hechos y las
circunstancias en las cuales se violaron los derechos a la dignidad, a la libertad
sexual y a la integridad fisica de Mauricio Gutiérrez Jaramillo. Como resultado de
las mismas deberan iniciarse los procesos disciplinarios a que haya lugar, asi
como presentar las denuncias penales correspondientes.

Quinto.- Remitir copia del presente proceso a la Fiscalia General de la Nacion,
por intermedio de Secretaria General, para que adelante las investigaciones
penales que sean del caso.

Sexto.- Ordenar, por intermedio de Secretaria General, a la Direccién General del
INPEC que adopte las medidas conducentes a garantizar los derechos de
Mauricio Gutiérrez Jaramillo, impidiendo que se le someta a restricciones
adicionales a sus derechos con relacion al resto de la poblacion carcelaria, en
especial, en el ejercicio de su libertad sexual.



Séptimo.- Ordenar, por intermedio de Secretaria General, a la Defensoria del
Pueblo -especificamente al funcionario que sefiale el Defensor del Pueblo- que
brinde la asistencia necesaria a Mauricio Gutiérrez Jaramillo para asegurar la
defensa de sus derechos, para lo cual debera informarle cuéles son, a la vez que
se le brinde el apoyo institucional para poder ejercerlos. En especial debera
informéarsele de la eventual responsabilidad estatal a que haya lugar. Para el
cumplimiento de esta orden, la Secretaria General remitira copia del expediente
del proceso a la Defensoria del Pueblo.

Octavo.- Instar a la Defensoria del Pueblo, mediante el funcionario que el Sefior
Defensor del Pueblo indique, a que adopte las decisiones que estime conducentes
para que las autoridades competentes y responsables de impedir que los reclusos
y reclusas sean objeto de violaciones y abusos sexuales le otorguen a ese grave
problema la prioridad que merece y tomen medidas efectivas para solucionarlo.

Noveno.- Ordenar, por intermedio de Secretaria General, al Director General del
INPEC, para que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificacion de
esta sentencia, disponga lo necesario para que se adelanten los examenes
meédicos que sean del caso para establecer si el accionante esta contagiado con
VIH o no, asi como también para determinar cualquier otro perjuicio en su salud
gue pueda haber sufrido a causa de los abusos a los que fue sometido. Cualquier
tratamiento médico que requiera debera ser ofrecido oportuna y adecuadamente.

Décimo.- Librar, por medio de la Secretaria General, las comunicaciones
previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Décimo primero.- Para garantizar la efectividad de los derechos de Mauricio
Gutiérrez Jaramillo, el Juzgado Penal del Circuito de Chaparral debera notificar la
presente sentencia dentro del término de 2 dias después de haber recibido la
comunicacioén, de conformidad con el articulo 36 del Decreto 2591.

Notifiguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado



RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

8. TRATAMIENTO DE POBLACION RECLUSA QUE PERTENECE A
MINORIAS DE IDENTIDAD SEXUAL

8.1 SENTENCIA T-062/11

Para evitarnos errores en la transcripcion y/o malos entendidos a la hora de
analizar el tratamiento que debe recibir la poblacién reclusa q pertenece a
minorias de identidad, se transcribe tal cual se encuentra cada sentencia que se
presenta como fiel copia de los magistrados ponentes:

“Las reglas expuestas son plenamente aplicables para el caso de las personas
internas en establecimientos carcelarios. Como se indic6 en precedencia, los
derechos a la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad
no son objeto de suspension o restriccion por el hecho de la privacion de
libertad. En ese orden de ideas y habida consideracion de la especial relacion de
sujecion en que se encuentran las personas internas frente al Estado, este tiene la
obligacion de garantizarles a las minorias diversidad identidad u opcion sexual que
(i) puedan ejercer a cabalidad los citados derechos fundamentales, en cuanto a las
manifestaciones propias de su identidad sexual; y (ii) no sean objeto de sanciones
0 vejaciones en razon de ello



DISCRIMINACION DERIVADA DE LA IDENTIDAD SEXUAL DIVERSA-Caso de
internos en establecimientos penitenciarios.

Decisiones anteriores de esta Corporacion han fijado reglas jurisprudenciales
definidas en materia de proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos,
en general, y de aquellos internos con orientacion o identidad sexual diversa, en
particular. El criterio central de estas reglas consiste en considerar que las
personas privadas de la libertad en razon de una condena penal tienen una
especial sujecion respecto del Estado, en dos niveles diferenciados. De un lado,
la privacion de la libertad permite que se impongan restricciones a algunos
derechos fundamentales y limitaciones a otros. De otro, los establecimientos
penitenciarios tienen la obligacidon constitucional de garantizar aquellos derechos
no sujetos a restriccion, pues el recluso estd en situacion de especial sujecion
antes mencionada. Las citadas limitaciones y restricciones, no obstante, deben
cumplir con determinadas condiciones, especificamente el cumplimiento de
requisitos de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. Para el asunto objeto
de andlisis, esta particularidad se traduce en que dichas limitaciones y
restricciones carezcan de un alcance tal que (i) desconozcan la prohibicién
constitucional de discriminacion en razon de la identidad u opcion sexual; o (ii)
afecten el derecho fundamental y principio constitucional de la dignidad humana,
el cual conlleva la facultad del sujeto de optar por una identidad sexual y a ejercer
comportamientos y actitudes derivados de la misma

RESTRICCION Y LIMITACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PERSONAS RECLUSAS-Validez constitucional.

El criterio que permite concluir la validez constitucional de la restriccion y limitacion
de derechos fundamentales de las personas reclusas es la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida impuesta. Esto implica, en sintesis, (i) que las
medidas adoptadas no pueden tener un grado de intensidad que implique la
afectacion del nucleo esencial de derechos diferentes a la libertad de locomocion y
la libertad personal; (ii) que la medida tenga como propdsito cumplir una finalidad
constitucionalmente legitima, esto es, intrinseca y comprobadamente relacionada
con los objetivos legitimos de la sancion penal; y (iii) que la medida sea idénea
para cumplir el objetivo. Ahora bien, la intensidad del juicio de proporcionalidad
dependera del derecho fundamental que se encuentre en juego. Como se
explicard mas adelante, cuando la medida adoptada involucre una discriminacién
entre las personas reclusas fundada un criterio sospechoso, como es la identidad
sexual, el juicio debera ser estricto. En este caso, la medida debe buscar
satisfacer un fin constitucional imperioso y, a su vez, debe ser imprescindible para
lograr tal finalidad.

PROTECCION DE LA IDENTIDAD SEXUAL: La proteccion de la identidad
sexual, entendida como la comprension que tiene el individuo sobre su propio
género, como de la opcién sexual, esto es, la decisibn acerca de la inclinacién



erética hacia determinado género, es un asunto tratado a profundidad por la
jurisprudencia constitucional. Este precedente sostiene, de manera uniforme, que
la mencionada proteccion encuentra sustento constitucional en distintas fuentes.
En primer término, la proteccion de la identidad y la opcidn sexual es corolario del
principio de dignidad humana. En efecto, es dificil encontrar un aspecto mas
estrechamente relacionado con la definicion ontolégica de la persona que el
género y la inclinacién sexual. Por ende, toda interferencia o direccionamiento en
ese sentido es un grave atentado a su integridad y dignidad, pues se le estaria
privando de la competencia para definir asuntos que a €l solo conciernen. Este
ambito de proteccion se encuentra reforzado para el caso de las identidades
sexuales minoritarias, esto es, las diferentes a la heterosexual. Ello en razén de (i)
la discriminacion histérica de las que han sido objeto; y (ii) la comprobada y nociva
tendencia a equiparar la diversidad sexual con comportamientos objeto de
reproche y, en consecuencia, la represion y direccionamiento hacia la
heterosexualidad. Asi, al estudiar la constitucionalidad de normas legales que
restringian la pensién de sobrevivientes a la pareja heterosexual, con exclusion de
la homosexual, la Corte ha planteado que “[d]eclarar que la dignidad humana
representa el primer fundamento del Estado social de derecho implica
consecuencias juridicas a favor de la persona, como también deberes positivos y
de abstencion para el Estado a quien corresponde velar porque ella cuente con
condiciones inmateriales y materiales adecuadas para el desarrollo de su proyecto
de vida. Por condiciones inmateriales se entienden los requerimientos éticos,
morales, axioldgicos, emocionales e inclusive espirituales que identifican a cada
persona y que siendo intangibles e inmanentes deben ser amparados por el
Estado, pues de otra manera la persona podria ser objeto de atentados contra su
fuero intimo y su particular manera de concebir el mundo. Por condiciones
materiales han de entenderse los requerimientos tangibles que permiten a la
persona vivir rodeada de bienes o de cosas que, segun sus posibilidades y
necesidades, le permiten realizar su particular proyecto de vida.” Es evidente que
la opcion y la identidad sexual hacen parte de las condiciones inmateriales
integrantes de la dignidad humana. Con base en las conclusiones expuestas, la
jurisprudencia constitucional ha previsto que la opcidon sexual hace parte del
ambito protegido de los derechos a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad. La Corte insiste en que la definicion acerca de dicha opcion es una
decision libre, autbnoma e incuestionable de la persona, por lo que todo
comportamiento, de los particulares o del Estado, que (i) censure o restrinja una
opcion sexual, generalmente en aras de privilegiar la tendencia mayoritaria
heterosexual, o (ii) imponga sanciones o, de manera amplia, consecuencias
facticas o juridicas negativas para el individuo, fundadas exclusivamente en su
opcion sexual, es una accion contraria a los postulados constitucionales.

OPCION SEXUAL-Jurisprudencia la ha identificado como uno de los criterios
sospechosos de discriminacion.



La jurisprudencia ha identificado cémo la opcidén sexual es uno de los criterios
sospechosos, de discriminacién contraria al derecho a la igualdad. De acuerdo
con la formula prevista en el articulo 13 C.P., las razones de sexo son uno de los
aspectos en los que la Constitucion prohibe la discriminacion entre las
personas. Esta categoria, de acuerdo con la jurisprudencia, incorpora a la opcion
y orientacion sexual, de modo que los tratamientos diferenciados que impongan el
Estado o los particulares fundados, de manera exclusiva, en esas caracteristicas
del individuo, son incompatibles con el derecho a la igualdad. En otras palabras, la
identidad sexual no puede conformar, en si mismo, un parametro para la
imposicion de tratamientos discriminatorios, ni  menos sanciones 0
diferenciaciones juridicas que impongan limites, barreras, distinciones o requisitos
mas gravosos para el logro de finalidades propias del ordenamiento legal, de
cualquier indole. Esta regla se hace evidente, entre otros fallos, en la sentencia C-
336/08 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), en la cual la Corte estudié la
constitucionalidad de las normas que restringian el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes a las parejas del mismo sexo. En esa decision se hizo una
descripcion de las normas constitucionales, los pronunciamientos de organismos
de derecho internacional de los derechos humanos y los precedentes mas
importantes de esta Corporacion, que llevan a concluir que la identidad sexual es
uno de los motivos constitucionalmente prohibidos de discriminacion. De lo
sefalado en la jurisprudencia constitucional se concluye que, al igual que como
sucede con los demas criterios sospechosos de discriminacion, para que puedan
imponerse un tratamiento diferenciado fundado en la identidad sexual, debe
estarse ante (i) una razoén suficiente para ello; y (ii) cumplirse con un juicio estricto
de constitucionalidad, el cual demuestre que la medida basada en dicho
tratamiento es la Unica posible para cumplir con un fin constitucional imperioso. En
caso que no se cumplan estas estrictas condiciones, la medida devendra
incompatible con los postulados constitucionales.

DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LAS PERSONAS CON IDENTIDAD
SEXUAL DIVERSA-Presentacién personal no es un problema menor para
reclusas travestis. Contrario a como lo expresa el Tribunal, la presentacion
personal no es un problema menor para las reclusas travestis, sino que, antes
bien, es un aspecto critico para la definicién y ejercicio de la identidad sexual. En
ese sentido, el analisis debi6 centrarse en (i) identificar la importancia de la
apariencia personal para las personas de identidad sexual diversa; (ii) determinar
si existia una razon suficiente para fijar restricciones a la misma; y (iii) efectuar un
juicio estricto de las medidas impuestas por el establecimiento penitenciario,
habida cuenta que estaban basadas en wun criterio sospechoso de
discriminacion. Estos pasos, que son la aproximacion constitucional adecuada al
problema juridico planteado, fueron pretermitidos por el Tribunal, lo que lleva
necesariamente a revocar la sentencia de segundo grado.



TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LAS PERSONAS CON ORIENTACION
SEXUAL DIVERSA-Campafia de sensibilizacion y capacitacion a reclusos y
funcionarios integrantes de guardia penitenciaria.

A pesar que como se ha explicado, en el caso concreto se estd ante la carencia
actual de objeto, la Sala también advierte que el tratamiento que el
Establecimiento Penitenciario de Yopal otorga a las personas reclusas de
identidad sexual diversa contradice tanto los postulados constitucionales como las
politicas que para el efecto prevé el Inpec. Por ello, con el fin de prevenir que en
el futuro se ejerzan acciones contrarias a los derechos fundamentales de los
internos, la Corte ordenard a dicho establecimiento que, con el acompafamiento
de sus superiores funcionales, adelante una campafia de sensibilizacion y
capacitacion a reclusos y funcionarios integrantes de la guardia penitenciaria,
sobre el tratamiento constitucional de las personas reclusas con diversidad sexual
diversa, segun lo expuesto en esta sentencia. Del mismo modo, se prevendra a la
institucion demandada que se abstenga de repetir actuaciones contrarias a las
personas de identidad u opcién sexual diversa. Finalmente, se exhortara al Inpec
para que adelante modificaciones al reglamento penitenciario, a fin de incorporar
reglas particulares sobre el tratamiento constitucional de las personas internas de
identidad u opcion sexual diversas, que resulten compatibles con la doctrina
constitucional.

OPCION SEXUAL DE INTERNO-Cabello largo y kit de maquillaje.
Referencia: expediente T-2.821.851

Accion de tutela interpuesta por Erick Yosimar Ortiz Lastra contra el
Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal (Casanare)

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil once (2011).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley 2591
de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos proferidos por el Juzgado Unico Penal del
Circuito de Yopal (Casanare) y la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior de



la misma ciudad, que resolvieron la accién de tutela interpuesta Erick Yosimar
Ortiz Lastra contra el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de
Yopal (Casanare).

I. ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes y accion de tutela interpuesta

1.1. Erick Yosimar Lastra Ortiz, interno del Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad de Yopal (Casanare), manifiesta que tiene la condicion de
“‘gay transexual’. Por este motivo porta el cabello largo y usa productos de
magquillaje y accesorios que considera acordes con su identidad sexual.

Manifiesta que en razén de dicha identidad, es sometido a tratamientos
discriminatorios y violentos por parte de la guardia penitenciaria. Sefiala que ha
“... sido objeto de burlas [y he sido] irrespetado por parte del personal de custodia
y vigilancia, y algunos cuadros de mando como el Sr. Sargento Laguado,
subalterno del Sargento Argote, me ha ordenado y amenazado que me cortara el
cabello calvo, como todos los demas internos que ingresan al establecimiento
carcelario, a lo cual yo me negué rotundamente, porque con esto violaria
flagrantemente mis principios constitucionales, ya que estos protegen la diversidad
de género, raza y religion. || No se me corto el cabello, pero el Sargento Laguado
me dijo que en cualquier momento daba la orden para hacerlo, y me decomiso
aretes, kit de maquillaje y morias para recoger el cabello”.

1.2. Estos comportamientos llevan al actor a concluir que los servidores publicos
del establecimiento penitenciario desconocia sus derechos fundamentales. Por
ende, impetr6 accion de tutela, destinada a lograr su proteccion, a través de la
orden a dicha entidad, con el fin que ordenara a sus funcionarios que se
abstuvieran de continuar con los tratamientos expuestos y le restituyeran y
permitieran usar los objetos decomisados.

2. Respuesta de la autoridad accionada

Mediante comunicacién radicada en el Juzgado de primera instancia el 21 de junio
de 2010, el director del establecimiento penitenciario indica que las medidas
impuestas al actor se enmarcan dentro de las previsiones del Acuerdo 0011 de
1995, que prevé el reglamento general al cual deben someterse los reglamentos
internos de los establecimientos penitenciarios y carcelarios. Precisa que de
conformidad con el articulo 38 de dicha normatividad, dentro de las prohibiciones
de los internos relacionadas con la higiene personal, esta la de uso de barba o
cabello largo. En ese sentido, la obligacién de portar el pelo corto por parte del
accionante se derivaba de dicha prescripcion.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-062-11.htm#_ftn1

Similares consideraciones eran aplicables respecto de los objetos incautados. El
articulo 48 de la disposicion en comento prevé que dentro los elementos cuyo
ingreso y tenencia por parte de los internos estan prohibidos, se encuentran los
‘brazaletes, pelucas, maquillaje femenino, prendas femeninas, gabanes y abrigos”.

En relacion concreta con los argumentos planteados por el actor, la entidad
demandada sefala que una vez ingreso al establecimiento carcelario, se le puso
de presente el contenido del reglamento interno. Sin embargo, “... se nego a
someterse a la misma argumentando que tenia un fallo de tutela a su favor, donde
se le garantizaba el derecho a tener el cabello largo, una vez conocida esta
informacion el comando de Vigilancia procedido a dar un tiempo prudencial al
interno para que aportara dicho fallo pero a la fecha no lo ha allegado al Comando
de Vigilancia, de esta manera se muestra que en el Establecimiento se garantiza
los derechos de los internos pues el proceder de esta manera el funcionario en
mencion denota esta premisa. (sic)” Agrega que en relacion con los presuntos
maltratamientos y burlas, no conoce informes sobre ese particular, distintos a que
el personal de guardia manifiesta “no haber tenido tratos diferentes al
estrictamente necesario sin degradar la condicion de este tipo de internos.”

Con base en los argumentos anteriores, solicitd que se negara la proteccion
judicial de los derechos fundamentales del interno.

3. Decisiones judiciales objeto de revision
3.1. Primera instancia

El Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Yopal, mediante sentencia
del 1° de julio de 2010, declaré procedente la accién de tutela. Determind para
ello que a partir de los contenidos de la Constitucion y su interpretacion por parte
de la Corte, se infiere un mandato de no discriminacién y proteccion del libre
desarrollo de la personalidad de las minorias de identidad sexual, entre ellos las
travestis. Tales postulados eran desconocidos por las normas del reglamento
carcelario, el cual impone limitaciones incompatibles con el ejercicio de dicha
identidad. Para el juez de tutela “{e]sta incompatibilidad entre los derechos de los
travestis en las carceles y los reglamentos y practicas penitenciarias no tiene
ningun sustento normativo. El respeto de los derechos de los travestis, de hecho,
responde a los objetivos del sistema penitenciario en un Estado Social de
Derecho, como lo expresa nuestra Carta Politica. (...) También se lesiona el libre
desarrollo de la personalidad, cuando las directivas del centro de reclusion y las
demds personas que alli labora (...) pretenden imponer a Erick Yosimar Lastra la
obligacion de comportarse como un hombre por encontrarse en un reclusorio para
varones, cuando bastante ha demostrado que para nada le interesa ser un varon,
y que por el contrario desea verse y sentirse como mujer.”



En concordancia con lo expuesto, el juez de tutela advierte que el uso de
determinadas prendas, arreglos de cabello y accesorios, hace parte de la
conformacion de la identidad sexual del interno. Por ende, las prohibiciones de
ejercer esas opciones y el decomiso de los elementos que las permiten, son
acciones contrarias a los derechos fundamentales del actor. En términos del fallo
y fundado en las consideraciones contenidas en la sentencia T-705/96, ‘[e]stas
medidas son, en lo que a los derechos de las travestis recluidas en las carceles se
refiere, desproporcionadas. Las personas privadas de la libertad tienen derecho a
adoptar y a mantener una identidad personal, a expresar su individualidad y
sexualidad, a un nombre, a la intimidad, y a una forma de vestir acorde con su
identidad cultural. En cuanto a las travestis, el pelo y el vestido tienen una relacion
directa con su identidad de género, son parte integral de su construccion social y
sexual. Asi las cosas, forzarlas a cortarse el pelo y a vestirse como hombre viola
Su proyecto de vida y afecta el nucleo esencial de sus derechos.”

De acuerdo con los argumentos descritos, el juez ordend a la entidad accionada
gue instruyera a sus servidores para que cesaran las burlas y mofas contra el
interno. Igualmente, dispuso la devolucion de los elementos de belleza y prohibio
que fuera sometido a corte de pelo 0 a usar vestuario masculino.

3.2. Impugnacion

El director del establecimiento penitenciario impugné el fallo de primera
instancia. Sefialé que la privacion de los elementos de maquillaje y accesorios del
actor no tiene efectos en cuanto a la vulneracion de sus derechos fundamentales,
en tanto “el kit de belleza no se constituye en opcion vital para el accionante, dado
gue el mismo no lo requiere para ocultar algun defecto que afecte directamente su
salud mental, es de anotar que los internos a nivel nacional se les restringe del
uso de ciertos elementos sin que esto afecte de manera vital su libre desarrollo de
la personalidad y si lo vemos desde el punto de vista del tratamiento, el que
cumpla con los reglamentos establecidos crea patrones en el individuo para que el
momento de estar en sociedad le sea mas facil adaptarse a las normas
preestablecidas en la misma.”

Sefala, en el mismo orden de ideas, que permitir que el actor llevara la apariencia
fisica que desea, “afectaria la disciplina y por ende la seguridad de los internos,
pues esto crea inconformismo entre la poblacion por darse un trato especial a este
interno autorizando los elementos en mencién”. Estas consecuencias, a Su vez,
tendrian efectos en el proceso de resocializacion de los reclusos.

3.3. Segunda instancia
A través de fallo del 20 de agosto de 2010, la Sala Unica de Decision del Tribunal

Superior de Yopal (Casanare) revoco la sentencia impugnada y negé el amparo de
los derechos fundamentales. Para ello, partio de considerar que las prohibiciones



y limitaciones planteadas por el director del establecimiento carcelario no eran
arbitrarias, sino que estaban sustentadas en claros mandatos legales y
reglamentarios. A su vez, tales previsiones estaban basadas en un presupuesto
juridico razonable, como es la posibilidad legitima que los derechos fundamentales
del interno sean restringidos, sin que puedan desconocerse, en el marco de la
privacion de la libertad. Asi, ‘[c]lada recluso debe soportar la privacion de sus
derechos aun fundamentales, que solo se conservan en el limite aceptable para el
ser humano, como las necesidades basicas de vestuario, alimentacion, salud y
trabajo, aunque éste con ciertas limitaciones igualmente. Un homosexual en estas
condiciones de dominacidon legitima por parte del Estado debe soportar las
limitaciones como se le imponen a todo recluso, masculino o femenino. Su
condicion sexual en tal estado no le da la condicion de persona especial.”

Para el caso analizado, el Tribunal sostiene que “... las limitaciones que se
imponen al preso en este caso, que se contraen a peluqueria, vestuario y no
maquillaje; no son de tal envergadura que éste vea frustrada su vida. No es tal el
sentido de la proteccion de los derechos fundamentales que se provee por medio
de la tutela, pues debe existir un dafio real, un resultado trascendente y
negativo. No meramente una indignacion o discurso por no usar una prenda o por
no pintarse los labios. || Esta limitacién es explicable y justificada porque se trata
de un recluso, y ademas no se traduce en la prohibicion que inhibe el desarrollo de
su personalidad, porque este impedimento lo es, de por si, la reclusion misma, la
cual debe soportar.”

4. Actuacion ante la Corte Constitucional

4.1. Una vez remitido el expediente a la Corte y con anterioridad a proferirse la
decision sobre su seleccion para revision, la Secretaria General del Tribunal
Superior de Yopal puso en conocimiento de esta Corporacién la informacién
relacionada con el traslado del actor al Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Santa Rosa de Viterbo (Boyaca). A ese respecto,
remitié original del oficio del 6 de septiembre de 2010, suscrito por el Asesor
Juridico del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de
Villavicencio, que da cuenta de ese hecho.

4.2. Las sentencias de tutelas descritas en el apartado anterior fueron
seleccionadas para revision, de acuerdo con lo previsto en el Auto del 14 de
octubre de 2010, proferido por la Sala de Seccién numero 10. El asunto fue
repartido, en el mismo proveido, a la presente Sala de Revision.

4.3. En razdn de lo informado por la Secretaria General del Tribunal de tutela de
segunda instancia, el Magistrado Sustanciador, mediante auto del 6 de diciembre
de 2010, decretdo pruebas tendientes a que el director del establecimiento
penitenciario de Santa Rosa de Viterbo informara a la Corte acerca de (i) cuales
eran las condiciones de reclusion del actor; (ii) si durante su permanencia en ese



Establecimiento Penitenciario, ha sido sujeto de restricciones relacionadas con,
entre otros asuntos, la presentacion personal, especificamente uso de maquillaje y
pelo largo; el ingreso de elementos de maquillaje y prendas de vestir; el ingreso de
accesorios para uso personal, como aretes, brazaletes y similares; y la visita
intima; y (iii) si tenia informacion acerca de maltratos, presiones, burlas u otras
acciones de esa naturaleza contra el interno, por parte del personal de custodia y
vigilancia del establecimiento carcelario.

Del mismo modo, el magistrado sustanciador ordend oficiar al Director General del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — Inpec, con el fin que informara a la
Corte acerca de la politica publica implementada por ese Instituto respecto del
tratamiento de la poblacion reclusa que pertenece a minorias de identidad sexual
(gays, lesbianas, transexuales y bisexuales). De manera especifica, se requirid
ilustrar a la Corte sobre las acciones que el Inpec ha adelantado respecto de los
internos travestis.

4.4. Mediante correspondencia recibida en esta Corporacion el 12 de enero de
2011, el Director del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y
Carcelario de Santa Rosa de Viterbo, remitio la informacién solicitada, para lo cual
expreso los siguientes tdpicos:

4.4.1. El actor se encuentra recluido en ese centro penitenciario desde el 28 de
agosto de 2010. Le fue asignada su ubicacion en el patio tres y actualmente
desempefia la actividad de telares y tejidos, conforme la aprobacion otorgada por
la Junta de Asignacion de Trabajo y Estudio.

4.4.2. Indica que el interno esta en condiciones adecuadas fisicas y de
reclusién. Informa que “... tiene un alojamiento digno, (...) cuenta con dos
planchas, colchoneta, cobijas, con servicios basicos como es bafio y cuenta con
los servicios médicos y odontoldgicos; su alimentacion es buena y se cuenta bajo
valoracion nutricional y de dieta especial con todas las condiciones de higiene y
nutricion.” Para probar esta afirmacién, remite copia de la historia clinica del actor,
la cual da cuenta de su estado de salud.

4.4.3. En relacion concreta con la evaluacion de las condiciones del interno,
relacionadas con su identidad sexual, el funcionario expresa que “... teniendo en
cuenta la condicion natural del interno (transgenerista) y con el fin de no violar el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y no fuera objeto (sic) de
discriminacion por parte de la poblacion reclusa y de la misma manera que su
conducta no interfiera en las otras personas y de las funciones de nuestro instituto
como es la disciplina y la seguridad, se le dio a conocer la normatividad como es
el acuerdo 0011 de 1995 y el reglamento de régimen interno de este centro
carcelario; donde el interno ha utilizado vestuario unisex, elementos basicos de
presentacion personal. Respecto al cabello actualmente lo tiene largo. Dentro de
los registros no se encuentra que haya recibido maquillaje. || Respecto a su visita



en el registro de este establecimiento no registra ingreso de ningun visitante a
nombre de él; el procedimiento es que los internos registran los nombres de los
visitantes y se registran en la base de datos que se lleva en el Establecimiento, al
interno no le ha ingresado visita, pero es porque no lo han venido a visitar; no es
por ninguna restriccion del establecimiento. || Las visitas intimas los internos las
reciben en sus correspondientes celdas, pero hasta la fecha el interno no ha
solicitado visita intima y por eso no cuenta con ella. No ha sido victima de
maltratos, burlas u otras acciones de esa naturaleza por parte de interno y mucho
menos de funcionarios uniformados o administrativos”.

El Director remite a la Corte distintos documentos que dan cuenta de las
condiciones de reclusion del accionante. Debe destacarse, en primer lugar, el
acta de la “exposicion de motivos” realizada el 16 de diciembre de 2010. En esta
diligencia administrativa el comando de vigilancia del establecimiento carcelario
interrog6 al actor sobre las citadas condiciones. Manifesté que (i) su estado de
salud era bueno, habiéndosele diagnosticado bajo peso, por lo que esta en un
programa nutricional; (ii) esta conforme con sus condiciones de reclusion y
destaca que los internos del patio son “muy respetuosos”, puesto que “... nunca
he recibido ningun irrespeto ni maltratos por parte de la guardia ni de ninguna
persona del establecimiento.”; (iii) niega haber sido sujeto de restricciones en lo
que se refiere a su presentacion personal en su condicién de transgenerista.
Sefiala que en relacion particular con el maquillaje, no lo ha utilizado pues no le ha
sido enviado. Expresa que no ha recibido visita intima, pero que el establecimiento
ofrece las condiciones para ello: (iv) manifiesta que conoce el reglamento de la
penitenciaria y que es consciente que algunos elementos no pueden ingresarse
por motivos de seguridad. Empero, no identifica a qué objetos refiere la
restriccion; (v) informé que al ingresar al establecimiento carcelario se le indico
como parte su proceso de induccién que “.. podia ser sometido a discriminacion
por parte de los internos, pero no ha sucedido y me dijeron que fuera discreto en
el sentido de la forma de vestir, las relaciones de compafieros o de pareja Si
llegaba a tener, para no tener problemas en el patio.”; (vi) expreso, cuando se le
dio la oportunidad de complementar su declaracion, que “... este establecimiento
ha sido el Unico que ha respetado mi condicion y no ha discriminado mi
personalidad, ademas este tipo de preguntas creo que obedecen a una accién de
tutela que coloqué en el EPMS de Yopal, por la cual me trasladaron a Caqueza,
sucedié que en Yopal si hubo maltrato verbal, psicolégico y discriminacién hacia
mi. Alla me hicieron cortar el pelo y nunca hicieron cumplir la tutela de la cual yo
conservo copia que indicaba regresar mi maquillaje tres dias de la notificacion (sic)
y cesar mofas y burlas al accionante.”

A su vez, el Director remitié con la respuesta copia del oficio enviado por el interno
a la Defensoria del Pueblo, con fecha 21 de octubre de 2010, en el que solicita la
“anulacion de peticion” de traslado a otro centro penitenciario. Ello en razén de
gue habia obtenido un tratamiento adecuado en el establecimiento de Santa Rosa
de Viterbo. Del mismo modo, obra copia del oficio remitido por Martha Patricia



Vergara Herrera, Defensora Publica, quien solicita al Director del establecimiento
que resuelva favorablemente la solicitud del actor de continuar cumpliendo su
pena en el establecimiento. Sobre el particular parte de considerar que de
conformidad con las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, el Inpec
estd obligado a la “separacion por categorias”, referidas a la identidad sexual,
entre los distintas modalidades de personas internas. Empero, sefiala que “[p]or
las especiales condiciones y diferencias sexuales, estas minorias estan sujetas al
desconocimiento y menosprecio de los derechos humanos que tienen como
personas, contraviniendo las normas de Derecho Internacional e internas que
sobre el respecto rigen para nuestro pais, no para que se entienda que aqui esta
sucediendo pues nada ha manifestado el citado ejecutor de pena a la suscrita, por
tanto no se persigue un traslado de establecimiento sino la consideracion de
separacion de estos internos en la categoria de transgeneristas de manera sui
generis. || El interno manifiesta sentirse comodo en este Establecimiento, y como
no se ha considerado por el instituto penitenciario aun esta viabilidad de
generacion de estos espacios particularmente viable resulta que continte
ejecutando aqui su pena.”

4.5. La Jefe de la Oficina Juridica del Inpec, mediante oficio radicado el 16 de
diciembre de 2010, explic6 a la Corte que en relacibn con los programas
adelantados por ese organismo en materia de tratamiento de personas reclusas
de identidades sexuales diversas, el Grupo de Derechos Humanos del Instituto
inform6 que en la actualidad esta elaborando junto con la Subdireccion de
Reinsercion Social un cronograma para ser presentado ante el Ministerio de
Interior y de Justicia. Ello con el fin de adelantar un proceso de asistencia técnica
que permita atender las demandas de la poblacién reclusa mencionada. Para este
fin, se deberan desarrollar directrices y procesos de sensibilizacion en el marco de
derechos y garantias, acciones enfocadas a los funcionarios que ejercen la
actividad penitenciaria.

Agreg0 que la Subdireccion de Reinsercion social del mismo Instituto expreso6 que
desde 2009 y con base en las directrices dadas para el efecto por el Ministerio de
Interior y de Justicia, se ha fijado la meta de ofrecer una politica de enfoque
diferencial para la poblacion LGTBI. En ese marco, sefiala que dicha oficina, ‘ha
liderado algunos acercamientos para conocer los avances que han suscitado
algunas instituciones del Estado, como Alcaldia de Bogota, Planeacion Distrital y
ONGs, en la perspectiva del derecho con enfoque de identidades de género y
orientaciones sexuales en las politicas, planes, programas y proyectos, para
atender y beneficiar a la poblaciéon LGTBI.”

[I. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Metodologia de la decisién



1. Del material probatorio recaudado en sede de revision, se encuentra que la
vulneracion de los derechos del accionante ha cesado. Ello debido a que luego
del traslado al establecimiento penitenciario de Santa Rosa de Viterbo, ha logrado
un tratamiento que la Sala advierte compatible con sus derechos
fundamentales. No obstante, la Corte también encuentra que, a pesar que lo
anterior inhibiria a esta Corporacion para otorgar Ordenes de proteccion
especificas a favor del actor, en todo caso es necesario conceder la proteccion de
los derechos invocados, a fin de revocar la decision de segunda instancia, la cual
es contraria al contenido y alcance de esas garantias constitucionales.

Por ende, para resolver el asunto planteado, la Sala adoptara la siguiente
metodologia. En primer término, hara una breve exposicion de las reglas
jurisprudenciales fijadas por la Corte en materia de prohibicién de discriminacion
en razén de la pertenencia a minorias de identidad sexual, haciéndose especial
énfasis en las decisiones que han previsto la vigencia de esa regla en el caso de
las personas privadas de la libertad. Luego, demostrara como la decision
adoptada por el Tribunal Superior de Yopal es abiertamente contraria a dicho
precedente. Por ultimo, expondra la necesidad de dictar érdenes de prevencion
contra el establecimiento penitenciario de la misma ciudad, con el fin de evitar que
se repitan los hechos que motivaron la presente accion de tutela.

Prohibicién de discriminacién derivada de la identidad sexual diversa. El
caso de las personas internas en establecimientos
penitenciarios. Reiteracién de jurisprudencia

2. Decisiones anteriores de esta Corporacién han fijado reglas jurisprudenciales
definidas en materia de proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos,
en general, y de aquellos internos con orientacién o identidad sexual diversa, en
particular. EIl criterio central de estas reglas consiste en considerar que las
personas privadas de la libertad en razon de una condena penal tienen una
especial sujecion respecto del Estado, en dos niveles diferenciados. De un lado,
la privacion de la libertad permite que se impongan restricciones a algunos
derechos fundamentales y limitaciones a otros. De otro, los establecimientos
penitenciarios tienen la obligaciéon constitucional de garantizar aquellos derechos
no sujetos a restriccion, pues el recluso estd en situacion de especial sujecion
antes mencionada. Las citadas limitaciones y restricciones, no obstante, deben
cumplir con determinadas condiciones, especificamente el cumplimiento de
requisitos de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. Para el asunto objeto
de analisis, esta particularidad se traduce en que dichas limitaciones y
restricciones carezcan de un alcance tal que (i) desconozcan la prohibicion
constitucional de discriminacion en razén de la identidad u opcion sexual; o (ii)
afecten el derecho fundamental y principio constitucional de la dignidad humana,
el cual conlleva la facultad del sujeto de optar por una identidad sexual y a ejercer
comportamientos y actitudes derivados de la misma.



3. La imposicion de la sancién penal de privacion de la libertad, en el ambito
propio del Estado constitucional, se limita al acto de la reclusién en
establecimiento carcelario y a la correlativa imposicion de los reglamentos que
permitan dicha privacion en condiciones de seguridad para los internos. En tal
sentido, los derechos fundamentales de los reclusos no se ven restringidos en su
conjunto, sino que, antes bien, solo sufren una limitacién progresiva, vinculada a la
naturaleza misma de la reclusion. Asi, derechos como la libertad de locomocién y
la libertad personal son validamente restringidos en razén de la reclusién. De otro
lado, otro grupo de derechos, como la intimidad, el derecho de asociacion y el
derecho a recibir informacién, entre otros, pueden sufrir limitaciones razonables y
proporcionadas, lo que involucra la imposibilidad de afectacion de su nucleo
esencial. Finalmente, existe un grupo de derechos fundamentales, entre otros la
vida, la salud, la integridad fisica, la igualdad y la dignidad humana, que
permanecen intangibles en el &mbito penitenciario.

Este ha sido el sentido de la jurisprudencia al indicar que “...es evidente que
aunque los derechos fundamentales de los presos como la libertad personal y la
libertad de locomocién se encuentran suspendidos, otros derechos fundamentales
como la intimidad personal y familiar, reunion, asociacion, libre desarrollo de la
personalidad y libertad de expresion, se encuentran restringidos como
consecuencia de las condiciones propias de la reclusién2. Sin embargo, en el
mismo sentido, la jurisprudencia ha indicado que los derechos fundamentales de
los reclusos a la dignidad humana, la vida, la salud, la integridad personal, la
igualdad, la libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, al debido proceso y de peticion, no pueden ser limitados de ninguna
manera por las autoridades penitenciarias y carcelariasZ4

4. El criterio que permite concluir la validez constitucional de la restriccion y
limitacién de derechos fundamentales de las personas reclusas es la razonabilidad
y proporcionalidad de la medida impuesta. Esto implica, en sintesis, (i) que las
medidas adoptadas no pueden tener un grado de intensidad que implique la
afectaciéon del nucleo esencial de derechos diferentes a la libertad de locomocion y
la libertad personal; (ii) que la medida tenga como propdésito cumplir una finalidad
constitucionalmente legitima, esto es, intrinseca y comprobadamente relacionada
con los objetivos legitimos de la sancion penal; y (iii) que la medida sea id6nea
para cumplir el objetivo. Ahora bien, la intensidad del juicio de proporcionalidad
dependera del derecho fundamental que se encuentre en juego. Como se
explicard mas adelante, cuando la medida adoptada involucre una discriminacién
entre las personas reclusas fundada un criterio sospechoso, como es la identidad
sexual, el juicio debera ser estricto. En este caso, la medida debe buscar
satisfacer un fin constitucional imperioso y, a su vez, debe ser imprescindible para
lograr tal finalidad.

A este respecto, la Corte ha indicado que los parametros de razonabilidad y
proporcionalidad son las herramientas para la evaluacion sobre la
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constitucionalidad de las restricciones y limitaciones impuestas a las personas
privadas de la libertad. Asi, se ha previsto que “...si bien es cierto que la
condicibn de prisionero determina una drastica limitacion de los derechos
fundamentales, dicha limitacion debe ser la minima necesaria para lograr el fin
propuesto. Toda limitacién adicional debe ser entendida como un exceso y, por lo
tanto, como una violacion de tales derechos. La Orbita de los derechos del preso
cuya limitacion resulta innecesaria, es tan digna de respeto y su proteccion
constitucional es tan fuerte y efectiva como la de cualquier persona no sometida a
las condiciones carcelarias. Los derechos no limitados del sindicado o del
condenado, son derechos en el sentido pleno del término, esto es, son derechos
dotados de poder para demandar del Estado su proteccién.”™= Del mismo modo, la
Corte sostiene que “...[e]Jn cuanto a la razonabilidad, la Corte ha sefialado que
‘[L]as limitaciones a los derechos fundamentales deben estar justificadas en un
principio de razon suficiente aplicable, en especial, a la relacion entre el fin
buscado y el medio para alcanzarlo.™® Por su parte, con relacién a la
proporcionalidad de la restriccion a los derechos fundamentales de los reclusos,
esta Corporacion ha sostenido que frente al caso concreto, implica “[Plonderar
intereses enfrentados que han recibido alguna proteccion constitucional”, a fin de
verificar si la restriccién en comento no es excesivalZ. En todo caso, en criterio de
la Corte, sblo seran razonables y proporcionadas constitucionalmente, las
limitaciones a los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad
que sean “[L‘]jgitimamente derivadas de la medida de detencion

correspondiente”8 "

5. Concurren, segun lo expuesto, un grupo de derechos fundamentales de los
internos objeto de proteccion. En la medida en que la privacion de la libertad
implica que los reclusos no estén en capacidad de prodigarse por si mismos los
mecanismos y recursos materiales para su satisfaccion, tanto la jurisprudencia
constitucional como la interpretacion autorizada de las normas internacionales de
derechos humanos concluyen que la responsabilidad en la proteccion y garantia
de tales derechos corresponde al Estado, a través de las autoridades
penitenciarias. Sobre el particular, la Corte ha previsto que la relacién de especial
sujecién en que se encuentran las personas reclusas respecto del Estado, tiene
unos elementos caracteristicos, a saber, (i) La subordinacion®® de una parte (el
recluso), a la otra (el Estado); (ii) la cual se concreta en el sometimiento del interno
a un régimen juridico especialtl (controles disciplinarios®2 y administrativosil
especiales, y posibilidad de limitar® el ejercicio de derechos, incluso
fundamentales). (iii) Este régimen en cuanto al ejercicio de la potestad disciplinaria
especial y a la limitacién de los derechos fundamentales debe estar autorizado22!
por la Constitucion y la ley. (iv) La finalidad® del ejercicio de la potestad
disciplinaria y de la limitacion de los derechos fundamentales, es la de garantizar
los medios para el ejercicio de los demas derechos de los internos (con medidas
dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y lograr el cometido
principal de la pena: la resocializacion. (v) Como consecuencia de la
subordinacién, surgen ciertos derechos especiales®? (relacionados con las
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condiciones materiales de existencia: alimentacién, habitacion, servicios
publicos8  salud??) en cabeza de los reclusos, los cuales deben ser
especialmente ?Elrantizados por el Estado. 2% (vi) Simultdneamente el Estado
debe garantizar?tl de manera especial el principio de eficacia de los derechos
fundamentales de los reclusos (sobre todo con el desarrollo de conductas
activas).”22

De manera consonante, la Observacion General 21 del Comité del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, “El trato humano de las personas privadas de su
libertad” prevé que al Estado tiene obligaciones positivas con la poblacion reclusa,
entre ellas, la garantia de que sean tratadas con humanidad y respeto de su
dignidad, en tanto norma fundamental de aplicacion universal. Esta garantia,
habida cuenta su intangibilidad, (i) no puede estar sometida a la disponibilidad de
recursos materiales del Estado; y (ii) debe protegerse sin distincibn por ningun
motivo, como, por ejemplo, la raza, color, sexo, género, religién, opinién politica o
de otro género, origen nacional o social, patrimonio, nacimiento o cualquier otra
condicion.

6. La proteccién 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 la inclinacion eroética hacia determinado género, es un asunto tratado a
profundidad por la jurisprudencia constitucional. Este precedente sostiene, de
manera uniforme, que la mencionada proteccion encuentra sustento constitucional
en distintas fuentes.

6.1. En primer término, la proteccion de la identidad y la opcién sexual es corolario
del principio de dignidad humana. En efecto, es dificil encontrar un aspecto mas
estrechamente relacionado con la definicion ontolégica de la persona que el
género y la inclinaciéon sexual. Por ende, toda interferencia o direccionamiento en
ese sentido es un grave atentado a su integridad y dignidad, pues se le estaria
privando de la competencia para definir asuntos que a él solo conciernen. Este
ambito de proteccion se encuentra reforzado para el caso de las identidades
sexuales minoritarias, esto es, las diferentes a la heterosexual. Ello en razén de (i)
la discriminacion historica de las que han sido objeto; y (ii) la comprobada y nociva
tendencia a equiparar la diversidad sexual con comportamientos objeto de
reproche y, en consecuencia, la represion y direccionamiento hacia la
heterosexualidad. Asi, al estudiar la constitucionalidad de normas legales que
restringian la pensién de sobrevivientes a la pareja heterosexual, con exclusion de
la homosexual, la Corte ha planteado que “[d]eclarar que la dignidad humana
representa el primer fundamento del Estado social de derecho implica
consecuencias juridicas a favor de la persona, como también deberes positivos y
de abstencion para el Estado a quien corresponde velar porque ella cuente con
condiciones inmateriales y materiales adecuadas para el desarrollo de su proyecto
de vida. Por condiciones inmateriales se entienden los requerimientos éticos,
morales, axiolégicos, emocionales e inclusive espirituales que identifican a cada
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persona y que siendo intangibles e inmanentes deben ser amparados por el
Estado, pues de otra manera la persona podria ser objeto de atentados contra su
fuero intimo y su particular manera de concebir el mundo. Por condiciones
materiales han de entenderse los requerimientos tangibles que permiten a la
persona vivir rodeada de bienes o de cosas que, segun sus posibilidades y
necesidades, le permiten realizar su particular proyecto de vida.” Es evidente que
la opcion y la identidad sexual hacen parte de las condiciones inmateriales
integrantes de la dignidad humana.

6.2. Con base en las conclusiones expuestas, la jurisprudencia constitucional ha
previsto que la opcidn sexual hace parte del &mbito protegido de los derechos a la
dignidad humana vy al libre desarrollo de la personalidad. La Corte insiste en que
la definicion acerca de dicha opcion es una decision libre, autbnoma e
incuestionable de la persona, por lo que todo comportamiento, de los particulares
o del Estado, que (i) censure o restrinja una opcion sexual, generalmente en aras
de privilegiar la tendencia mayoritaria heterosexual; o (ii) imponga sanciones o, de
manera amplia, consecuencias facticas o juridicas negativas para el individuo,
fundadas exclusivamente en su opcidon sexual, es una accién contraria a los
postulados constitucionales.

Sobre el vinculo entre opcion sexual, dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad, la jurisprudencia ha indicado que “..." (...) "los homosexuales son
titulares de todos los derechos fundamentales de la persona humana, y no hay
titulo juridico para excluirlos de las actitudes de respeto, justicia y solidaridad. Se
recuerda que en Colombia ninguna persona puede ser marginada por razones de
sexo (Art. 13 C.P.) y que el derecho a la intimidad esté protegido y tutelado por
nuestro Estado Social de Derecho (Art. 15 C.P.)"2 En posterior decisién, esta
Corporaciéon advirti6 que “el principio de igualdad (C.P. art. 13), se opone, de
manera radical, a que a través de la ley, por razones de orden sexual, se
subyugue a una minoria que no comparta los gustos, habitos y practicas sexuales
de la mayoria. Los prejuicios fébicos o no y las falsas creencias que han servido
histéricamente para anatematizar a los homosexuales, no otorgan validez a las
leyes que los convierte en objeto de escarnio pz]blico”@l. Finalmente, en reciente
decision, la Corte tutel6 a unos estudiantes a quienes se les neg6 el reingreso a
un colegio debido a su homosexualidad, pues consideré que “la evaluacion de la
homosexualidad de los actores, como un factor negativo para resolver la solicitud
de reingreso que presentaron a las directivas del colegio demandado, violdé sus
derechos fundamentales a la igualdad, a la educacion y al libre desarrollo de la
personalidad”, por cuanto “la homosexualidad es una condicion de la persona
humana que implica la eleccion de una opcion de vida tan respetable y valida
como cualquiera, en la cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier
persona, de intereses que se encuentran juridicamente protegidos, y que no
pueden ser objeto de restriccién por el hecho de que otras personas no compartan
su especifico estilo de vida. %
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6.3. Finalmente, la jurisprudencia ha identificado cémo la opcion sexual es uno de
los criterios sospechosos, de discriminacion contraria al derecho a la igualdad. De
acuerdo con la formula prevista en el articulo 13 C.P., las razones de sexo son
uno de los aspectos en los que la Constitucion prohibe la discriminacién entre las
personas. Esta categoria, de acuerdo con la jurisprudencia, incorpora a la opcion
y orientacion sexual, de modo que los tratamientos diferenciados que impongan el
Estado o los particulares fundados, de manera exclusiva, en esas caracteristicas
del individuo, son incompatibles con el derecho a la igualdad.

En otras palabras, la identidad sexual no puede conformar, en si mismo, un
parametro para la imposicion de tratamientos discriminatorios, ni menos sanciones
o diferenciaciones juridicas que impongan limites, barreras, distinciones o
requisitos mas gravosos para el logro de finalidades propias del ordenamiento
legal, de cualquier indole. Esta regla se hace evidente, entre otros fallos, en la
sentencia C-336/08 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), en la cual la Corte
estudio la constitucionalidad de las normas que restringian el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a las parejas del mismo sexo. En esa decision se hizo
una descripcion de las normas constitucionales, los pronunciamientos de
organismos de derecho internacional de los derechos humanos y los precedentes
mas importantes de esta Corporacién, que llevan a concluir que la identidad
sexual es uno de los motivos constitucionalmente prohibidos de
discriminacion. Sobre el particular, en la sentencia en comento se expreso lo
siguiente:

“5.6. La prohibicion de someter a las personas a tratos discriminatorios por
razones de sexo, también encuentra fundamento en los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, a lo cual se
agrega la jurisprudencia de los érganos internacionales de derechos humanos,
que segun lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucién Politica, prevalecen en
el orden interno y son criterio interpretativo de los derechos constitucionales en
cuanto contengan un estandar de protecciébn mayor al que consagra la Carta o la
jurisprudencia constitucional?®!.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por medio de
la Ley 74 de 1968, en el articulo 26 del Primer Protocolo Facultativo establece:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tiene derecho, sin discriminacion, a
igual proteccién de ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

5.7. El Comité de Derechos Humanos encargado de la interpretacién del Pacto ha
afirmado que la categoria “orientacion sexual” esta incluida dentro del término
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“sexo” del articulo citado. Fue asi como el Comité de Derechos Humanos resolvio
en el afio 2003 una causa fundada en hechos similares a los referidos por los
demandantes en el presente caso. El 18 de septiembre de 2003, el Comité,
mediante Comunicacion N° 941/2000, publicd la decision que resolvid el caso
Young Vs. Australia?d. La decisién tuvo que ver con la solicitud de pension de
“persona a cargo” elevada por el compafero permanente de quien fallecio luego
de 38 afios de convivencia; el demandante afirmo ser victima de la violacion del
articulo 26 del Pacto, porque el Estado australiano le habia negado el
reconocimiento de la pension de sobreviviente, por cuanto la legislacion interna
so6lo consideraba como beneficiario al compafiero o compafiera de diferente sexo.

5.8. Si de conformidad con el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, las personas pueden buscar su propia identidad y la opcion de vida
que deseen llevar, inclusive respecto de su orientacion sexual, y no pueden ser
discriminados por ello, tales derechos fundamentales, garantizan con relacion a
los homosexuales, un trato justo, respetuoso y tolerante hacia ello y hacia su
condiciént2,

5.9. Cabe recordar, que si bien por razones historicas, culturales y sociologicas la
Constitucion Politica de 1991 no hace alusion expresa a los derechos de los
homosexuales, ello no significa que éstos puedan ser desconocidos dado que,
dentro del &mbito de la autonomia personal, la diversidad sexual esté
claramente protegida por la Constitucion, precisamente porque la Carta, sin
duda alguna, aspira a ser un marco juridico en el cual puedan "coexistir las mas
diversas formas de vida humana"!2 En efecto, debe entenderse que la
sexualidad, es un a&mbito fundamental de la vida humana que compromete no sélo
la esfera mas intima y personal de los individuos (CP art. 15) sino que pertenece
al campo de su libertad fundamental y de su libre desarrollo de la personalidad
(Art. 16), motivo por el cual el Estado y los particulares no pueden intervenir en

dicha esfera, a menos de que esté de por medio un interés publico
pertinente2 B,

Sin embargo, pese a que la Constitucién consagra el derecho al libre desarrollo de
la personalidad y por tanto la libre opcién sexual, y ademas prohibe la
discriminacion por razén del sexo de las personas, las parejas homosexuales han
sido tradicionalmente discriminadas, y solo han logrado reconocimiento juridico y
proteccién merced a la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

5.10. En efecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-075 de 2007, estableci6
qgue el reconocimiento de determinadas garantias a las parejas heterosexuales
puede corresponder a una forma de discriminacion para las parejas
homosexuales, cuando a éstas no se les reconoce o mismo sin suministrar una
explicacion objetiva y razonable.

(...)
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Respecto del tratamiento dispensado a los integrantes de la comunidad
homosexual, en la misma providencia la Corte preciso: (i) La Constitucion Politica
proscribe toda forma de discriminacion en razén de la orientacion sexual de las
personas; (ii) Existen diferencias entre las parejas heterosexuales y las parejas
homosexuales, razon por la cual no existe un imperativo constitucional de dar un
tratamiento igual a unas y a otras; (iii) Corresponde al legislador establecer las
medidas para atender los requerimientos de proteccion de los distintos grupos
sociales y avanzar gradualmente en la proteccion de quienes se encuentren en
situacion de marginamiento; y, (iv) Toda diferencia de trato entre personas o
grupos que sean asimilables so6lo es constitucionalmente admisible si obedece a
un principio de razén suficiente2,

Sentencia C-075 de 2007 en la que se concluyd una ausencia de proteccion en el
ambito patrimonial para la pareja homosexual que resulta lesiva de la dignidad de
la persona humana y contraria al libre desarrollo de la personalidad y comporta
una forma de discriminacion proscrita por la Constitucion, en cuanto comporta una
restriccién injustificada de la autonomia de los integrantes de tales parejas y
puede tener efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la realizacion de su
proyecto de vida comun, sino porque no ofrece una respuesta adecuada para las
situaciones de conflicto que se pueden presentar cuando por cualquier causa cese
la cohabitacion.

5.11. Mediante sentencia C-811 de 2007, la Corte reitera las consideraciones
hechas en la sentencia C-075 de 2007 en cuanto a los derechos al libre desarrollo
de la personalidad e igualdad de que son titulares las parejas del mismo sexo,
dispuso que el régimen de proteccion consagrado en el Plan Obligatorio de Salud
se aplica también a las parejas del mismo sexo.

En este pronunciamiento, la Corte concluy6 que la vulneracion de los derechos de
las parejas del mismo sexo en relacion con el Plan Obligatorio de salud comporta
para éstas un déficit de proteccion inadmisible a la luz de la Constitucién.

(...)

5.12. Los recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional llevan a
considerar que aunque la legislacién positiva no establezca de manera expresa un
determinado ambito de garantias para la comunidad homosexual, ello no ha sido
obstaculo para que en areas especificas, como la relacionada con el régimen
patrimonial de las uniones maritales de hecho y la cobertura del Plan Obligatorio
de Salud, la jurisprudencia haya reconocido un tratamiento igual para las parejas
heterosexuales y homosexuales.”

De lo sefalado en la jurisprudencia constitucional se concluye que, al igual que
como sucede con los demas criterios sospechosos de discriminacion, para que
puedan imponerse un tratamiento diferenciado fundado en la identidad sexual,
debe estarse ante (i) una razén suficiente para ello; y (ii) cumplirse con un juicio
estricto de constitucionalidad, el cual demuestre que la medida basada en dicho
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tratamiento es la Unica posible para cumplir con un fin constitucional imperioso. En
caso que no se cumplan estas estrictas condiciones, la medida devendra
incompatible con los postulados constitucionales.

7. Las reglas expuestas son plenamente aplicables para el caso de las personas
internas en establecimientos carcelarios. Como se indic6 en precedencia, los
derechos a la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad
no son objeto de suspension o restriccion por el hecho de la privacién de
libertad. En ese orden de ideas y habida consideracion de la especial relacién de
sujecidén en que se encuentran las personas internas frente al Estado, este tiene la
obligacion de garantizarles a las minorias diversidad identidad u opcidén sexual que
(i) puedan ejercer a cabalidad los citados derechos fundamentales, en cuanto a las
manifestaciones propias de su identidad sexual; y (i) no sean objeto de sanciones
0 vejaciones en razon de ello.

La Corte ha tenido que pronunciarse respecto de la problemética expuesta. En la
sentencia T-439/06 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), se analizd la violaciéon
sistematica de derechos fundamentales de las personas reclusas de un
establecimiento penitenciario en la ciudad de Manizales. Uno de los aspectos
estudiados fue la imposicién de sanciones contra las internas lesbianas, en razon
de la demostracion publica de su condicién. La Corte consideré que este tipo de
tratamientos eran incompatibles con los deberes de proteccion que el Estado tiene
frente a las internas, lo que motivd 6rdenes de proteccion particulares sobre la
materia. Asi, la sentencia indic6 que “...[eJn lo que atarfie a la sancién de las
manifestaciones de afecto entre las internas homosexuales, la Sala se permite
recordar (i) que la eleccion de una determinada opcion sexual hace parte del
derecho al libre desarrollo de la personalidad de todas las personast, (ii) que es
contrario a la Carta sancionar el homosexualismo como una falta disciplinaria®4, y
(i) que por razones disciplinarias pueden imponerse ciertos limites a las
manifestaciones homosexuales en el marco de regimenes como el militar, el
escolar y el penitenciario.22”

Similares consideraciones fueron expuestas en la sentencia T-499/03 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis). En esta decision se analizé la negativa de la Penitenciaria de
Manizales de permitir que una mujer, quien a pesar de estar privada de la libertad
era beneficiaria de permiso administrativa, llevara a cabo visita intima a una
interna de dicho establecimiento, por el solo hecho de tratarse de una relacion
homosexual, a pesar de expresarse otros motivos, en especial la falta de pasado
judicial. La Sala estimo, como se ha expresado en este fallo, que el ejercicio de la
sexualidad es uno de los derechos que escapan de las suspensiones y
restricciones propias de la privacion de la libertad. Ademas, esa faceta es
necesaria para lograr la resocializacion de los internos, de modo tal que su
privacion, mucho mas cuando esta basada en un motivo constitucionalmente
prohibido, es incompatible con el logro de tales fines. Asi, indico la Corte que “...
[n]Jo sobra entonces recordarles a las autoridades accionadas, que el articulo 2°
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constitucional condiciona su existencia misma a la proteccion de los derechos y de
las libertades de todas las personas, en especial, para el caso, de aquellas
sometidas a la potestad estatal®®, de tal manera que el Director del INPEC vy la
Directora del reclusorio accionados no pueden escatimar esfuerzos con miras a
garantizar el ejercicio de la sexualidad en condiciones de libertad, intimidad e
igualdad de las tutelantes. (...) Llama en consecuencia la atencion de la Sala las
negativas de los directores accionados a las reiteradas peticiones de las
accionantes para que se les permita entrevistarseZ en intimidad28, fundadas
éstas en el memorando 0743 del 14 de diciembre de 2001, emitido por la
Subdireccion del INPEC, y en las condiciones que requiere el ejercicio del permiso
de hasta 72 horas, del que es beneficiaria una de las accionantes. || Ahora bien, el
instructivo en mencidn no considera el ingreso a los establecimientos carcelarios
de quienes descuentan penas privativas de la libertad en otro reclusorio, a fin de
entrevistarse con sus parejas en intimidad, sino que regula, de manera general, el
ingreso de visitantes a dichos establecimientos. Y las normas que regulan los
beneficios administrativos, entre ellos el permiso del que disfruta la sefiora Alvarez
Giraldo, por su parte, no condicionan, ni restringen el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de quienes alcanzan el grado de resocializacion que les permite
disfrutarlos.”

Argumentos de la misma indole fueron expresados en la sentencia T-1096/04
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), que estudid el caso de un interno
homosexual quien, en razén de la ausencia de atencion médica diagnéstica para
un potencial contagio con VIH y los abusos sexuales sistematicos de los que era
victima, habia solicitado en repetidas ocasiones el traslado a otro establecimiento
carcelario, habiéndosele negado ese tramite. A partir de un marco de referencia
similar al expuesto en este fallo, la Corte concluyé como razén de la decision que
“...el INPEC desconoce de forma grave y manifiesta los derechos a la dignidad, la
vida, la integridad fisica y a la libertad sexual de una persona privada de la
libertad, cuando no adopta las medida necesaria para evitar que otros reclusos
abusen sexualmente de una persona recluida en un establecimiento carcelario y
vulneren sus derechos, en especial si se trata de una persona que pertenece a un
grupo que tradicionalmente ha sido discriminado.”

Caso concreto

8. Al inicio de esta argumentacion se sefialé que la Sala advirtié preliminarmente
gue no habia lugar a dictar érdenes concretas de proteccién para el asunto de la
referencia, habida cuenta que el interno actualmente gozaba de condiciones
adecuadas para el ejercicio de sus derechos fundamentales, entre ellos la
dignidad humana, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad.

No obstante, la Corte también encuentra que la actuacion adelantada por los
directivos del Establecimiento Penitenciario de Yopal resultdé incompatible tanto
con los postulados constitucionales, como con las mismas directrices que sobre la
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materia ha previsto el Inpec, segun lo informado a la Sala por ese
organismo. Adicionalmente, el fallo de tutela de segunda instancia, que negé la
proteccion de los derechos invocados, es contrario a las reglas constitucionales
sobre vigencia de los derechos fundamentales de las personas reclusas con
identidad u opcion sexual diversas.

9. En cuanto a lo primero, debe partirse de considerar que para el caso particular
del actor, la adopcién de su identidad sexual estd mediada por el uso de
magquillaje, el pelo largo y determinadas prendas de vestir, elementos todos ellos
que permiten reafirmar dicha opcién y atenuar las imposiciones que le generan las
caracteristicas propias del sexo fenotipico. En otros términos, el adecuado
ejercicio del derecho a la autonomia personal, reflejado en la determinacion de la
opcion sexual, depende del uso de tales elementos por parte del accionante, por lo
que la privacion injustificada de los mismos conlleva la vulneracion de sus
derechos a la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad.
La actuacion de los directivos del Establecimiento Penitenciario de Yopal, en
cambio, se baso6 en la aplicacion exegética de normas reglamentarias, sin tener en
cuenta ninguno de los aspectos juridico-constitucionales en juego para el presente
caso. Ademas, impuso las restricciones de ingreso a los elementos del interno, sin
que mediara una razon suficiente, mas alld de un vago concepto de disciplina,
fundado en el erréneo prejuicio que asimila la diversidad sexual con la
anormalidad y la contradiccién a entendimientos deformados de la moral social.

Debe la Sala insistir como la instituciéon demandada, en abierta contradiccion con
los postulados del debido proceso, impuso sanciones al actor, consistentes en la
prohibicibn de ingresos de sus elementos y la imposicion de maneras
determinadas de presentacion personal, incompatibles con su opcion
sexual. Estas sanciones no estuvieron precedidas de ningun procedimiento
disciplinario, ni tampoco de una motivacién suficiente, que diera cuenta del porqué
la apariencia fisica del recluso era incompatible con la disciplina y las limitaciones
a los derechos fundamentales propias de la privacion de la libertad en los
establecimientos carcelarios.

Ademas, no puede perderse de vista que, segun las pruebas recaudadas por el
Magistrado Sustanciador, es claro que el Establecimiento Penitenciario de Yopal
actia en contradiccion, no solo con los derechos fundamentales de las personas
de identidad sexual diversa, sino también con las politicas trazadas por el Inpec en
materia de tratamiento y proteccibn de las minorias de identidad y opcion
sexual. Esta contradiccion demuestra, ademas, que existe un comun acuerdo
para el sector carcelario acerca de la plena compatibilidad entre el ejercicio de la
autonomia, reflejada en la opcion sexual, y los fines de la pena, al igual que la
disciplina y las restricciones propias de la privacion de la libertad en
establecimientos carcelarios. En udltimas, la institucion demandada actua al
margen de las politicas implementadas por sus superiores funcionales, en



desmedro no solo de los derechos fundamentales de las personas reclusas, sino
también de la articulacion de acciones y la debida marcha de la Administracion.

10. En lo que refiere a la decision adoptada por el Tribunal de segunda instancia,
se tiene que la misma es incompatible con el precedente constitucional sobre la
materia. La razon de la decision del fallo de tutela consiste en considerar que las
limitaciones y restricciones impuestas por el Establecimiento Penitenciario de
Yopal, eran constitucionalmente legitimas, puesto que estaban basadas en la
aplicacion del reglamento carcelario y, ademas, no eran irrazonables o
desproporcionadas. Ello en tanto asuntos relativos exclusivamente a la
presentacion personal del recluso, no tenian la entidad para afectar derechos
fundamentales. Esta visibn, como es sencillo observar, desconoce el contenido y
alcance de los derechos constitucionales de las personas con identidad sexual
diversa. Contrario a como lo expresa el Tribunal, la presentacién personal no es
un problema menor para las reclusas travestis, sino que, antes bien, es un aspecto
critico para la definicién y ejercicio de la identidad sexual. En ese sentido, el
andlisis debi6 centrarse en (i) identificar la importancia de la apariencia personal
para las personas de identidad sexual diversa; (ii) determinar si existia una razén
suficiente para fijar restricciones a la misma; y (iii) efectuar un juicio estricto de las
medidas impuestas por el establecimiento penitenciario, habida cuenta que
estaban basadas en un criterio sospechoso de discriminacion. Estos pasos, que
son la aproximacién constitucional adecuada al problema juridico planteado,
fueron pretermitidos por el Tribunal, lo que lleva necesariamente a revocar la
sentencia de segundo grado.

11. Ahora bien, a pesar que como se ha explicado, en el caso concreto se esta
ante la carencia actual de objeto, la Sala también advierte que el tratamiento que
el Establecimiento Penitenciario de Yopal otorga a las personas reclusas de
identidad sexual diversa contradice tanto los postulados constitucionales como las
politicas que para el efecto prevé el Inpec. Por ello, con el fin de prevenir que en
el futuro se ejerzan acciones contrarias a los derechos fundamentales de los
internos, la Corte ordenara a dicho establecimiento que, con el acompafiamiento
de sus superiores funcionales, adelante una campafia de sensibilizacién y
capacitaciéon a reclusos y funcionarios integrantes de la guardia penitenciaria,
sobre el tratamiento constitucional de las personas reclusas con diversidad sexual
diversa, segun lo expuesto en esta sentencia. Del mismo modo, se prevendra a la
instituciéon demandada que se abstenga de repetir actuaciones contrarias a las
personas de identidad u opcién sexual diversa. Finalmente, se exhortara al Inpec
para que adelante modificaciones al reglamento penitenciario, a fin de incorporar
reglas particulares sobre el tratamiento constitucional de las personas internas de
identidad u opcion sexual diversas, que resulten compatibles con la doctrina
constitucional.

Por altimo, con el fin de garantizar el cumplimiento de lo decidido en este fallo, se
requerira el acompanamiento de la Defensoria del Pueblo, en cada una de las



disposiciones antes expuestas. Ademas, se conservara la competencia de la Sala
de Revision para verificar el cumplimiento de lo ordenado en este fallo, de
conformidad con lo regulado en el articulo 27 del Decreto Ley 2591 de 1991

[1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR, la sentencia proferida el 20 de agosto de 2010 por la Sala
Unica de Decision del Tribunal Superior de Yopal (Casanare). En su lugar,
CONFIRMAR, por las razones expuestas en este fallo, la decision adoptada el 1°
de julio del mismo afio por el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de
Yopal, que concedié la tutela de los derechos invocados por Erick Yosimar Ortiz
Lastra.

SEGUNDO: ORDENAR al director del Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad de Yopal (Casanare) que en el término de un mes, contado a partir de
la notificacion de esta sentencia, adelante, con la concurrencia de la Direccion del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — Inpec, un campafa de
sensibilizacion y capacitacion a los funcionarios, personal de guardia e internos de
esa establecimiento, sobre la proteccién de los derechos constitucionales de los
reclusos y reclusas de identidad u opcion sexual diversa, en los términos
planteados en esta sentencia. Para cumplir este objetivo, a través de la Secretaria
General enviese copia del expediente de la referencia y de esta decision al
Director General del Inpec. Esto con el fin de que dicha Direccion adelante las
actuaciones administrativas dirigidas a coordinar y ejecutar dicha campafna de
sensibilizacién y capacitaciéon

En relacion con esta orden, REQUERIR al Defensor del Pueblo, con el fin que
acompafie, a través del funcionario que este determine, la campafia de
sensibilizacién y capacitacion anotada. Para ello, el citado funcionario tendra
competencia para asesorar al director del Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad de Yopal (Casanare), sobre los contenidos y metodologia para
la ejecucion de la campafia. Estos contenidos deberan ser acordes con la
jurisprudencia constitucional sobre los derechos de las minorias de identidad u
opcion sexual privadas de la libertad, descritas en el presente fallo.

El director del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal
(Casanare) y el Director General del Inpec, debera informar del cumplimiento de lo
ordenado en este numeral a esta Sala de Revision, autoridad judicial que, en los



términos del articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, conserva la competencia para
que se dé cumplimiento a lo ordenado en esta sentencia. El informe
correspondiente, que debera estar acompafado de las pruebas que acrediten la
celebracion de la campafa de sensibilizacion y capacitacion, deberé remitirse a la
Corte dentro de los cinco dias siguientes a la celebracion de la misma.

TERCERO: PREVENIR al director del Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad de Yopal (Casanare) que en lo sucesivo esta institucién se abstenga de
llevar a cabo acciones u omisiones contrarias a la garantia de los derechos
fundamentales de los internos e internas de identidad u opcion sexual diversa,
descritos en esta sentencia.

Con el fin de garantizar el cumplimiento de esta orden, la Sala REQUIERE al
Defensor del Pueblo para que, a través de los mecanismos institucionales que
prevea para ello, monitoree periédicamente la situacién de las personas reclusas
de identidad u opcién sexual diversas en el citado establecimiento penitenciario. A
su vez, debera remitir copia de los informes que se originen de ese monitoreo a
esta Sala de Revision y al Director General del Inpec, a fin de evaluar el
cumplimiento del fallo.

Del mismo modo, se ORDENA al Director General del Inpec para que, en ejercicio
de sus potestades disciplinarias y de coordinacion respecto del Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal (Casanare), adelante funciones de
control respecto del cumplimiento de lo ordenado en esta sentencia. Sobre el
particular, debera remitir informes trimestrales a la Corte sobre la ejecucion del
presente fallo respecto del citado Establecimiento Carcelario. Estos informes
deberan realizarse y remitirse a la Corte dentro del afio siguiente a la notificacion
de esta sentencia.

CUARTO. ORDENAR al Director General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario para que adelante las acciones tendientes a reformar las normas
reglamentarias en materia de régimen de los establecimientos penitenciarios y
carcelarios, con el fin que resulten compatibles con la proteccién de los derechos
constitucionales de las personas internas de identidad u opcion sexual diversas,
conforme lo expone la jurisprudencia constitucional sobre la materia, descritas en
este fallo.

En especial, el Director General debera prever expresamente en el Acto
Administrativo que modifique dichos reglamentos, que la imposicion de medidas y
sanciones disciplinarias a las personas privadas de la libertad no debera
interpretarse de manera tal que sirvan de menoscabo para los derechos de las
personas reclusas de identidad u opcion sexual diversas. En ese sentido, las
medidas y sanciones disciplinarias al interior de los establecimientos
penitenciarios no podran tener un alcance tal que (i) sirvan para prohibir el ingreso
de elementos de uso personal a los establecimientos carcelarios, necesarios para



que las personas reclusas de identidad sexual diversas puedan garantizar el
ejercicio de dicha identidad; (ii) discriminen a las personas reclusas de identidad u
opcion sexual diversas en el derecho a la visita intima, en iguales condiciones que
las personas reclusas heterosexuales; y, de manera general, (iii) discriminen en el
acceso y goce de los derechos adscritos a las personas privadas de la libertad,
por el solo hecho de pertenecer a una minoria de identidad u opcion sexual
diversas.

El Director General del Inpec contara con un término de cuatro meses calendario,
contados a partir de la notificacion de este fallo, para efectuar las reformas
reglamentarias antes dispuestas, en especial de aquellas reglas previstas en el
Acuerdo 011 de 1995 “Por el cual se expide el Reglamento General al cual se
sujetaran los reglamentos internos de los Establecimientos Penitenciarios y
Carcelarios”. Cumplido ese término, dentro de los cinco dias siguientes debera
remitir informe sobre el particular a esta Sala de Revision. Dicho informe debera
contener, al menos, (i) una descripcién del proceso de reforma a los reglamentos,
en el sentido previsto en esa sentencia; (ii) un ejemplar auténtico del acto
administrativo reformatorio de las normas reglamentarias citadas, en especial el
Acuerdo 011 de 1995.

QUINTO. Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado Ponente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrada Magistrado
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
A LA SENTENCIA T-062/11.

Referencia: expediente T-2.821.851

Accion de tutela interpuesta por Erick Yosimar Ortiz Lastre contra
el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal — Casanare.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A continuacion expongo los motivos que me llevan a apartarme del numeral cuarto
del resuelve de la presente Sentencia:

En primer lugar, de manera general, considero que este no es el caso apropiado
para las ordenes alli contenidas, pues en el mismo fallo se indica que la
vulneracion de los derechos fundamentales del actor ha cesado a partir del
traslado del accionante a la carcel de Santa Rosa de Viterbo y que por ende se
esta frente a un hecho superado. Al respecto, la jurisprudencia®® de este
Tribunal Constitucional ha establecido que cuando se presenta un hecho superado
necesariamente se esta frente a la carencia actual de objeto o sustraccion de
materia, lo que implicaria declarar la improcedencia de la accion de tutela, pues
cualquier orden dada seria ineficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales.

Al respecto, en la sentencia SU-540 de 2007, se expuso lo siguiente:

“El hecho superado se presenta cuando, por la accién u omisiéon (segun sea el
requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacion de tal
manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del ({'uez. La jurisprudencia de la
Corte ha comprendido la expresion hecho superado®? en el sentido obvio de las
palabras que componen la expresion, es decir, dentro del contexto de la
satisfaccion de lo pedido en tutela’.

En segundo lugar, la Corte en reiterada y consolidada jurisprudencial®y ha
sostenido que pueden diferenciarse tres grupos de derechos de las personas que
estan privadas de la libertar. Por un lado, un grupo de derechos fundamentales
gue se mantiene incélume como la vida e integridad personal, la dignidad, la
igualdad, la libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, la salud, el debido proceso y el derecho de peticion. Otro grupo de
derechos que se encuentran suspendidos o admiten limitaciones severas como el
derecho a la libre locomocion, a la libertad fisica y los derechos politicos.
Finalmente y por dltimo, un grupo de derechos que admite limitaciones y
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restricciones menos severas, como el derecho de asociacion, reunién, intimidad
personal y familiar, libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresion.

La razoén para que el primer grupo de derechos no admita limitacion alguna
consiste en que son derechos que estan relacionados de manera directa con la
esencia del ser humano; los derechos que admiten limitaciones severas es porque
respecto de la pena de prision se producen sus consecuencias de manera directa;
y el grupo que admite restricciones menos severas obedece generalmente al
deber que tiene el Estado de mantener el orden y la seguridad en los
establecimientos penitenciarios. Acorde con esto, no resulta sensato que con el fin
de garantizar un derecho que admite algun grado de restriccion como el del libre
desarrollo de la personalidad se ponga en peligro la seguridad y la integridad fisica
de los guardias, de todos los internos y de la comunidad en general, al permitirles
a las personas con una opcién sexual diferente el ingreso de articulos que sean
caracteristicos de su personalidad como tacones puntilla, collares con elementos
metélicos o topos entre otros muchos.

A su vez, la sentencia T-1030 de 2003 insistié en que la relacidon existente entre
los presos y el Estado se caracteriza por ser una relacién de sujecion?2. De tal
manera que el Estado puede exigirles el sometimiento a ciertas condiciones y
reglas de conducta encaminadas a mantener el orden y la seguridad en las
carceles del pais. A pesar de ello es claro, en todo caso, que el Estado debe
garantizarle a los reclusos el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de
manera compatible con las limitaciones autorizadas.

Acorde con lo anterior, considero que los reglamentos de los establecimientos
carcelarios conocidos en esta oportunidad por la Corte no son arbitrarios. Por el
contrario, las restricciones contenidas en ellos frente al uso de ciertos elementos
de caracter personal obedecen a la necesidad de mantener el orden y la seguridad
dentro de los establecimientos penitenciarios, razén por la cual, pienso que el
numeral cuarto del resuelve de la sentencia es muy general, en el sentido de que
deja abierta la posibilidad para que los internos de los establecimientos carcelarios
utilicen cualquier articulo u objeto de caracter personal, sin tener en cuenta que es
obligacion del Estado garantizar la seguridad y la integridad fisica de los reclusos.

Debido a lo anterior, considero que la Sala debi6é haber precisado los elementos
personales cuyo ingreso se les debe permitir a los internos con el fin de garantizar
los derechos fundamentales de las personas con opcion sexual diversa.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
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W | a identidad sexual diversa del actor lleva a cuestionarse la denominacién de
género que en esta sentencia debe otorgarsele. El hecho que el accionante se
reconozca como travesti, llevaria a que la Corte lo identificara bajo el género
femenino, a fin de hacer compatible su tratamiento en sede judicial con su
identidad. No obstante, el mismo ciudadano se auto reconoce de manera mixta, y
en muchas ocasiones de define como el recluso, interno o accionante. Por esta
razon, la Sala usara la denominaciéon masculina en este fallo, sin que ello deba
entenderse como la negacion de la identidad sexual del afectado.

2l Al respecto, se pueden consultar entre otras, las sentencias T-065 de 1995 y T-
222 de 1993.

Bl ver entre otras, la sentencia T-158 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
reiterada a su vez en la sentencia T-894 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas. En
aguella oportunidad, la Corte declar6 el estado de cosas inconstitucional con
relacion a la situacién de hacinamiento en las céarceles del pais. En este sentido,
preciso lo siguiente: “En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha expresado
de manera reiterada que, si bien algunos derechos fundamentales de los reclusos
son suspendidos o restringidos desde el momento en que éstos son sometidos a
la detencién preventiva o son condenados mediante sentencia, muchos otros
derechos se conservan intactos y deben ser respetados integramente por las
autoridades publicas que se encuentran a cargo de los presos. Asi, por ejemplo,
evidentemente los derechos a la libertad fisica y a la libre locomocion se
encuentran suspendidos y, como consecuencia de la pena de prisién, también los
derechos politicos. Asimismo, derechos como los de la intimidad personal y
familiar, reunion, asociacion, libre desarrollo de la personalidad y libertad de
expresion se encuentran restringidos, en razén misma de las condiciones que
impone la privacion de la libertad. Con todo, otro grupo de derechos, tales como la
vida e integridad personal, la dignidad, la igualdad, la libertad religiosa, el derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica, a la salud y al debido proceso, y el
derecho de peticion, mantienen su incolumidad a pesar del encierro a que es
sometido su titular.”

4 Corte Constitucional, sentencia T-274/08 (M.P. Jaime Araujo Renteria).

Bl Corte Constitucional. Sentencia T-596/92 (M.P. Ciro Angarita Barén)

¥l sentencia T-982 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.

1 Sentencia C-916 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda.

B Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacién General N°
21.

Bl Corte Constitucional, Sentencia
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119) 5 subordinacién tiene su fundamento en la obligacién especial de la persona
recluida consistente en el deber de “cumplir una medida de aseguramiento, dada
su vinculacion a un proceso penal, o una pena debido a que es responsable de la
comision de un hecho punible”, asi en la Sentencia T-065 de 1995. O también es
vista como el resultado de la “insercién” del administrado en la organizacién
administrativa penitenciaria por lo cual queda “sometido a un régimen juridico
especial’, asi en la Sentencia T-705 de 1996.

L pesde los primeros pronunciamientos sobre el tema, la Corte identificd la
existencia de un “régimen juridico especial al que se encuentran sometidos los
internos”, el cual incluye la suspensién y la limitacion de algunos derechos
fundamentales, en este sentido véase la Sentencia T-422 de 1992.

2 Que se concreta por ejemplo, en la posibilidad de implantar un régimen
disciplinario para los reclusos, asi en la Sentencia T-596 de 1992.

131 Que se concreta por ejemplo, en la posibilidad de implantar un régimen
especial de visitas, asi en la sentencia T-065 de 1995.

241 spobre los tres regimenes de los derechos fundamentales de los reclusos,
segun la posibilidad de la suspension, limitacién y goce pleno, ver entre otras las
sentencias T-222 de 1993, T-065 de 1995y T-705 de 1996.

1131 En este sentido véase la sentencia C-318 de 1995. La potestad administrativa
para limitar o restringir derechos fundamentales en el contexto de las relaciones
especiales de sujecion, “debe estar expresamente autorizada en la ley que regule
su ejercicio”, asi en la sentencia T-705 de 1996.

1281 5obre la finalidad de la limitacién a los derechos fundamentales en el contexto
de las relaciones especiales de sujecion, véase especialmente la sentencia T-705
de 1996. Sobre su relacién con la posibilidad real de la resocializacién véase la
sentencia T-714 de 1996.

171 Entre los especiales derechos de los presos y su correlato, los deberes del
Estado, como consecuencia del establecimiento de una relacion especial de
sujecion, se encuentran “el deber de trato humano y digno, el deber de
proporcionar alimentacion suficiente, agua potable, vestuario, utensilios de
higiene, lugar de habitacién en condiciones de higiene y salud adecuadas, el
deber de asistencia médica, y el derecho al descanso nocturno, entre otros”,
citada de la sentencia T-596 de 1992.

118 sobre la relacion entre la continuidad en la prestacion de los servicios publicos
y los derechos fundamentales de los reclusos, en especial, el derecho a la
dignidad humana, ver sentencia T-881 de 2002.
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9 gobre la caracterizacion del derecho a la salud de los reclusos como un
derecho fundamental autonomo, a partir de la definicibn normativa de las
relaciones de especial sujecion y la posicion de garante del Estado, ver sentencia
T-687 de 2003.

129 5obre los deberes especiales del Estado, ver sentencia T-966 de 2000.

121l para la Corte esta garantia debe ser reforzada ya que el recluso, al estar
sometido a una relacién especial de sujecion, tiene limitado su derecho a escoger
opciones y le es imposible autoabastecerse, en este sentido ver la sentencia T-
522 de 1992. Ademas, se encuentra en un estado de “vulnerabilidad”, por lo cual
la actividad del Estado en procura de la eficacia de los derechos fundamentales
debe ser activa y no solo pasiva En este sentido ver la sentencia T-388 de 1993, y
en el mismo sentido la sentencia T-420 de 1994. El deber positivo surge, porque el
recluso esta en imposibilidad de procurarse en forma auténoma los beneficios
propios de las condiciones minimas de una existencia digna, asi en la sentencia T-
714 de 1995, o se encuentra en estado de indefension frente a terceros, asi en la
sentencia T-435 de 1997.

22 Corte Constitucional, Sentencia T-490/04 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

23l corte Constitucional. Sentencia T-539 de 1994. Consideracion de la Corte 4.
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

24 corte Constitucional. Sentencia C-098 de 1996. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.
Fundamento Juridico No 4.1.

129 corte Constitucional. Sentencia T-101 de 1998. M.P. Fabio Morén Diaz.

28] Cfr., entre otras, las sentencias C-010 de 2000; C-004 de 2003; y T-453 de
[22—910C5:omité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, Comunicacion N° 941/2000:
Australia. 18/09/2003. CCPR/C78/D941/2000.

1281 yer sentencia T-268 de 2000

1291 Sentencia C-431 de 1999.

9 sentencia C-098/96.

B Sentencia T-268 de 2000

22l gsentencia C-075 de 2007, fundamento 5.
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23 ver al respecto las sentencias T-097 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
T-569 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara, T-101 de 1998, M.P. Fabio
Morén Diaz, C-481 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-268 de 2000,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-
301 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

24 ver al respecto las sentencias C-481 de 1998, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C-507 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y C-373 de 2002, M.P.
Jaime Cordoba Trivifio. En la primera, la Corte declaro la inexequibilidad del literal
b) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979 que disponia que el homosexualismo
era una falta disciplinaria de los docentes. En la segunda, declard la exequibilidad
del articulo 184 del Decreto 85 de 1999 — que sefialaba que el homosexualismo es
un falta contra el honor militar- siempre y cuando se entendiera que la falta a la
que se referia cobijaba el ejecutar actos sexuales de caracter homosexual o
heterosexual, que se realizaran de manera publica o en desarrollo de las
actividades del servicio, o dentro de las instalaciones castrenses, propiamente
dichas. En la tercera, la Corporacion declaro la inexequibilidad de los numerales 1°
y 6° del articulo 198 del Decreto 960 de 1970 que indicaba que el homosexualismo
era una falta disciplinaria de los notarios.

23 ver al respecto las sentencias T-097 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
T-569 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara, T-101 de 1998, M.P. Fabio
Morén Diaz, T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-301 de 2004,
M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

28 sobre las relaciones de especial sujecién en que se encuentran las personas
privadas de la libertad y la responsabilidad del Estado al respecto se pueden
consulta, entre otras decisiones las sentencias T-596 de 1992, T-705 de 1996, T-
153 de 1998, T- 881 y 1108 de 2002.

37 »principio 19: Toda persona detenida o presa tendra el derecho de ser visitada,
en particular por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos y tendra
oportunidad adecuada de comunicarse con el mundo exterior, con sujecion a las
condiciones y restricciones razonables determinadas por ley o reglamentos
dictados conforme a derecho." - Principio para la Proteccidon de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién, adoptado por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 43/173, de 9 de
diciembre de 1988-.

1381 «|_3 realizacion personal y el libre desarrollo de la personalidad exigen de parte
de los particulares y del Estado, el reconocimiento y el respeto de las conductas
que la persona realiza, para vivir de manera sana y equilibrada, fisica y
emocionalmente. La vida afectiva con el conyuge o compafiera permanente,
dentro de la que se encuentran, ldgicamente, las relaciones sexuales, es uno de
los aspectos principales de ese ambito o circulo de la intimidad”-sentencia T-424
de 1992 M.P. Fabio Moron Diaz-.
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39 Sentencia SU-540 de 2007, T-449 de 2008, T- 085 de 2011 entre otras muchas
mas.

B9 Cita realizada en la sentencia SU-540 de 2007, “Asi, por ejemplo, en la
sentencia T-082 de 2006, en la que una sefiora solicitaba la entrega de unos
medicamentos, los cuales, segun pudo verificar la Sala Octava de Revision, le
estaban siendo entregados al momento de la revision del fallo, la Corte considero
que al desaparecer los hechos que generaron la vulneracion, la accion de tutela
perdia su eficacia e inmediatez y, por ende su justificacion constitucional, al
haberse configurado un hecho superado que conducia entonces a la carencia
actual de objeto, la cual fue declarada por esa razon en la parte resolutiva de
la sentencia. Asi mismo, en la sentencia T-630 de 2005, en un caso en el cual se
pretendia que se ordenara a una entidad la prestacion de ciertos servicios
médicos que fueron efectivamente proporcionados, la Corte sostuvo que “si
durante el tramite de la accion de tutela, la vulneracion o amenaza a los derechos
fundamentales desaparece, la tutela pierde su razon de ser, pues bajo esas
condiciones no existiria una orden que impartir ni un perjuicio que evitar.” Igual
posicion se adoptd en la sentencia SU-975 de 2003, en uno de los casos alli
estudiados, pues se profirio el acto administrativo que dejé sin fundamento la
tutela del actor, por lo que la Corte estimé, sin juzgar el mérito de dicho acto, que
se encontraba ante un hecho superado’.

41 En cuanto a los derechos de las personas que estan privadas de la libertad, se
pueden ver entre otras las siguientes sentencias T- 286 de 2011, T-844 de 2009,
T-894 de 2007, T-133 de 2006, T-1030 de 2003, T-702 de 2001, T-153 de 1998,
T- 437 de 1993, T-705 de 1996, T-420 de 1994, T- 437 de 1993, T-388 de 1993, T-
273 de 1993, T-219 de 1993, T-522 de 1992, T-596 de 1992, T-424 de 1992, T-
522 de 1992.

1421 gopre el estado de sujecién especial de los reclusos frente al Estado ver, entre
otras, las sentencias T-596 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén; C-318 de 1995,
M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-705 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; T-706 de 1996, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; y T-714 de 1996, M. P.
Eduardo Cifuentes Mufioz”"*.
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9. CASO, CARCEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA

9.1 RESENA HISTORICA

“La Carcel de Buga primeramente funciono como Carcel Municipal en el antiguo
edificio que fue refaccionado y hoy alberga a diversos juzgados y al Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga; esta circunstancia permitio
también elevar la categoria de la Carcel Municipal. A medida que la ciudad de
Guadalajara de Buga fue creciendo, en todo sentido la ciudadania se forjo la idea
y la imperativa necesidad de que la Carcel “habia que sacarla del centro de la
ciudad “ya que era una Institucion que constituia “un foco de infeccion”; el cual
perturbaba y desmeritaba el prestigio de la ciudad; por ello, era menester erradicar



de ese lugar, el enunciado Centro Penitenciario.

Durante los albores de 1961, siendo presidente de la Republica de Colombia el
Doctor ALBERTO LLERAS CAMARGO, la nacion adquirié un lote de mas de
250.000 metros cuadrados, situado en la esquina del matadero municipal, hacia la
parte sur del mismo, a fin de constituir alli la nueva edificacion del sefialado centro
penitenciario dicho afio el sefor presidente de la republica tuvo feliz oportunidad
de colocar la primera piedra para dar inicié a la precitada construccion, anhelada
por la comunidad; obra que se adelant6 en gran parte y luego fue paralizada
durante un lapso de veinte (20) afios, cuya obra negra quedo expuesta a la
intemperie y a la malevolencia de algunos malformados ciudadanos, quienes le
inyectaron buena dosis de destruccion; asi se malograron sus cimientos y las
paredes de la edificacion.

Atendiendo las criticas y sucesivos clamores de la ciudadania, entre los afios de
1978 y 1979, siendo representante a la camara el Doctor MARINO GARCIA GIL,
el inicio las gestiones correspondientes en momentos cuando era ministro de la
Justicia el doctor HUGOO ESCOBAR SIERRA, a fin reluchar lograr la continuacion
de la obra en el citado edificio para erradicar la Céarcel del Centro de la Ciudad y
ofrecer asi un nuevo respiro a la ciudadania en general.

En lo que hoy es el palacio de Justicia de Guadalajara de Buga Valle, primera
planta con ingreso publico por la carrera 14 Nro 7-59 lugar este de funcionamiento
de la Direccibn Administrativa de la Carcel, permanecio la citada institucion
penitenciaria hasta el dia dieciséis (16) de enero de 1981, ya que durante los dias
14,15 y 165de enero de enunciado afio, se hizo el TRASLADO, de toda la parte
administrativa y de los hombres alli albergados por haber permitido el don méas
preciado “La libertad”.

Ya en el nuevo edificio, construido y dotado para el funcionamiento adecuado de
la CARCEL DISTRITAL, fue posible realizar la inauguracion el dia 17 de enero de
198, con la presencia del sefior Ministro de Justicia, Doctor FELIO ANDRADE
MANRIQUE, autoridades y destacados personajes locales, departamentales y
nacionales se realiz6 el ACTO INAUGURAL de la sefialada institucion en
cumplimiento de un suefio empefiado para el regocijo del INPEC y de la
ciudadania de Buga, en el momento de la entrega del edificio al sefior Director de
la Carcel, don MARIO VALENZUELA OREJUELA el sefior ministro le dijo “aqui le

entrega la Carcel no la vaya a dejar caer’”.




9.2 UBICACION GEOGRAFICA SEGUN PLANEACION NACIONAL

Direccion: Carera 16# 32-97, Buga, Valle del Cauca
Teléfono: (2) 2288007.

9.2.1 Presentacion fisica de la regional de Occidente/Establecimiento
Carcelario de Buga/Valle:

Fuente:
http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/Inpec/EllnpecComolnstitucion/EstablecimientosPenitenciarios/Estableci
mientos%20Regional%200ccidente/EPMSC%20BUGA

9.3 TRABAJO DE CAMPO

Se han realizado varias visitas domiciliarias a la carcel del distrito judicial de Buga,
en las cuales sea observado que estan privadas de la libertad personas del grupo
LGBT, quienes han manifestado que a ellos les han vulnerado sus derechos
fundamentales pero eso este par de estudiantes del programa de derecho
consideran preciso proponer que el grupo de LGBT tenga un patio dividido en
cuatro areas donde puedan convivir en paz las lesbhianas, los gay, los transexuales
entre otros; muy a pesar que quienes presentan este proyecto de grado son
policia judicial que labora en la Fiscalia, s6lo quisieron colaborarles 5 personas del
grupo LGBT a pesar que habian mas individuos pertenecientes al grupo; sin
embargo deberian estar separados de los demas reclusos para evitar, atropellos e
insultos de los otros grupos.

A pesar que como se citdé en el parrafo anterior, se querian presentar todos los
formatos de las visitas, sélo fue expedido el dltimo correspondiente al dia 25 de
junio del afio 2015, el cual se presenta como Anexo B.Dado que el sefior Cristian,
es un empleado de la Fiscalia, se facilita su acceso a dicha carcel y por ende, la
entrevista que se presentara como documento adjunto y trabajo de campo como
acto demostrativo de la realizacion del estudio de caso, donde finalmente a la
poblacion LGBT, se le ha asignado el espacio fisico y de proteccion como lo
establece la ley en Colombia, como un respaldo a la seguridad de este conjunto
de poblacion diversa.

9.3.1 Encuesta: Anexo A.


http://www.ubicalo.co/ubicalo/index.php?option=com_mtree&task=searchby&cf_id=5&value=Buga&Itemid=130
http://www.ubicalo.co/ubicalo/index.php?option=com_mtree&task=searchby&cf_id=6&value=Valle+del+Cauca&Itemid=130
http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/Inpec/ElInpecComoInstitucion/EstablecimientosPenitenciarios/Establecimientos%20Regional%20Occidente/EPMSC%20BUGA
http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/Inpec/ElInpecComoInstitucion/EstablecimientosPenitenciarios/Establecimientos%20Regional%20Occidente/EPMSC%20BUGA

10. RESULTADOS DE LA ENCUESTA

10.1 INFORMACION SOCIOECONOMICA

Tabla 1. Género

Masculino

1

1
1
1
1
5

Los cinco participantes de la encuesta son del género masculino.

Tabla 2. Edad

2- EDAD

57

26




19

20

Se aprecia claramente la edad de cada una de las 5 personas participante, a
excepcion de una, que prefiri6 omitir el dato de su edad en el formato de la
encuesta.

Tabla 3. Estratificacion

3. ESTRAT SOCIOECON.
Porcentaje Cantidad
Estrato 1 20% 1
Estrato 2 60% 3
No contesta 20% 1
100% 5

Se aprecia en el grafico 3 que prevalece la poblacion LGBT de estrato 2, 3
personas que representan el 60%; seguido de una persona del estrato 1 para un
20% y una persona gue no identifica su estratificacién para otro 20%.

Tabla 4. Nivel educativo

4. NIVEL EDUCATIVO

PRIMARIA SECUNDAR. TECN. | SUPER.

1

P e




Se observa en el gréafico 4, que 4 personas han cursado hasta la secundaria para
un 80% Yy tan s6lo una ha terminado la primaria para un 20%.

Tabla 5.

5. OCUPAC. ANTES DE SER RECLUIDO

OFIC. VARIOS | TRAB. SEXUAL | ESTUDIANTE

1

Antes de ser privados de su libertad, estas cinco personas se desempefiaban en
actividades como un estudiante, cuyo porcentaje equivale al 20%; 2 trabajadoras
sexuales para un 40% y 2 en oficios varios para otro 40%.

9.2 INFORMACION SOCIOJURIDICO-LEGAL

Tabla 6.

6. ¢A QUE GRUPO DE POBLACION DIVERSA PERTENECE?

LGBT GAY TRAB. SEXUAL NINGUNA TRANSFORMISTA




De acuerdo con el grafico 6, una persona pertenece al LGBT para un 20%; 2 son
gay para un 40%; otra es transformista para un 20% y otra, contesta que no se
identifica con ninguna para un 20%.

Tabla 7.

7. ¢ CUAL HA SIDO EL APOYO DEL SIST. PENITENCIARIO?

EXCELENTE, GRACIAS, 1

NINGUNO, 1

NO CONTESTA, 1

UNICO, 1

NORMAL COMO TODO RECLUSO, 1

Cada una de las personas participantes se siente apoyado por el sistema
Penitenciario, pues se observa la valoracion que cada uno hace y que ademas,
también representa a su vez en cada el 20%.

Tabla 8.

8. ¢ CUANTO TIEMPO LLEVA EN EL SISTEMA PENITENCIARIO?

10 meses

3 ANOS

14 MESE

7 MESES

30 MESES

Grafico 8. ¢ Cuanto tiempo lleva en el Sistema Penitenciario?



0,
30% 20% 20% 20% 20% 20%

20%
0%

10 meses 36 meses 14 meses 7 MESES 30 MESES

Se observa la cantidad de meses que han pagado de condena por diferentes
motivos.

Tabla 9.
9. ¢ CUALES FUERON LOS MOTIVOS POR LOS CUALES UD. FUE RECLUIDO?
TRAFIC. ESTUPEFACIENTES | SECUESTRO | TENTATIVA DE HOMICIDIO
1
1
1
1 1

Grafico 9. ¢ Cudles fueron los motivos por los cuales ud. fue recluido?

Tentativa de homicidio 20%

Secuestro 20%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%



3 por trafico de estupefacientes representan el 60%; uno por secuestro para un
20% y uno por tentativa de homicidio para un 20%.

Tabla 10.

10. ¢UD. ESTA
PROCESADO?

S| NO

Grafico 10. ¢Ud. esta procesado?

100%
80%
60%
40%
20%

0%

80%

20%

Si No

4 hombres dicen que si estan procesados para un 80% y uno (1) dice que no para
un 20%.

Tabla 11.

11. ¢ESTA SIENDO PROCESADO?

S NO




1
1

0
1 2

Grafico 11. ¢Estd siendo procesado?

45%
40% 40%
40%
35%
30%

25%

20%

20%
15%
10%

5%

0%
Si NO NO RESPONDE

Una persona esta siendo procesada para un 20%; 2 personas ho estan siendo
procesadas para un 40% y 2, no responden la pregunta 11 para un 40%.

Tabla 12.
12. ¢ CUAL ES EL DERECHO QUE UD., CREE QUE LE HAN VIOLADO DENTRO DEL SIST. PENIT.?
NINGUNO NO CONTESTA NO TENGO INTIMIDAD CON MI NOVIO
1
1
1
1 3




Grafico 12. ¢ Cudl es el derecho que ud., cree que le han
violado dentro del sist. penit.?

NO TENGO INTIMIDAD CON MI NOVIO - 20%
NINGUNO - 20%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Segun uno de los varones participantes, a él le han violado el derecho a estar en
la intimidad con su novio para un 20%; 3 personas no contestan para un 60% y
ninguno, otro de los participantes de la encuesta para un 20%.

Tabla 13.

13. ¢ USTEDES CREEN QUE LES HAN APOYADO DE ACUERDO A LA CONDICION DE SU GENERO?

si, hasta ahora nos han si, me han entendido y la convivencia en el
respetado nuestros derechos patio es excelente NO, porque no tengo vida de pareja con mi novio
1

1

1

1

1

3 1 1




Grafico 13. ¢ USTEDES CREEN QUE LES HAN APOYADO DE
ACUERDO A LA CONDICION DE SU GENERO?

70%

60%

60%
50%
40%

30%

20% 20%
20%
0%
si, hasta ahora nos han si, me han entendidoyla NO, porque no tengo vida de
respetado nuestros convivencia en el patio es pareja con mi novio
derechos excelente

Practicamente el 80% de los encuestados, manifiestan que les respetan los
derechos, que los han entendido y que la convivencia en el patio es excelente;
mientras que hay uno de los varones que indica un desacuerdo porque no tiene
vida intima con su pareja contradiciendo, lo sustentado por sus comparfieros de
reclusion.

Tabla 14.
14. ¢LES PERMITEN ESTAR EN PROCESOS EDUCATIVOS AUSPICIADOS POR EL SIST. CARCELARIO?
Sl SI, POR RESOCIALIZACION NO
1

1, NO ESTOY PARA SALIR

1,NO




Grafico 14. ¢les permiten estar en procesos educativos

auspiciados por el sist. carcelario?
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RESOCIALIZACION SALIR

2 contestan que si para un 40%; uno por resocializacion para un 20%; no, uno
para un 20% y, no porgque estoy para salir, un 20%.

Tabla 15.
15. ¢En cudl de las siguientes labores se desempefian ustedes en el sist. Penitenc.?
NO TEJIDOS O
PANADERIA | CARPINTERIA | EDUCACION | NINGUNO | CONTESTA TELARES PELUQUERIA
1
1
1 1
1
1 1 1 1 1




Grafico 15. ¢En cual de las siguientes labores se desempefian
ustedes en el sist. Penitenc.?
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PANADERIA EDUCACION NINGUNO TEJIDOS Y PELUQUERIA
TELARES

De los desempefios incluidos en la encuesta s6lo uno se desempefia en la
panaderia para un 20%; uno hombre en educacion para un 20%; uno en ningun
tipo de actividad se desempefia para un 20%; otro hombre se desempefia en
tejidos y telares para un 20% y por ultimo, uno se desempefia en peluqueria para
un 20% completando asi el 100 por ciento, los resultados de la encuesta.

11. CONCLUSIONES



Se describen en capitulos anteriores, la historia de la poblacion LGBT en
Colombia; asi mismo como algunos de los derechos que han obtenido a lo largo
de la evolucion de la historia de un conjunto poblacional que agrega a otros
subgrupos, en especial las sentencias que deben ser tenidas en cuenta para
salvaguardar sus derechos y también se pudo identificar, acerca de la
sensibilizacion y capacitacion que deben tener y seguir los funcionarios, personal
de guardia e internos de ese establecimiento, sobre la proteccion de los derechos
constitucionales de los reclusos y reclusas de identidad u opcién sexual diversa.

Se observa que en el Sistema Penitenciario de Buga, hay reclusos de poblacion
diversa; que a pesar que muchos comentan entre los pasillos que son maltratados
por sus compafieros en la encuesta se observan resultados un poco diferentes y
sélo uno manifiesta que no tiene intimidad con su novio.

Por dltimo lo que se quiere con el trabajo es proponer que todos los subgrupos
contenidos en la poblacion que se define como diversa, que ellos y ellas en su
dimensién de su identidad LGBT, cuenten como sus opuestos, con su propio patio
para evitar roses, maltratos y/o violacion de los derechos fundamentales a los
cuales ellos también tienen derecho como los colombianos como lo emana la carta
constitucional.
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IDice en su fallo el juez de instancia: “Para finalizar, debe recordarse al interno que
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‘toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
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saber: (i) todas las personas privadas de la libertad deberan ser tratadas en forma
humana y digna, independientemente del tipo de detencién al cual estén sujetas,
del tipo de institucion en la cual estén recluidas; (ii) los Estados adquieren
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Manuel José Cepeda Espinosa.

Decreto 11 de 1995 referente a los reglamentos internos de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios, el cual debe ser modificado segun la sentencia T-062
de 2011.

Decreto 4530 de 2008 referente al disefio de programa de asistencia técnica,
social y de apoyo a la poblacion LGTBI a cargo del Ministerio del Interior.

Dice en su fallo el juez de instancia: “Aunque el interno manifiesta se encuentra
en grave peligro su integridad y en peligro de ser atacada su sexualidad por su
condicion de homosexual, lo que cierto es que solo se halan [sic] sus afirmaciones
en este sentido, frente al cimulo de pruebas, demostrativas de la personalidad
conflictivas y violatoria de los 6rdenes de convivencia (...) || (...) en esta accion,
concurre denunciando amenazas a su integridad y su vida, sin prueba alguna que
las soporten, por lo que carece de fundamento su pedimento, ya que como puede



comprobarse con la simple lectura de su expediente, lo que se trata es de hacer
prevalecer su deseo sobre la Ley”.

Dice la apelacién del accionante: (...) Yo puse en el formato que solicitava (sic)
traslado, para la carcel de El Espinal, Tolima, y a pesar de eso fui traido para la
Cércel de Chaparral, ya que aqui tengo enemigos y cuando llegue acé. El 1 de
mayo dure 20 dias en un calabozo y me corte las venas y me envenene, pero a
pesar de esto, yo me responsabilicé de irme de irme para un patio mientras me
salia el traslado. Pero hoy estoy aca en este patio y durmiendo en la entrada de
los bafios, y donde no hay [ilegible] hasta 8 dias en la semana, y donde estoy con
muchos granos en los pies pero aqui no hay medicina para los internos, y fuera de
eso he sido varias veces atropellado moral (sic) pues a la fecha no me solucionan
nada. (...)".

Dice la sentencia de la Juez 11 Penal del Circuito de Bogota, Juez Elsa Riveros de
Jiménez: “(...) no se ha presentado el ataque o vulneracion al derecho alegado por
cuanto la entidad accionada no esta coartando los derechos al minimo vital, a la
igualdad y al buen nombre, sino que efectué un trdmite netamente administrativo,
de manera que no se demostrd alguna circunstancia de debilidad manifiesta que
esté sufriendo la tutelante, quien cuenta con la via gubernativa y posteriormente si
es del caso la jurisdiccion laboral, para que el conflicto sea resuelto; por lo tanto,
se considera que la tutela no es el mecanismo al que se debe acudir para obtener
la reliquidacion y pago del retroactivo y aumento salarial que solicita.” Algunas de
las consideraciones del fallo si se refieren al caso de la accion de tutela del sefior
Gutiérrez Jaramillo.

Dice la sentencia: “Es de destacar en primer lugar, el abuso que el interno ha
realizado con la accion de tutela y que le ha llevado a presentar incluso dos tutelas
simultdneas por los mismos hechos ante dos autoridades diferentes, lo que
claramente lo coloca en el plano advertido y demuestra gue no se trata solamente
de una situacion de inseguridad personal, sino mas bien de imponer su voluntad
sobre la de las autoridades penitenciarias”.

Dice la sentencia: “Manifiesta es homosexual y por tal condiciéon ha sido sometido
por otros internos a abusos sexuales y malos tratos, situacibn que puso en
conocimiento del Director y de la Defensoria del Pueblo, la cual pidi6 el traslado de
ese centro de reclusién, sin que tal peticibn haya sido atendida. Agrega que
posteriormente fue golpeado por otro recluso, ocasionandole lesiones que lo
incapacitaron por 15 dias, sin embargo el Director del Establecimiento Carcelario
se negb a enviarlo a Medicina Legal. Por estos motivos nuevamente solicité su
traslado sin obtener respuesta alguna del Director del INPEC.

Dice la sentencia: “Tampoco resulta cuestion inane el hecho que este despacho
fallé recientemente otra accidn de tutela interpuesta por el mismo interno, porque
supuestamente estaba infectado por el VIH, por lo que solicitaba su traslado a otro



centro penitenciario, lograndose probar dentro de dicha accién (...) que allego
adulterado por el mecanismo de borrado un dictamen [sic] donde aparecia que
realizado el examen clinico era NO REACTIVO a la infeccion, por lo que se nego
su traslado y se ordend la compulsa de copias para que se investigara la eventual
ocurrencia de un atentado contra la fe publica”.

DUQUE ACOSTA, Carlos Andrés. Aproximacion tedrica al debate por el
reconocimiento politico, juridico y social del sector LGTBIQ. En: Revista Ciencias
Sociales. Universidad ICESI. Cali. Numero 2. Agosto de 2008.

DUQUE ACOSTA, Carlos Andrés. Aproximacion tedrica al debate por el
reconocimiento politico, juridico y social del sector LGTBIQ. En: Revista Ciencias
Sociales. Universidad ICESI. Cali. Numero 2. Agosto de 2008. P 182

El Cddigo establece que los guardianes responden por negligencia, al indicar que
“llos oficiales, suboficiales y guardianes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional seran responsables de los dafios y perjuicios causados por
los internos a los bienes e instalaciones de la institucién, por fallas en el servicio
de vigilancia atribuibles a culpa o dolo, declaradas judicialmente.” (art. 4, CNP).

El texto de la demanda no tiene ninguna tilde, en el texto trascrito han sido
incluidas por razones de edicion, para facilitar su lectura.

En consecuencia se orden6d a la Directora del Reclusorio Villa Josefina de
Manizales y al Director del INPEC accionados, “(...) permitir el ingreso de la
sefiora Martha Lucia Alvarez al reclusorio en mencion, a fin de que ésta pueda
entrevistarse en intimidad con la sefiora Martha Isabel Silva, o deberan disponer el
lugar donde se realizaran tales encuentros, salvaguardando la dignidad y los
derechos a la igualdad, e intimidad de las nombradas”.

En esta ocasion la Corte consider6 que la decision de imponer una sancién
temporal a una persona para no recibir visitas conyugales, constituye una
restriccion razonable y proporcionada, como producto de la aplicacion de reglas
disciplinarias legitimas que rigen las instituciones carcelarias. En el caso concreto,
cuando la situacion fue estudiada por la Corte, se decidid que existia hecho
superado, pues para ese entonces la sancién impuesta ya habia concluido.

En esta sentencia (T-153 de 1998) se considera que las condiciones de
hacinamiento y su impacto en los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad, conllevan un estado de cosas inconstitucional. Dice la
sentencia: “En efecto, tanto el derecho a la dignidad como el de no recibir tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes se ven quebrantados por el
hacinamiento y las malas condiciones de la estructura fisica y de servicios
publicos que se encuentra en los centros de reclusion; los derechos a la vida y la



integridad fisica son vulnerados o amenazados de manera inminente por el mismo
hacinamiento, por la mixtura de todas las categorias de reclusos y por la carencia
de los efectivos de guardia requeridos; el derecho a la familia es quebrantado por
la sobrepoblacion carcelaria y las deficiencias administrativas, condiciones éstas
que implican que los visitantes de los reclusos han de soportar prolongadas
esperas, bajo las inclemencias del clima, para poder ingresar al centro, y que
dificultan en grado extremo las visitas conyugales y familiares; el derecho a la
salud se conculca dadas las carencias infraestructurales de las areas sanitarias, la
congestion carcelaria, la deficiencia de los servicios de agua y alcantarillado y la
escasez de guardia para cumplir con las remisiones a los centros
hospitalarios; los derechos al trabajo y a la educacion son violados, como quiera
que un altisimo porcentaje de los reclusos no obtiene oportunidades de trabajo o
de educacion y que el acceso a éstos derechos esta condicionado por la extorsion
y la corrupcion; el derecho a la presuncién de inocencia se quebranta en la medida
en que se mezcla a los sindicados con los condenados y en que no se establecen
condiciones especiales, mas benévolas, para la reclusién de los primeros, etc.”

En la sentencia T-153 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) se apel6 “(...) a las
sentencias SU-559 de 1997 y T-068 de 1998 [en las que] esta Corporacion ha
hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar
remedio a situaciones de vulneracion de los derechos fundamentales que tengan
un caracter general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y cuyas
causas sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se originan
de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucién exige
la accion mancomunada de distintas entidades. (...)".

En la sentencia T-153 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Muioz), el Director de la
carcel nacional Modelo, teniente de la Guardia Penitenciaria, Pedro José Martinez,
informd a esta Corporacion que el hacinamiento puede incrementar la violencia,
sustentando asi su posicion: “el problema genera espiritu de violencia, el interno
se aduefia de la celda mdltiple y la arrienda, hay extorsion y eso genera violencia,
como también la genera convivir con un drogadicto, noctambulo u homosexual. El
interno anormal y desadaptado afecta la convivencia y surgen conflictos que
derivan en actos violentos. Se lleg6é el momento de carceles unicelulares para una
persona por celda, porque la convivencia se afecto. (...)".

En la sentencia T-851 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) se considerd
que “[e]l hecho de que ciertos derechos de los reclusos no estan sujetos a
limitaciones legitimas, tales como la vida, la integridad personal y la salud, también
ha sido resaltado por los organismos internacionales de derechos humanos. Asi,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado que ‘es uno de
los mas importantes predicados de la responsabilidad internacional de los Estados
en relacon a los derechos humanos el velar por la vida y la integridad fisica y
mental de las personas bajo su custodia’ [ Comision Interamericana de Derechos
Humanos, caso Tames contra Brasil, 1999, parrafo 39.]; por su parte, el Comité de



Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha explicado que f7a obligacion de
tratar a las personas con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano
comprende, entre otras cosas, la prestacion de cuidados médicos adecuados’ |
Comité de Derechos Humanos, caso Kelly (Paul) c. Jamaica, péarrafo 5.7, 1991], y
que “incumbe a los Estados garantizar el derecho a la vida de los detenidos y no a
éstos solicitar proteccion. (...) Corresponde al Estado parte, mediante la
organizacién de sus centros de detencién, tener un conocimiento razonable del
estado de salud de los detenidos. La falta de medios financieros no puede atenuar
esa responsabilidad.” [Comité de Derechos Humanos, caso Lantsova c. la
Federacion de Rusia, parrafo 9.2, 2002”.

En la sentencia T-966 de 2000 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) se expone la
cuestion asi: “(...) algunos derechos, como la libertad personal o la libre
locomocion, se encuentran absolutamente limitados a partir de la captura. No
obstante, otro grupo de derechos, como el derecho a la intimidad personal y
familiar y los de reunion y asociacion, pese a que pueden llegar a ser fuertemente
limitados, nunca podran ser completamente suspendidos. Por ultimo, la persona,
no importa su condicion o circunstancia, estd protegida por un catalogo de
derechos que no pueden ser objeto de restriccion juridica durante la reclusion. Se
trata de derechos como el derecho a la vida, a la integridad personal o a la libertad
de conciencia.” En este caso la Corte decidi6 que las circunstancias planteadas
por los hechos daban lugar a la declaracion de un estado de cosas inconstitucional
en la Carcel del Distrito Judicial de Cali, Villahermosa. Para la sentencia tal
calificacion se debe a “(...) la necesidad de recluir en la carcel del distrito judicial
de Cali a quienes, estando en otro establecimiento de la region, presenten
problemas de seguridad, sumado a la falta de personal de guardia, a los
problemas de orden publico de la zona y al nimero creciente de solicitudes
judiciales de remisién, no puede sino conducir al aplazamiento de los traslados v,
en consecuencia, a la indefinida postergacion del correspondiente proceso penal.

(..

Entre otros casos, se ha hecho referencia a este referente normativo en las
siguientes sentencias: T-153 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); T-1030 de
2003 (MP Clara Inés Vargas Hernandez); T-851 de 2004 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa).

EPMSC BUGA. MINJUSTICIA, INPEC. Resefia Historica, de la Regional de
Occidente/Establecimiento Carcelario de Buga/Valle. Consulta: junio 2 de
2015. [Disponible en:
http://www.inpec.qov.co/portal/page/portal/Inpec/EliInpecComolnstitucion/Est
ablecimientosPenitenciarios/Establecimientos%20Regional%200ccidente/EP
MSC%20BUGA]

Expediente, folio 25, 38 [Resolucidén 233 del 28 de abril de 2004 del Director
Regional Central del INPEC]
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Expediente, folio 25, 38.
Hay que hacer entrevistas a la poblacion LGTBI reclusa de buga

Jurisprudencia de la corte constitucional sobre los derechos de la poblacion Igtbi
cuando estan reclusos

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que asi “(...) lo ha reconocido el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas [CDH, Observacion
General No. 21 — Trato humano de las personas privadas de su libertad (articulo
10)] y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que ha deducido de tal
condicion de especial vulnerabilidad una relacion de especial sujecion entre el
recluso y el Estado, en virtud de la cual éste debe actuar positivamente para
garantizar la satisfaccion de los derechos fundamentales no sujetos a restricciones
legitimas por la medida privativa de la libertad. En la sentencia T-153 de 1998 se
explicd que fos reclusos se encuentran vinculados con el Estado por una especial
relacion de sujecion. Ello significa que este ultimo puede exigirle a los internos el
sometimiento a un conjunto de condiciones que comportan precisamente la
suspension y restriccion de distintos derechos fundamentales, condiciones sobre
las cuales debe afadirse que deben ajustarse a las prescripciones del examen de
proporcionalidad’.” Corte Constitucional, sentencia T-851 de 2004 (MP Manuel
José Cepeda Espinosa) En este caso la Corte resolvié revocar la sentencia de
instancia objeto de revision, y en su lugar concedi6 la tutela de los derechos
fundamentales de la poblacién carcelaria del Departamento de Vaupés, segun se
precisaron en la providencia. En consecuencia, la Corte resolvid impartir varias
ordenes encaminadas a garantizar el goce efectivo de los derechos tutelados,
entre las cuales cabe mencionar la orden al Alcalde Municipal de Mita para que,
“(...) en ejercicio de su discrecionalidad dentro de parametros de razonabilidad,
adopte las medidas necesarias para lograr la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de las personas que se hallaren recluidas a la fecha de notificacion
de esta sentencia en el calabozo del Comando de Policia de Mitd, en forma tal que
éstos sean recluidos a la mayor brevedad en un lugar a la vez digno y seguro.
Dichas medidas, en caso de ser necesario, podran comprender el traslado fisico
de tales personas a otro centro carcelario del pais. En caso de considerar
necesario dicho traslado, el Alcalde Municipal de Mita coordinara con el INPEC las
gestiones y diligencias necesarias, y solicitara el concurso de la Fuerza Publica
para garantizar la seguridad de la operacion. Igualmente, en caso de considerar
necesario dicho traslado, el Alcalde Municipal de Mita garantizard que a las
familias de los reclusos se les informe con la debida antelacion sobre la decision
de trasladar a los presos y se permita un contacto personal. (...)"

Nota de la Corte Constitucional.

Para el Subdirector de la carcel Modelo (...), teniendo en cuenta que el interno en
su condiciébn de homosexual y en su primer ingreso a este establecimiento fue
objeto de violaciones y atropellos sexuales por parte de un grupo de internos y por
este motivo para salvaguardar su integridad personal fue trasladado de este esta-
blecimiento. (...)" El Director Regional Central del INPEC, por su parte, considera



que la proteccion de la libertad sexual del recluso es asunto del centro
penitenciario. Por lo que “[lJo relativo a la situacion que vive el interno del
establecimiento por su condicion de homosexual es del resorte del Director del
mismo, quien debe procurar que los hechos que él mismo dice que le han
sucedido no se repitan, l6gicamente con la ayuda del mismo afectado”.

Para la Corte: “Tratandose de personas privadas de la libertad, se hace esencial
para los reclusos y su pareja el poder relacionarse en el ambito sexual ya que este
tipo de encuentros ademas de tener como sustrato un aspecto fisico, trasciende al
psicolégico y al ser positivo repercute en el estado de bienestar de la pareja. || Es
inherente al establecimiento carcelario y a la misién de aislamiento social de la
prision el establecer las visitas tanto generales como intimas de una manera
distanciada en el tiempo. Sin embargo, tal separacion debe ser proporcionada con
las restriccion que implica de los derechos a la intimidad, la salud en conexidad
con la vida, el libre desarrollo de la personalidad, la proteccion integral a la familia,
su intimidad y dignidad establecidas en los articulos 15 y 42 de la Carta Politica y
el medio para la resocializacion de los reclusos que constituyen las visitas”.
(Sentencia T-269 de 2002; MP Marco Gerardo Monroy Cabra) En el caso concreto
la Corte decidié que las restricciones impuestas al régimen de visitas por el centro
penitenciario acusado (visita cada 60 dias) era razonables constitucionalmente,
aungque en todo caso impartid 6rdenes concretas en el caso bajo analisis para
garantizar que por razones logisticas, las restricciones no implicaran restricciones
adicionales a las razonablemente impuestas).

Personas que transcienden o rompen las definiciones convencionales de hombre y
mujer no sélo en su aspecto fisico sino también en sus actitudes, maneras y
gestos. El género hace referencia a la forma en que una persona se percibe asi
misma en relacibn con las concepciones socioculturales de masculinidad y
feminidad. Los transgénero pueden o no iniciar cambios en su cuerpo. DUQUE
ACOSTA, Carlos Andrés. Aproximacion teorica al debate por el reconocimiento
politico, juridico y social del sector LGTBIQ. En: Revista Ciencias Sociales.
Universidad ICESI. Cali. Numero 2. Agosto de 2008. P. 181.

Proceso seleccionado por la Sala de Seleccion Namero Ocho en auto de agosto 5
de 2004 y repartido a la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional.

PULECIO PULGARIN, Jairo Mauricio. Aportes para una lectura de la Constitucion
Colombiana en clave de género. En: Revista Vniversitas. Santa fe de Bogota.
Numero 119. Julio-diciembre de 2009.

PULECIO PULGARIN, Jairo Mauricio. Aportes para una lectura de la Constitucion
Colombiana en clave de género. En: Revista Vniversitas. Santa fe de Bogota.
Numero 119. Julio-diciembre de 2009. P. 172, 173.



Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (Ginebra 1955), en donde se enumeran minimos a satisfacer: locales
higiénicos y dignos, instalaciones sanitarias adecuadas, a recibir ropa digna, a
contar con alimentacién y agua potable suficientes y adecuadas. Complementado
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al agregar otras
condiciones que se constituyen como minimos. También pueden consultarse las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas.

Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 10: “Los locales
destinados a los reclusos y especialmente a aquellos que se destinan al
alojamiento de los reclusos durante la noche, deberan satisfacer las exigencias de
la higiene, habida cuenta del clima, particularmente en lo que concierne al
volumen de aire, superficie minima, alumbrado, calefaccion y ventilacion”.

Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 11: “En todo local donde
los reclusos tengan que vivir o trabajar: a) Las ventanas tendran que ser
suficientemente grandes para que el recluso pueda leer y trabajar con luz natural;
y deberan estar dispuestas de manera que pueda entrar aire fresco, haya o no
ventilacion artificial; b) La luz artificial tendr& que ser suficiente para que el recluso
pueda leer y trabajar sin perjuicio de su vista”.

Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 12: “Las instalaciones
sanitarias deberan ser adecuadas para que el recluso pueda satisfacer sus
necesidades naturales en el momento oportuno, en forma aseada y decente”.
Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 15: “Se exigira de los
reclusos aseo personal y a tal efecto dispondran de agua y de los articulos de
aseo indispensables para su salud y limpieza”.

Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 17. “1) Todo recluso a
quien no se permita vestir sus propias prendas recibird las apropiadas al clima y
suficientes para mantenerle en buena salud. Dichas prendas no deberan ser en
modo alguno degradantes ni humillantes. 2) Todas las prendas deberan estar
limpias y mantenidas en buen estado. La ropa interior se cambiara y lavara con la
frecuencia necesaria para mantener la higiene. 3) En circunstancias
excepcionales, cuando el recluso se aleje del establecimiento para fines
autorizados, se le permitira que use sus propias prendas o vestidos que no llamen
la atencion”.

Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 19: “Cada recluso
dispondra, en conformidad con los usos locales o nacionales, de una cama
individual y de ropa de cama individual suficiente, mantenida convenientemente y
mudada con regularidad a fin de asegurar su limpieza.



Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 21: “1) El recluso que no
se ocupe de un trabajo al aire libre debera disponer, si el tiempo lo permite, de una
hora al dia por lo menos de ejercicio fisico adecuado al aire libre. 2) Los reclusos
jovenes y otros cuya edad y condicion fisica lo permitan, recibiran durante el
periodo reservado al ejercicio una educacion fisica y recreativa. Para ello, se
pondra a su disposicion el terreno, las instalaciones y el equipo necesario”.

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 24: “El médico debera
examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de su ingreso y
ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular para determinar la
existencia de una enfermedad fisica o mental, tomar en su caso las medidas
necesarias; asegurar el aislamiento de los reclusos sospechosos de sufrir
enfermedades infecciosas 0 contagiosas; sefialar las deficiencias fisicas y
mentales que puedan constituir un obstaculo para la readaptacion, y determinar la
capacidad fisica de cada recluso para el trabajo. (...)".

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 25: “1) El médico estara
de velar por la salud fisica y mental de los reclusos. Deberd visitar diariamente a
todos los reclusos enfermos, a todos los que se quejen de estar enfermos y a
todos aquellos sobre los cuales se llame su atencion. 2) El médico presentara un
informe al director cada vez que estime que la salud fisica o0 mental de un recluso
haya sido o pueda ser afectada por la prolongacion, o por una modalidad
cualquiera de la reclusién”.

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 31: “Las penas
corporales, encierro en celda oscura, asi como toda sancion cruel, inhumana o
degradante quedaran completamente prohibidas como sanciones disciplinarias”.

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 40: “Cada establecimiento
debera tener una biblioteca para el uso de todas las categorias de reclusos,
suficientemente provista de libros instructivos y recreativos. Debera instarse a los
reclusos a que se sirvan de la biblioteca lo mas posible”.

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 41: “1) Si el
establecimiento contiene un ndmero suficiente de reclusos que rtenezcan a una
misma religiébn, se nombrara o admitira un representante autorizado de ese culto.
Cuando el nimero de reclusos lo justifique, y las circunstancias lo permitan, dicho
representante deberd prestar servicio con caracter continuo. 2) El representante
autorizado nombrado o admitido conforme al parrafo 1 debera ser autorizado para
organizar periédicamente servicios religiosos y efectuar, cada vez que
corresponda, visitas pastorales particulares a los reclusos de su religion. 3) Nunca
se negara a un recluso el derecho de comunicarse con el representante autorizado
de una religion. Y, a la inversa, cuando un recluso se oponga a ser visitado por el
representante de una religion, se debera respetar en absoluto su actitud”.



Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 20: “1) Todo recluso
recibira de la administracion, a las horas acostumbradas, una alimentacion de
buena calidad, bien preparada y servida, cuyo valor nutritivo sea suficiente para el
mantenimiento de su salud y de sus fuerzas. 2) Todo recluso deberé tener la
posibilidad de proveerse de agua potable cuando la necesite”.

Resolucién N° 001 del Director del INPEC.

Resolucion N° 233 del Director Regional Central del INPEC.
Resolucidon N° 344 del Director Regional Central del INPEC
Sentencia c-577-11. Consulta: mayo 20 de 2015. [Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-577-11.htm]

Sentencia T-062/11. TRATAMIENTO DE POBLACION RECLUSA QUE
PERTENECE A MINORIAS DE IDENTIDAD SEXUAL. . Consulta: junio 5 de
2015. [Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-062-
11.htm]

Sobre el punto del estado de sujecion especial de los reclusos frente al Estado
ver, entre otras, las sentencias T-596 de 1992 (MP Ciro Angarita Baron); C-318 de
1995 (MP Alejandro Martinez Caballero); T-705 de 1996 (MP Eduardo Cifuentes
Mufoz); T-706 de 1996 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-714 de 1996 (MP
Eduardo Cifuentes Mufioz), y T-966 de 2000 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

T-153 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

Todo lo que usted quiso saber sobre los LGBTI y no se atrevié a preguntar.
Consulta: mayo 15 de 2015. [Disponible en:
http://www.olapolitica.com/content/todo-lo-que-usted-quiso-saber-sobre-los-Igbti-y-
no-se-atrevi%oeC3%B3-prequntar]

Ver sentencia T-153 de 1998; MP Eduardo Cifuentes Mufioz (En esta sentencia
se declar6é un estado de cosas inconstitucional en cuanto a la situacién carcelaria
colombiana caracterizada, entre otras, por el alto grado de hacinamiento).

Ver sentencia T-702 de 2001; MP Marco Gerardo Monroy Cabra (En esta ocasion,
la Sala Sexta de Revision consider6 que las requisas de los reclusos obligandolos
a desnudarse y a mostrar sus partes intimas vulneraba el derecho a la dignidad
humana y por tanto debia ser suprimida y llevada a cabo bajo condiciones de
respeto de la dignidad humana manifestada en la intimidad del recluso.)


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-577-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-062-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-062-11.htm
http://www.olapolitica.com/content/todo-lo-que-usted-quiso-saber-sobre-los-lgbti-y-no-se-atrevi%C3%B3-preguntar
http://www.olapolitica.com/content/todo-lo-que-usted-quiso-saber-sobre-los-lgbti-y-no-se-atrevi%C3%B3-preguntar

LISTA DE ANEXOS



Anexo A.
ENCUESTA PARA DETERMINAR LOS DERECHOS QUE HAN SIDO

VULNERADOS EN LA CARCEL DE BUGA.
BUGA, JUNIO DE 2015
PROGRAMA DE DERECHO DE LA UCEVA

OBJETIVO: Identificar la garantia, respeto y proteccion de los derechos a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad de la poblacion LGBT
privada de la libertad de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, caso de la
poblacion reclusa LGBT de la Carcel Distrital de Buga, Departamento del Valle del
Cauca, 2015.

1. GENERO: MASCULINO __ FEMENINO __ 2. EDAD

3. ESTRATO SOCIOECONOMICO

4. NIVEL EDUCATIVO: PRIMARIA __ SECUNDARIA __ TECNICO
SUPERIORES ___
5. OCUPACION ANTES DE SER RECLUIDO

CUESTIONARIO

6. ¢A qué grupo de poblacion diversa pertenece?

7. ¢Cual ha sido el apoyo del Sistema Penitenciario?



8. ¢ Cuanto tiempo lleva en el Sistema Penitenciario de Buga? Afios Mes

9. ¢ Cudles fueron los motivos por los cuales Ud. Fue recluido en el sistema

Carcelario?

10. ¢ Usted esta procesado? SI__ NO __ ;O

11. ¢Esté siendo procesado? SI __ NO __;

12. ;Cuél es el derecho que segun Ud., cree que le han violado dentro del sistema
penitenciario d Buga?

13. ¢Ustedes creen que les han apoyado de acuerdo a la condicion de su
género?

SI____NO__ .:;PORQUE?

14. ¢{Ha ustedes les permiten estar en los procesos educativos auspiciados en el
sistema carcelario?

15. ¢En cual de las siguientes labores se desempefan ustedes en el sistema
carcelario?

» Cocina

» Agricultura
» Panaderia
» Carpinteria



» Otro, ¢Cual?

Anexo B. VISITA SISTEMA PENITENCIARIO BUGA, 25/06/2015



