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Bogota, D.C., 11 de marzo de 2015

Honorables Magistrados y Magistrada

Sala Primera de Revision

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
E. S. D.

Referencia: Expediente T-4.575.438
Accionante: Absalon Segundo Mosquera Palacios
Accionada: Corporacion Universitaria Remington

Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle Correa

Respetados Magistrados y Magistrada,

JAVIER HERNAN TOVAR MALDONADO, identificado con la cédula de
ciudadania no. 79.738.338, en mi calidad de Director Nacional de Estrategia en
Asuntos Constitucionales de la Fiscalia General de la Nacion, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 9 del Decreto 016 de 2014, “Por el
cual se modifica y define la estructura organica y funcional de la Fiscalia
General de la Nacion™!, respetuosamente me permito intervenir en el presente
proceso, con el fin de solicitar a la Corporacion tutelar los derechos
fundamentales de Absalon Segundo Mosquera Palacios.

La Fiscalia General de la Nacion justifica la intervencion en el presente caso,
puesto que Absaloén Segundo Mosquera Palacios present6 una denuncia penal
por discriminacion en contra del sefior Arcadio Maya Elejalde. Ademas, los

I Articulo 9: La Direccién Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales cumplira las siguientes
funciones: 5. Intervenir en los procesos constitucionales y en las demandas de inconstitucionalidad, de
interés para la Fiscalia General de la Nacion. Decreto-Ley 016 de 2014, “Por el cual se modifica y define
la estructura organica y funcional de la Fiscalia General de la Nacion™.
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precedentes jurisprudenciales que la Corte Constitucional fije al resolver esta
accion de tutela servirdan para las labores investigativas y de acusacion que
adelanten los fiscales a la hora de resolver casos por discriminacién en contra de
personas transexuales, asi como para la adecuada interpretacion de los tipos
penales que acontecen en este tipo de situaciones. En consecuencia, la presente
intervencion no afecta la investigacion penal que actualmente se desarrolla en la
Fiscalia General de la Nacion.

La presente intervencion desarrollara los siguientes puntos: 1) expondremos los
antecedentes del caso e 2) indicaremos el estado del proceso penal iniciado por
la denuncia que presenté Absalon Mosquera en contra de Arcadio Maya Elejalde
por actos de discriminacion. Posteriormente, 3) desarrollaremos los siguientes
fundamentos constitucionales: i) el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional sobre los derechos de la poblacion transexual colombiana y ii) la
prohibicion de discriminaciéon como garantia de la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad y la diversidad sexual, en el marco de una
institucion educativa.

Asi mismo, iii) plantearemos a esa Corporacion la aplicacion de la metodologia
establecida en su jurisprudencia para analizar si se configuro la discriminacion
alegada por el ciudadano Mosquera Palacios en este caso.

Finalmente, 4) presentaremos las conclusiones de la presente intervencion.

L ANTECEDENTES

1. La accién de tutela presentada por Absalon Mosquera Palacios

Absalén Segundo Mosquera Palacios fue estudiante de medicina en la
Corporaciéon Universitaria Remington y se define a si mismo como
“afrodescendiente, persona trans y homosexual”.

El 9 de julio de 2012 el Juzgado 19 civil municipal de Medellin tutel6 su derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, al constatar que la
Corporacion Universitaria Remington lo discrimin6 por su color de piel, asi
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como por su orientacion sexual y expresion de género. En consecuencia, ordené
al accionado tomar las medidas necesarias para reintegrar al estudiante.

Absalén Mosquera indico que después del reintegro ordenado por el juez de
tutela, fue nuevamente victima de trato discriminatorio por parte de los
profesores, estudiantes y personal administrativo de la institucion accionada y
sustenta su afirmacion con los siguientes hechos:

El 10 de septiembre de 2012 el Decano de la Facultad de Ciencias de la Salud,
Arcadio Maya Elejalde, inici6 un proceso disciplinario en contra del accionante
por el presunto robo de unos guantes de la clinica donde realizaba la préctica
médica. El 12 de marzo de 2013 se inici6 otra investigacion en contra del
estudiante por la queja formulada por el docente Héctor Mauricio Mazo; y el 22
de abril de 2013 la Corporacion Universitaria abrid un nuevo proceso
disciplinario en contra del accionante por la supuesta realizacion de un escandalo
en via publica.

Por ello, el rector de la Corporacion Universitaria Remington condicioné la
continuidad del estudiante Absalon Mosquera a la aprobacion de todas las
materias del periodo académico en curso con un promedio de (3.8) y la
observancia de buena conducta.

De acuerdo con el tutelante, después de la anterior sancion disciplinaria se
presentd un procedimiento irregular en la calificacion de sus trabajos y
examenes. asi como en la publicacion de sus notas en el sistema de la
universidad. En consecuencia, el estudiante no pudo matricularse en la
Corporacién Universitaria Remington y continuar con sus estudios profesionales
de medicina.

Como consecuencia, el accionante perdio los recursos provenientes de la
pension de su padre. ya que su pago dependia de la continuidad y éxito de sus
estudios de medicina.

Por otro lado, el accionante sostiene que varios estudiantes de la institucion
educativa accionada realizaron actos de acoso estudiantil o matoneo, tanto en
los pasillos de la entidad como en las redes sociales (como Facebook, entre
otras), sin que las directivas de la universidad hicieran algo por impedirlo. El
accionante considera que las quejas que presento para que la universidad tomara
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acciones frente a la discriminacion de la que era victima por parte de sus
compaiieros de estudio fueron en vano.

Con el fin de poner en conocimiento los tratos crueles y discriminatorios de los
que era victima, el 12 de septiembre de 2013 Absalén Mosquera rindio una
declaracion ante la Personeria de Medellin, donde dio fe de los actos
discriminatorios y violatorios de derechos fundamentales en su contra, que
ocurrieron en la Corporacion Universitaria Remington.

El personero remitié dicha declaracion al director seccional de la Fiscalia
General de la Nacion de Antioquia, a la ministra de Educaciéon Nacional y al
Rector de la Corporacion Universitaria Remington.

De la misma manera, el 2 de octubre de 2013 Absalon Mosquera denuncié ante
la Fiscalia General de la Nacion al sefior Arcadio Maya Elejalde, Decano de la
Facultad de Medicina de la Corporacion Universitaria Remington, por los delitos
de racismo y discriminacion.

Finalmente, el accionante fue desvinculado de la universidad sin que recibiera
respuesta favorable a las solicitudes de reintegro que presento.

Por todo lo anterior, el sefior Absalon Mosquera interpuso una accién de tutela
con el fin de tutelar sus derechos fundamentales a la dignidad, a la igualdad y no
discriminaciéon, al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad e
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, a la educacion y al debido
proceso, vulnerados con ocasion la discriminacion racial y por razones de género
de las que fue victima por parte de la Corporacion Universitaria Remington.

2. Estado del proceso penal surgido por la denuncia interpuesta por
Absalon Mosquera Palacios contra Arcadio Maya Elejalde por actos
de discriminacion

La Fiscalia Novena Seccional de la Direccion Seccional de Fiscalias de Medellin
adelanta las indagaciones pertinentes por los actos de discriminacion
denunciados por el ciudadano Absalén Segundo Mosquera Palacios.

La denuncia, que tiene el radicado no. 050016000206201355558, esta en etapa
de indagacion y, a la fecha, se han recibido testimonios, ampliacion de denuncia
y se han recopilado otros elementos probatorios.
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IL. FUNDAMENTOS

1. Desarrollo jurisprudencial de la corte constitucional sobre los
derechos de la poblacion transexual colombiana

Si bien la Corte Constitucional ha resuelto pocas tutelas en las que los
accionantes son personas transexuales, ello no es 6bice para que la alta
corporacion reconozca la situacion critica que enfrenta este sector poblacional
en materia de derechos y garantias constitucionales?.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, es importante indicar que la
categoria “transgenerismo” agrupa diferentes identidades que no corresponden
con la clasica dicotomia masculino/femenino?.

Lo anterior estéd en sintonia con los desarrollos teéricos de Judith Butler, a partir
de los cuales la distincion entre un hombre y una mujer es una ficcion reguladora
que impone y obliga a las personas a llevar una vida heterosexual, conforme a
las reglas hegemonicas que oprimen aquellas manifestaciones diversas.

Asi, la categoria género debe reunir aquellas identidades que rompen con lo
normal y dicotomico. En este sentido, la superacion de las categorias binarias
por medio de la categoria género lleva a la performatividad y al reconocimiento
de nuevas maneras de autoidentificarse. Para J. Butler este cambio es importante
porque:

“(...) [L]a capacidad del lenguaje de fijar tales posiciones, es decir, de
imponer sus efectos simbélicos, depende de la permanencia y firmeza de
la esfera simbodlica misma, el terreno de la significacion o la
inteligibilidad™.

El término trans permite nombrar aquellas identidades que no corresponden con
las l6gicas binarias del sexo y que impiden reconocer la existencia de personas

2 Las siguientes son las sentencias que la Corte Constitucional ha resuelto sobre personas transexuales:
Sentencia T-268 de 2000, Sentencia T-152 de 2007, Sentencia T-314 de 2011, Sentencia T-876 de 2012,
Sentencia T-977 de 2012, Sentencia T-918 de 2012, Sentencia T-552 de 2013 y Sentencia T-771 de
2013.
3 Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
‘ Butler, Judith, EI género en disputa el feminismo y la subversion de la identidad (Barcelona, Espaiia:
Ediciones Paidoés), 201.
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que, aunque al nacer fueron asignados al sexo masculino o femenino, subvierten
dicho orden y expresan su identidad personal a partir de la transexualidad, el
travestismo, el transformismo o los drag queens or kings>.

La diferencia entre cada una de las anteriores identidades depende de la
transformacion corporal y endocrinolégica de la persona, asi como del tiempo
que dure la asuncion de una identidad diversa o trans, pues una persona de sexo
masculino que asume la identidad de género femenino de una manera
permanente no estd en las mismas condiciones que otra persona que solo
transgrede el orden heteronormativo esporadicamente®.

Asi mismo, debe analizarse el contexto en el cual la persona asume su identidad

disidente, puesto que este criterio es determinante para fijar la identidad de la
persona.

De la siguiente manera se expres6 la jurisprudencia de la Corte sobre la
importancia de la categoria transexualidad para abarcar identidades disidentes
del orden binario y heterosexual que impera en la sociedad:

“(...) [E]n una aproximacion global puede sefalarse que ella agrupa
diversas identidades, tales como: (i) transexuales o personas que
transforman sus caracteristicas sexuales y corporales por medio de
intervenciones endocrinolgicas y quirtirgicas, nocién que proviene
especialmente de la medicina; (ii) travestis o personas que asumen una
identidad atribuida socialmente al sexo opuesto, sobre el cual es
pertinente precisar que algunas personas travestis intervienen sus cuerpos
con hormonas y cirugias, pero no desean transformar quirtirgicamente sus
genitales, advirtiendo que con alguna frecuencia este término adquiere
connotacion negativa asociada al prejuicio y el insulto; (i)
transformistas, que suelen ser generalmente hombres que adoptan
identidades femeninas en contextos de noche, festivos o de espectaculo;
y (iv) drag queens o kings quienes asumen una identidad transgresora de
los géneros en contextos festivos, en ocasiones exagerando rasgos de
masculinidad™’.

* Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
b Ibid.
”Corte Constitucional, Sentencia T-918 de 2012, M.P. Clara Inés Vargas.
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La anterior clasificacion permite resaltar que quienes asumen su identidad de
género de una manera publica son victimas de una mayor discriminacion y
exclusion social, puesto que su identidad implica una exposicion al mundo
social, en contravia del orden normativo fijado por la comunidad en materia de
orientacién e identidad sexual. En consecuencia, la poblacion trans debe
enfrentar amenazas y agresiones por la manifestacion publica de su identidad
transgresora del orden normativo heterosexual, situacion que en muchos casos
desemboca en un fuerte rechazo.

Para el alto tribunal es clara la relacion que existe entre la asuncion publica de
una identidad de género diversa y la discriminacién que de ello deviene®. Como
lo ha explicado la Teoria Queer, el orden configurador de la esfera publica
buscara impedir dicha manifestacion y tratard de normalizar a al hombre o a la
mujer, en términos biologicos, que asumi6 una identidad diferente a la
socialmente asignada. Precisamente, la ONG Colombia Diversa indico lo
siguiente para el caso de tutela de una mujer transexual:

“El que un travesti asuma su identidad de género implica,
necesariamente, la total exposicion de su intimidad. Esto genera un mayor
rechazo por parte de la comunidad que considera que, en aras de preservar
la moralidad publica, debe reprimirse cualquier manifestacion legitima de
las identidades de género, por considerarlas parte del fuero intimo de las
personas’™.

No puede desconocerse la carga emocional que implica asumirse como
transexual en una esfera publica, ya que no solamente se trata de soportar el
rechazo de la sociedad heteronormativa, sino que, a su vez, dicha decision
representa un transito emocional, mental y fisico para alcanzar la identidad
sentida y vivida'?.

Con base en la jurisprudencia constitucional, la carga emocional que tiene para
la persona transexual asumirse como tal, dentro de los margenes de una sociedad
que no incluye la diferencia y la pluralidad en materia de identidad de sexo y de
género, exige que el Estado garantice la prestacion de un servicio de salud que
atienda de manera optima y eficaz dicho transito:

8 Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P, Jorge Ivan Palacio Palacio.
9 Intervencion de Colombia Diversa, el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia)
y la organizacion Women’s Link Worldwide en la accién de tutela no. T-314 de 2011.
10 Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.
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“(...) Bajo las anteriores circunstancias, es preciso reconocer que dicha
comunidad debe atravesar por transiciones de indole emocional, mental
y fisica al momento de auto-identificarse, lo cual exige un cuidado en
salud apropiado y oportuno. Sin embargo, no es inusual que las
autoridades de salud limiten el acceso al servicio a las personas trans con
base en su apariencia diversa, su identidad legal o el conocimiento de que
hacen parte de dicha minoria™'!.

Lo anterior llevo a que la Corte Constitucional resaltara la grave situacion de
vulnerabilidad, discriminacion y déficit goce efectivo de derechos,
especialmente a la igualdad y a la libertad de expresion, que deben soportar las
personas transexuales en Colombia. Al punto, que afirm¢: “la Sala es consciente
que es un hecho que la poblacion transgénero es uno de los grupos que padecen
mayor discriminacion en el pais™!2,

2. Situacion de la poblacion transexual en Colombia

Segtn las estadisticas indicadas por la Corte Constitucional recientemente, las
condiciones de vida de las personas trans estdn marcadas por la pobreza, la
discriminacion y la violencia que deben afrontar como consecuencia de que su
identidad subvierte el orden heteronormativo de la sociedad colombiana.

Asi, por ejemplo, la investigacion adelantada por la Procuraduria General de la
Nacion, la Universidad Pedagogica Nacional y la Corporacion Promover
Ciudadania mostr6 que el 95,8% de la poblacién transgénero ha sido victima de
discriminacion en sitios publicos'®. Ademads, los resultados de las encuestas
arrojan que la homofobia afecta mas a la poblacion transexual que a otros grupos
sociales con orientacion sexual diversa (gais, lesbianas, bisexuales o
intersexuales).

Esto explica los alarmantes datos sobre las violaciones de derechos humanos de
la poblacion trans de la ciudad de Cali, plasmados en el estudio llevado a cabo
por la Organizacion de Trabajadoras Sexuales Trans Santamaria Fundacion, en
el aiio 2009:

Il Corte Constitucional, Sentencia T-918 de 2012, M.P. Clara Inés Vargas.
12 Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
13 Erik Cantor, Homofobia y convivencia en la escuela (Universidad Pedagégica Nacional y Corporac ion

Promover Ciudadania, 2009).
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“(...) [S]e registraron y reportaron 5 casos de Transfobia por parte tanto
de la autoridad como de la sociedad civil, en abril fueron registrados 9
casos y en mayo 11, sumando un total de 25 en este trimestre y teniendo
una tendencia al ascenso, aumentando en abril en casi el doble (80%) y
en mayo en mas del doble (120%) con respecto a este primer mes”'?.

Los anteriores datos pueden complementarse con el informe de Colombia
Diversa titulado Impunidad sin Fin, que expone los diversos problemas que
padecen las mujeres transgénero en las principales ciudades del pais'?.

Finalmente, de acuerdo con el Cuarto Informe sobre la Situacion de Derechos
Humanos en Colombia, con motivo de la visita in loco realizada en diciembre
de 2012, es alarmante la violencia, persecucion y amenazas constantes en contra
de las mujeres trans'®,

Esta grave situacion de derechos humanos fue reiterada en dos audiencias
tematicas adelantadas ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en 2014, sobre la violencia contra las mujeres trans en las Américas y la
poblacion LGBTI (también trans) en el Caribe'”.

Los anteriores informes y el interés de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por este tema, dan cuenta de las grandes dificultades que enfrentan las
personas transexuales en nuestro pais y que, inexorablemente, llevan a su
marginalidad, asi como a la anulacién de sus derechos fundamentales.
Precisamente, la Corte Constitucional concluy6 en un caso anterior lo siguiente:

“(...) De la evidencia expuesta esta demostrado que las penurias que
deben afrontar las personas trans son mas graves. Asi, la poblacion
transgenerista es atacada, discriminada y excluida por motivo de su
orientacion sexual y/o su identidad de género, lo que inexorablemente
anula el goce efectivo de los derechos a la igualdad y a la libertad de

14 Boletin 0001 relacionado con el panorama de la situacion social de vulneracion de derechos humanos
de las mujeres trans de Cali, http://santamariafundacion.blogspot.com

2 Colombia Diversa, Informe “Impunidad sin fin”,
http://colombiadiversa.org/colombiadiversa/images/stories/que/3_1_INVESTIGACION/3_1_1_INFO
RMES DERECHOS HUMANOS/InformeDDHH_2010_2011/InfDDHH%202010_2011.pdf

16 http://www.ddhhcolombia.org.co/?q=node/188

17 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 153° Periodo de Sesiones. Audiencias sobre:
Discriminacién contra personas trans en América y Denuncias sobre violencia contra personas LGBTI
en el Caribe colombiano (octubre, 2014).
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expresion entre otros, en un grado que no experimentan otros sectores de

la sociedad™'s,

3. Casos resueltos por la Corte Constitucional sobre poblacion
transexual y la garantia de sus derechos fundamentales

La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre personas transexuales es
constante en resaltar la conexion que existe entre la orientacion sexual y la
identidad de género con la garantia a la dignidad, al libre desarrollo de la
personalidad y el pluralismo que debe caracterizar a la sociedad.

Con ello, quiere expresar que la identidad sexual y de género esta salvaguardada
por el derecho a la dignidad, ya que de este derecho se deriva la identidad de las
personas, asi como del hecho de que cada uno es duefio de su propio ser. Por
consiguiente, cada persona asume su identidad sexual y de género de una manera
libre y autonoma.

De manera particular la jurisprudencia constitucional llamo¢ la atencién sobre el
hecho de que la orientacién sexual es parte esencial de la personalidad e
inherente a la autonomia que la Carta Politica reconoci6 a los ciudadanos. En
consecuencia, el Estado no puede interferir en dicha identidad y orientacion:

“(...) [H]abida cuenta que la orientacion sexual es reconocida como parte
esencial e indisoluble a la personalidad, debe ser reconocida como
inherente a la persona, quien no puede ser perseguida, sefialada o
discriminada en razon de esta”"’,

Asi mismo, el respeto y la proteccion a las personas transexuales estan
fundamentados en el pluralismo que, de acuerdo con la Constitucion, es un pilar
fundamental de la organizacion politica (articulo 1° superior). De este modo, el
Estado esté en la obligacién de respetar las decisiones libres y fundadas de los
individuos. Ademas, debe impedir aquellas acciones que tiendan a anular el libre
desarrollo de la personalidad®.

18 Corte Constitucional, Sentencia T- 314 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
19 Corte Constitucional, Sentencia T-918 de 2012, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

20 Corte Constitucional, Sentencia T-977 de 2012, M.P. Alexei Julio Estrada.
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La libre escogencia de la orientacion sexual y de género permite, con base en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la pluralidad de diversas formas de
vida humana las cuales nutren y hacen vivo el tejido social colombiano?'. La
diversidad sexual, entonces, estd amparada por el ordenamiento constitucional,
y la transexualidad resulta ser una opcion de vida vélida y objeto de proteccion
por parte del Estado.

Si bien las acciones de tutela resueltas por la Corte Constitucional en materia de
personas transexuales son pocas, los desarrollos jurisprudenciales del alto
tribunal son importantes, dado que sancionan la discriminacion dirigida contra
ellas, a la vez que animan a la consecucion de un orden juridico plural, el cual
reconozca y valore la diversidad sexual y de orientacion de género.

>  Sentencia T-268 de 2000

El primer caso de la Corte Constitucional sobre personas trans resolvi6 una tutela
interpuesta por el organizador de un “reinado gay”, debido a que la
administracion municipal no permiti6 que las candidatas desfilaran por las
principales calles de la ciudad al considerar que dicho acto atentaria contra los
derechos de los nifios y de la familia.

Si bien el fallo no menciona propiamente a las mujeres transexuales —pues
emplea la expresion gay para denominar a las personas que participarian del
reinado del Bambuco Gay en la ciudad de Neiva—, muestra que se trataba de
personas transexuales al mencionar que en el reinado participaria un “grupo de
candidatas”.

Para la Corte Constitucional, la diversidad sexual estd amparada
constitucionalmente. Por ello, la homosexualidad es una alternativa valida y
protegida por la Constitucion y no puede convertirse en un factor de
discriminacion. Concluy6 esa Corporacion, en aquella oportunidad:

21 «No obstante, esas restricciones legitimas no pueden anular la posibilidad del individuo de construir
auténomamente su modelo de realizacion personal, con fundamento en el nexo profundo que existe entre
el reconocimiento constitucional del pluralismo y el libre desarrollo de la personalidad, ya que “mediante
la proteccion de la autonomia personal, la Constitucién aspira ser un marco en el cual puedan coexistir
las mas diversas formas de vida humana. En consecuencia, para que la limitacién al libre desarrollo de
la personalidad sea legitima debe tener un fundamento juridico constitucional”. Corte Constitucional,
Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

22 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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“Por todo lo anterior, se concluye que dentro del ambito de la autonomia
personal, la diversidad sexual estd 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". En efecto, debe entenderse que la sexualidad, es un 4mbito
fundamental de la vida humana que compromete no so6lo 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 pertinente™?,

El alto tribunal también indic6 que las expresiones homosexuales no tienen por
qué ser prohibidas o censuradas, ya que estdn protegidas por el ordenamiento
constitucional y son expresion de los derechos fundamentales a la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad.

Para la Corte resulta violatorio de la Constitucion Politica denegar la posibilidad
de un desfile publico de las candidatas del Reinado Nacional gay, incluso,
considerar que los transexuales no puedan participar en escenarios publicos ni
manifestar su expresion de género en las vias publicas representaria una grave
violacién a sus derechos fundamentales y forzaria a que este grupo de personas
viviera en ghettos o lugares cerrados®’.

Finalmente, la Corte resalté el hecho de que considerar que la identidad transexual
lesiona derechos implica un acto de discriminacion. De ahi la importancia de que
las personas con orientacion sexual y de género diversa puedan manifestar su
identidad en lugares y vias ptblicas®.

23 Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

24 4B, ese orden de ideas, debe recordar esta Corporacion que el espacio publico y en especial las calles,
plazas, etc., y su destinacién al uso comin, son 4mbitos que deben ser protegidos por el Estado debido
precisamente a la necesidad de asegurar el acceso de todos los ciudadanos al goce y utilizacion comin e
indiscriminado de tales espacios, dentro de dindmicas sociales caracterizadas por la confluencia y a veces
colision de los intereses individuales con aquellos eminentemente colectivos™. Cfr. Corte Constitucional,
Sentencia T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

25 “Como se puede ver prima facie, un argumento semejante conducirfa injustamente a concluir, que los
transexuales o los travestis no pueden circular libremente por las calles, que su identidad debe reprimirse
en sociedad ya que pueden vélidamente ser discriminados en escenarios publicos como teatros, cines,
plazas, etc., en detrimento de sus derechos y de su dignidad, si su condici6n ha trascendido socialmente o
ha tenido "relevancia social"”. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2000, M.P. Alejandro

Martinez Caballero.
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» Sentencia T-152 de 20072%¢

En esta oportunidad, la Corte Constitucional tuteld los derechos fundamentales de
una transexual victima de discriminaciéon por parte de una empresa de
construccion, la cual no la contrat6 por su identidad de género. De acuerdo con el
ingeniero de la obra: “Lo que pasa es que no permitimos personas como usted

porque (SIC) los obreros se ponen a ver si usted trabaja o no y entonces no hacen
nada™?’.

Para la accionante, dicho reparo fue violatorio de sus derechos fundamentales al

libre desarrollo de la personalidad, igualdad, trabajo, buen nombre y dignidad
humana.

A partir de este caso, el Alto Tribunal determin6 que los actos discriminatorios en
contra de las personas trans se enmarcan en aquello que la jurisprudencia
constitucional ha denominado “categorias sospechosas™®. Las personas
transexuales han sido objeto de discriminacion histéricamente, por esta razon, el
ordenamiento juridico debe salvaguardar sus derechos y asegurarse de que puedan
integrarse y ser valoradas dentro de la sociedad.

» Sentencia T-876 de 2012%°

Este caso resolvio la tutela de un hombre transexual que solicité a su EPS la
conformacion de un grupo interdisciplinario de médicos para iniciar un tratamiento
de cambio de sexo, asi como la cirugia de cambio de sexo. Su servicio de salud
considero:

26 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-152 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

28 En la Sentencia C-371 de 2002, la Corte sefial6 lo siguiente respecto de las categorfas sospechosas: “El
principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo de la igualdad, da cuenta de
ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones para otorgar tratamientos
distintos. || Estos motivos o criterios que en la Constitucion se enuncian, aunque no en forma taxativa,
aluden a aquellas categorias que se consideran sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado
a practicas que tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos,
vre. mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros. || Los criterios sospechosos son, en ultimas,
categorias que "(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales estas no pueden prescindir
por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) han estado sometidas, histéricamente, a patrones
de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en
los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas
sociales”.

2M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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“El procedimiento quirtrgico de cambio de sexo que requiere el paciente,
no hace parte de los eventos incluidos en el plan obligatorio de salud
aplicables a los beneficiarios del régimen subsidiado™?".

La Corte Constitucional consider6 fundamental que la EPS autorizara el cambio
de sexo al accionante, ya que ello era necesario para su calidad de vida porque
aseguraba su bienestar psiquico, fisico y social de la persona transexual.

Ademas de ello, la jurisprudencia fue clara al indicar lo siguiente:

“(...) [L]a falta de correspondencia entre la identidad mental del accionante
y su fisionomia podria conllevar a una vulneracion a su dignidad en el
entendido de que no le es posible bajo esa circunstancia vivir de una manera
acorde a su proyecto de vida™'.

De esta manera, el Alto Tribunal resalté la necesidad de que las personas
transexuales cuenten con un servicio de salud 6ptimo el cual asegure y reafirme la
identidad sexual de la persona.

Los anteriores desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional en materia
de violaciones a los derechos de las personas transexuales permiten considerar que
el ordenamiento constitucional garantiza el transexualismo como una expresion
vélida de la identidad de las personas. Asi mismo, reconoce que cualquier prejuicio
en contra de ellas configura un grave acto de discriminacién, razén por la que sus
expresiones identitarias deben ser protegidas y salvaguardadas por el Estado.

Igualmente, se extrae de la jurisprudencia constitucional que es importante que
estas personas cuenten con herramientas sociales, médicas y de apoyo profesional
para adaptar sus cuerpos al sexo sentido y vivido sin que esto represente una
vulneracion a los principios y valores del Estado colombiano.

39Corte Constitucional, Sentencia T-876 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
31 Corte Constitucional, Sentencia T-876 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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4. La prohibicion de discriminacién como garantia de la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad y la diversidad sexual,
en el marco de una institucion educativa

La Constitucion Politica de 1991 dispuso en su articulo 13 la prohibicion de
discriminacion por razones de sexo, raza, religion, lengua, origen nacional o
familiar y opinion politica o filosofica, al indicar que: “todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las

autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion™2,

De esta manera, el ordenamiento constitucional prohibe cualquier trato
diferenciado. Especialmente, por los criterios indicados, toda vez que dichos
tratos, a su vez, representa una violacion al derecho fundamental a la igualdad y
al libre desarrollo de la personalidad. En este sentido, se puede afirmar que existe
una la relacion intrinseca entre la prohibicion de discriminacion, el libre
desarrollo de la personalidad y el caracter pluralista que caracteriza el Estado
colombiano, segin el contenido de los articulos 1°, 7°y 20 superiores.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional se pronuncio de la siguiente manera:

“Unido intrinsecamente con el derecho a la igualdad, el articulo 16
establece la garantia que tienen todas las personas al libre desarrollo de
su personalidad, sin otras limitaciones que las que imponen el orden
juridico y los derechos de los demas. Este derecho ha sido entendido por
la jurisprudencia también como el de autonomia de la persona, y ha
explicado que se materializa en el hecho consciente que tiene cada
individuo para determinarse ante las opciones que ofrece la vida tanto en
lo privado como en lo pblico, y en consecuencia, a disearautonomamente
el plan como ser humano que pretende asumir dentro de la sociedad™.

En conclusion, transgrede el derecho a la igualdad y al libre desarrollo de la
persona cualquier tipo de diferenciacion que no corresponda a un criterio
razonable y constitucionalmente admisible®*.

32 Cfr. Constitucién Politica, Articulo 13.
33 Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
34 Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.
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De acuerdo con los desarrollos jurisprudenciales, es importante anotar que el
articulo 13 de la Constitucion Politica deja una clausula abierta con el fin de que
el Estado adopte medidas que enfrenten el déficit de proteccion de los derechos
de aquellos grupos histéricamente discriminados. Al respecto, la Carta Politica
sostiene lo siguiente: “El Estado promoverad las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o
marginados”. En esta medida, dicha clausula permite actualizar la proteccion de
sus derechos fundamentales y superar el referido déficit®.

a. La orientacion sexual y la identidad de género diversa: un criterio
sospechoso de diferenciacion.

En virtud de la clausula abierta del articulo 13 superior, para la Corte
Constitucional existen otros éambitos donde pueden ocurrir actos
discriminatorios y, ademads, tienen la potencialidad de convertirse en factores

sospechosos de discriminacion, precisamente, porque son o han sido parte de
grupos histéricamente discriminados.

Con ello, la Corte indico que esta prohibida la discriminacion que atenta contra
los derechos fundamentales de aquellas personas que pertenecen a grupos que
historicamente han sido victimas de violacion de sus derechos o que, por su
condicién fisica o mental, se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta
que exige una atencion especial por parte del Estado y sus instituciones.

“La referencia constitucional expresa a criterios vedados, tiene un
contenido mas amplio que no se agota en la simple interdiccion de esos
factores, sino que implica también una advertencia acerca de frecuentes
¢ historicas causas generadoras de desigualdad, opuestas, por lo demas, a
la dignidad de la persona humana en que se funda nuestra organizacion
estatal (art. 10.), y a la consecucion de "un orden politico, economico y
social justo” (predmbulo); en esa medida, se puede afirmar que existe la
decision constitucional de remediar situaciones de inferioridad fincadas
en estereotipos o prejuicios sociales de reconocida persistencia y que a la
prohibicién de discriminar se suma la voluntad de erradicar esas
conductas o practicas arraigadas, que han ubicado a personas 0 a sectores
de la poblaciéon en posiciones desfavorables. Se impone, entonces, el

35 Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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compromiso de impedir el mantenimiento y la perpetuacion de tales
situaciones, por la via de neutralizar las consecuencias de hecho que de
ellas se derivan™,

En esta medida, el ordenamiento superior muestra que no solamente los criterios
enunciados en el articulo 13 prohiben distinguir o conceder tratamientos
distintos. A su par, deben atenderse aquellas categorias sospechosas que
histéricamente llevan a poner en situaciones de desventaja a ciertas personas o
grupos sociales, y con ello, truncan la consecucion de un orden justo. Asi mismo,
la Corte Constitucional defini6 la discriminacion de la siguiente manera:

“Un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una persona o grupo de
personas con base principalmente en estereotipos o perjuicios sociales,
por lo general ajenos a la voluntad del individuo, como son el sexo, la
raza, el origen nacional o familiar, o por razones irrelevantes para hacerse
acreedor de un perjuicio o beneficio como la lengua, la religién o la
opinidn politica o filoséfica (...). El acto discriminatorio es la conducta,
actitud o trato que pretende - consciente o inconscientemente - anular,
dominar o ignorar a una persona o grupo de personas, con frecuencia
apelando a preconcepciones o prejuicios sociales o personales, y que trae
como resultado la violacion de sus derechos fundamentales, también dijo
que constituye un acto discriminatorio, el trato desigual e injustificado
que, por lo comiin, se presenta en el lenguaje de las normas o en las
practicas institucionales o sociales, de forma generalizada, hasta
confundirse con la institucionalidad misma, o con el modo de vida de la
comunidad, siendo contrario a los valores constitucionales de la dignidad
humana y la igualdad, por imponer una carga, no exigible juridica ni
moralmente, a la persona™’.

De ahi que la orientacion sexual diversa de las personas y las identidades de
género no heteronormativas 0 no convencionales son criterios sospechosos de
diferenciacion, toda vez que las identidades transgresoras del orden
heteronormativo causan rechazo y generan distintos prejuicios sociales, los
cuales desembocan en la falta de garantias para el ejercicio de sus derechos

constitucionales.

36 Corte Constitucional, Sentencia C-410 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

37 Corte Constitucional, Sentencia T-098 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Entonces, podria decirse que las orientaciones de género diversas, como es el
caso del transexualismo, no pueden ser razones para que el Estado o los
particulares coarten, restrinjan o excluyan el ejercicio de los derechos, ni
tampoco sean el criterio para negar el acceso a un beneficio. Al contrario, tanto
el Estado como la sociedad civil son garantes de la pluralidad y, sobre todo, de
las distintas manifestaciones humanas que configuran una sociedad en la que
cada persona tiene su lugar.

b. El derecho fundamental a la dignidad humana y al libre desarrollo
de la personalidad en clave diversa

Atras quedo establecido que los criterios contenidos en el articulo 13
constitucional no son taxativos, ya que, de acuerdo con los desarrollos
jurisprudenciales, hay que tener en cuenta otras categorias que histéricamente
han dejado practicas que ponen en situacién de desventaja y marginalidad a
ciertas personas o grupos, entre otros, las personas transexuales.

Ahora es fundamental desarrollar los derechos fundamentales a la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad, desde una perspectiva
reivindicadora de los derechos fundamentales de las personas con identidades
de género diferentes y no heteronormativas.

La Corte Constitucional fue paradigmatica al reconocer que, como consecuencia
de la dignidad humana, debe respetarse la decisién de la persona sobre la manera
en que ha decidido proyectarse dentro de la sociedad. Asi, la orientacion sexual
¢ identidad de género son elementos inherentes a la persona y, por ellas, no
puede ser perseguida, sefialada o discriminada por el Estado o los particulares.

De esta manera, asumirse como hombre gay, mujer lesbiana, persona transexual
o bisexual es resultado del derecho a la dignidad humana, entre otros. El alto
tribunal resalta la relacion que existe entre la dignidad y la identidad sexual en
los siguientes términos:

“E| derecho a la identidad la persona es un ser autbnomo, con autoridad
propia, orientado a fines especificos, que ejerce un claro dominio de su
libertad y en consecuencia ninguna decision tomada sin su
consentimiento se torna vélida. Tal autonomia, implica a la persona como
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duefia de su propio ser. La persona por su misma plenitud, es duefia de
si, es el sujeto autonomo y libre. En otros términos, el distintivo de ser
persona y el fundamento de la dignidad de la persona es el dominio de lo
que quiere ser”,

Como puede verse, la persona decide sobre su identidad sexual de manera libre
y “duefia de su propio ser”, en virtud de la autonomia —la cual es implicita—y de
la dignidad humana. En otras palabras, el derecho a la dignidad en clave diversa
lleva a que la persona desarrolle libremente su identidad, la cual debe ser
salvaguardada. Por eso, en su ejercicio y vivencia diaria esta prohibida cualquier
intromisién que busque impedir el estilo de vida escogido. Por ello, es
importante resaltar lo siguiente:

“[Clualquier intromision irrazonable que le impida a una persona
alcanzar o perseguir sus aspiraciones legitimas, a través de las cuales
busca su realizacion como ser humano, constituye una violacion de este
derecho fundamental™’.

No obstante, la misma Corporacion indic6 que la seleccion de la orientacion
sexual y de la identidad de género no puede convertirse en una excusa para faltar
a las obligaciones y deberes constitucionales*.

La orientacién sexual y la identidad de género son fruto de una decision
amparada constitucionalmente, toda vez que la sexualidad hace parte de la
dignidad humana, es decir, de la esfera intima de la persona!, y la diversidad
sexual también hace parte de la libertad fundamental de las personas y de su
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Estas razones llevan a que este
Gltimo derecho se aborde desde una optica diversa.

Con base en los desarrollos jurisprudenciales, el libre desarrollo de la
personalidad permite que las personas determinen por si mismas su proyecto de
vida, sin ninguin tipo de intromisiones u obstéculos, sino a partir de los propios
valores, creencias, convicciones € intereses personales. En este sentido, el
modelo de vida que escoja la persona debe corresponder con su autonomia y
libertad.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-477 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
9 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

41 Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez.
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Para la Corte Constitucional, el libre desarrollo de la personalidad en clave
diversa tiene una fuerte conexion con el derecho a la identidad personal como se
puede observar en el siguiente aparte:

“Se desprende un verdadero derecho a la identidad personal, que en
estrecha relacion con la autonomia, identifica a la persona como un ser
que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir que es
duefia de si misma, de sus actos y de su entorno. Igualmente, esta
Corporacion tiene bien establecido que uno de los elementos esenciales
de cualquier plan de vida y de nuestra individualizacion como una
persona singular es precisamente la identidad de género, esto es, el
sentimiento de pertenecer a un determinado sexo0™*.

Asi mismo, este alto tribunal indicé que el niicleo esencial del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, entendido como la opcion que tienen las personas
de escoger su propia opcion de vida, “protege la libertad general de accion™®,
En una oportunidad anterior también se pronunci6 respecto a este derecho en los
siguientes términos:

“Es un derecho de status activo que exige el despliegue de las
capacidades individuales, sin restricciones ajenas no autorizadas por el
ordenamiento juridico. Se configura una vulneraciéon de este derecho
cuando a la persona se le impide, de forma arbitraria, alcanzar o perseguir
aspiraciones legitimas de vida o valorar y escoger libremente las
circunstancias que dan sentido a su existencia™.

En consecuencia, los derechos a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad implican que la persona pueda adoptar una identidad sexual
diversa, al margen de lo normalmente aceptado y reconocido por la sociedad.
De hecho, dichas opciones diversas y no heteronormativas no pueden ser objeto
de interferencia o reproche por parte del Estado, dado que son muestra de la
autonomia de la persona, no causan ningtin dafio al tejido social y dan cuenta de
la pluralidad que caracteriza nuestra organizacién politica. En palabras del alto
tribunal:

42 Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Flaballero.
43 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-532 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz.
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“El proceso de autonoma 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 estd 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™®.

Por otro lado, las diversas identidades de género que las personas pueden asumir
en desarrollo de su personalidad y autonomia exigen respeto y salvaguardia, ya
que también responden al pluralismo que, como se indicé antes, es un pilar
fundamental del Estado Social de Derecho, que reconoce la importancia de
incluir lo que es socialmente rechazado y excluido®®.

¢. Los derechos de autonomia, libre desarrollo de la personalidad y
autonomia en clave diversa y en el marco de un contexto educativo

Es importante resaltar que para la Corte Constitucional las orientaciones
sexuales son una manifestacion especial de los derechos fundamentales a la
dignidad, la autonomia y el libre desarrollo a la personalidad. Por lo cual, ni el
Estado ni los particulares pueden truncar dichas manifestaciones de la
personalidad —ello supondria impedir la realizacion como ser humano de la
persona afectada’’—. De ahi el papel que juega la educacion a la hora de
garantizar la pluralidad en la sociedad es determinante ya que esta debe estar
dirigida al respecto por la diversidad sexual y de género.

A partir de los anteriores desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional
sobre este importante punto, puede decirse que los sistemas educativos no
pueden vulnerar ni convertir en criterio de diferenciacion la orientacion sexual
de las personas. Adicional a lo anterior, la Corte Constitucional fue enfética en
sefialar que los centros educativos estdn en el deber de reconocer y valorar la
diversidad sexual de los estudiantes:

“(...) [L]a Carta, al elevar a la condicion de derecho fundamental la
libertad en materia de opciones vitales, permite que la homosexualidad, -

45 Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
46 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
47 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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como alternativa o como inclinacion sexual diversa-, se encuentre
protegida y no constituya en si misma un factor de discriminacion social
que justifique un tratamiento desigual™*®,

Gracias a esto, el mismo Tribunal Constitucional ha rechazado aquellas acciones
adelantadas por centros educativos que buscan interferir en las orientaciones
sexuales de los estudiantes, asi como convertir dicha diversidad en un criterio
de discriminacion. Por ello, cabe resaltar el hecho de que la educacion debe
tender hacia el respeto por la diversidad y, sobre todo, a lograr que a los
estudiantes no les sea vulnerado el derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Esto ha sido expresado por la Corte de la siguiente manera:

“(...) El proceso educativo no puede incluir practicas o metodologias que
vulneren o desconozcan el ntcleo esencial del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, pues ciertamente debe respetar los proyectos de vida
de los educandos, mientras estos se basen en principios y valores

constitucionalmente aceptados y protegidos™’.

Si bien la Corte encuentra la necesidad de que los estudiantes sean formados en
el respeto por la diversidad y la diferencia como una garantia de la educacion
integral y del libre desarrollo de los estudiantes, toda vez que el contrario al
ordenamiento constitucional prohibe aquellas acciones que buscan la sancionar
lo diferente y no homogéneo. Precisamente, la jurisprudencia al Alto Tribunal
resalto:

“La eleccion de la orientacion sexual es una clara manifestacion y
materializacion del ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, de modo que el establecimiento educativo no puede coartar
tal eleccion, so pretexto de pretender inculcar valores homogéneos a
todos los estudiantes, no respetando sus diversas tendencias™.

Por otro lado, desde los comienzos de la Corte Constitucional, se indico que la
discriminacién no puede impedir el goce efectivo de derechos, entre otros, el
derecho a la educacion®' y, respecto al derecho a la educacion de la poblacion

%8 Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez.
49 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar G }l.
50 Corte Constitucional, Sentencia T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

51 Corte Constitucional, Sentencia T-098 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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transexual el alto tribunal se pronuncié de manera explicita sobre la
discriminacién educativa que afecta a este grupo poblacional:

“La ausencia de igualdad en caso de personas pertenecientes a grupos
histéricamente discriminados conlleva a la anulacién permanente de otros
derechos en distintos rangos, que van desde la seguridad social integral,
pasando a situaciones basicas como el acceso y la permanencia en el
trabajo, la educacion o en el aspecto recreativo el ingreso a eventos o
establecimientos abiertos al piblico como discotecas, bares, restaurantes,
centros comerciales, ferias y similares™2,

LLos anteriores desarrollos jurisprudenciales permiten resaltar la importancia que

Juega la educacién en la garantia de los derechos fundamentales al libre

desarrollo de la personalidad, la dignidad y la autonomia, por cuanto permite
lograr que los ciudadanos valoren y respeten la diversidad sexual y de género
que existe dentro de la sociedad. Asi mismo, esta clase de espacios estdn
obligados a garantizar la libertad de los estudiantes y, por ello, en los mismos no
pueden adelantarse actuaciones discriminatorias que atenten contra los derechos
de las personas LGBTI.

IIIl.  SUGERENCIAS PARA EL ESTUDIO DEL CASO CONCRETO

1. Metodologia implementada por la Corte Constitucional en casos de
discriminacion

La Corte Constitucional ha desarrollado varias metodologias para decidir si en
un caso en concreto ocurre un acto de discriminacion, asi como los efectos que
este hecho pueda tener en la persona o grupo de personas vulnerados.
Precisamente, en uno de los ultimos casos de discriminacion que el alto tribunal
resolvio y que afecté a una mujer transexual (Sentencia T-314 de 2011%3),
determiné que para la configuracién de un acto discriminatorio deben concurrir
los siguientes elementos: i) un trato desigual, ii) el hecho que dicha desigualdad
sea injustificada, es decir, carezca de fundamento y razonabilidad constitucional,

%2 Corte Constitucional, Sentencia T-918 de 2012, M.P. Clara Inés Vargas.

33 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio. Pé4gina 23 de 30
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y iii) la existencia de un perjuicio (genere un dafio, cree una carga o excluya a
una persona del acceso a un bien).

Si bien la anterior metodologia permitié a la Corte determinar que efectivamente
la accionante habia sido victima, la Corte en otras ocasiones ha recurrido a un
test mucho més efectivo para establecer la vulneracion a los derechos
fundamentales por actos de discriminacion. Precisamente, en un caso de
discriminacion educativa por razones de raza, el alto tribunal constitucional
aplicé una metodologia de investigacion que parte del concepto de “escenario”
y del contexto donde ocurre el acto discriminatorio.

Una de las mayores ventajas de la metodologia de analisis mencionada es el
hecho de que el andlisis del juez no solamente debe estar referido a un caso
particular, sino que debe considerar el contexto en el que ocurren dichas
situaciones de violacién en los casos dificiles y de graves discriminaciones. Al
respecto sefialo la Corte:

“Yaen el pasado la jurisprudencia ha tenido que enfrentar casos concretos
en los que el anélisis judicial no se puede limitar a un acto concreto y
especifico, sino que debe incluir el contexto en el cual se produce. Los
actos de discriminacion, por supuesto, no son el tinico caso en el que la
jurisprudencia ha tenido que considerar y ponderar el contexto en que una
violacion a los derechos se puede presentar™*,

La anterior metodologia fue expuesta en la Sentencia T-691 de 2012, donde un
estudiante de raza negra interpuso accion de tutela contra la Universidad
Distrital por algunos comentarios racistas hechos por un profesor y dentro de un
salon de clases. En primer lugar, esta aproximacion busca determinar las
caracteristicas del lugar donde ocurrio el acto discriminatorio, asi como las
relaciones de poder que ocurren entre la persona discriminada y quien
discrimina. Por ultimo, debe determinarse el grado de continuidad vy
permanencia del acto discriminatorio y su duracion.

A continuacién, partiremos de los elementos de la metodologia planteada, para
analizar el caso del estudiante Mosquera Palacios.

54 Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2012. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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2. Metodologia aplicada al caso concreto

a. Caracteristicas y calificacion del lugar donde ocurrié el acto de
discriminacion

De los hechos narrados por el accionante, se infiere que los supuestos actos de
discriminacion ocurrieron, principalmente, dentro de la universidad donde
estudiaba medicina, mas concretamente, en la Corporacion Universitaria
Remington, debido a que tanto docentes como compaiieros de estudio
convirtieron en objeto de burla y desprecio la identidad de género del tutelante.

' Segun lo establece la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los espacios
educativos son de caricter semiprivado, ya que:

“El nivel de proteccion de la intimidad y de otras libertades individuales
en estos espacios, varia en cada caso. Por ejemplo, en un establecimiento
educativo o en una oficina, la posibilidad de restringir la intimidad, ser4
menor que en un centro comercial. Evidentemente, en dichos lugares, hay
una comunidad con codigos de convivencia y reglas preestablecidas, que
también comparte cierta intimidad circunscrita a la vida comun en el
contexto cerrado del trabajo y del establecimiento educativo al cual solo
acceden los trabajadores, o los estudiantes y profesores. Estos espacios
cerrados en los que un conjunto de personas comparten una actividad y
en los que el acceso al publico es restringido, son espacios semi-privados

' y, por ende, las injerencias a la intimidad y demas libertades que se
ejercen en tales contextos, son limitados. Sin embargo, no son espacios
privados, porque las acciones de cada uno de los individuos en una
oficina, o en un establecimiento educativo, tiene repercusiones sociales:
no se trata del individuo en su propio ambito de accion, sino del individuo
en una comunidad™’.

Asi mismo, el Tribunal Constitucional indicé que en aquellos espacios marcados
por normas, ya sean sociales o juridicas, la discriminacion estd mucho mas
acentuada. Por ejemplo, en un salon de clases, los estudiantes estan sometidos a
una serie de reglas y parametros de conducta que les impiden retirarse de manera
espontanea y libre. Asi lo resalté la Corte:

55 ituci ia T-407 de 2012, M.P. Mauricio Gonzéilez Cuervo.
Corte Constitucional, Sentencia TS B30
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“Hay espacios que se encuentran altamente reglados, en los cuales las
personas estan sometidas a cierto tipo de restricciones o controles
legitimos, el salon de clase, por ejemplo, es un tipico espacio reglado en
el cual los estudiantes estan sometidos a reglas de disciplina. No pueden
decidir libremente cOémo y cudndo recorrerlo. Existen amplias
restricciones en tal sentido, y, por tanto, un movimiento que desconozca
reglas como las de ‘esperar la sefial de salida’ o la de tener autorizacion
verbal expresa del profesor previa para poder abandonar el salon, pueden
ser interpretadas como irrespeto a la autoridad.

Como se dijo, un escenario de discriminaciéon puede llevar aparejados
sentimientos de vergiienza, humillacion o deshonra. En las
condiciones de espacios reglados y sometidos a control, la posibilidad
de ejercer el derecho a no permanecer en un escenario de
discriminacion puede ser mas costosa, y llevar a la persona a
someterse a un trato indigno”>® (negrilla fuera del texto original).

[Lo anterior lleva a que cualquier acto de discriminacion que ocurra en un centro
educativo tiene un impacto importante en los derechos fundamentales de la
persona, toda vez que el sentimiento de humillacion que la persona puede llegar
a soportar es pronunciado. No solamente porque otros miembros de la
comunidad sabrdn del acto discriminatorio, sino porque, ademas, la persona
queda en una situacion de humillacion publica que genera un grave
desconocimiento de sus derechos fundamentales.

b. Relaciones de poder entre la victima del acto discriminatorio y quien
lo realiza

Con base en los hechos narrados por el accionante, tanto los docentes como
directivas de la Corporacién Universitaria Remington ejercieron actos
discriminatorios dirigidos contra el accionante. Por otra parte, no se puede
desconocer que este Gltimo se encontraba en una relacion de sujecion y
dependencia respecto de los docentes y directivas de la universidad.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, resulta fundamental
que el juez de tutela evalie la relacion de poder que existe entre quien realiza

56 Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2012. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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los actos discriminatorios y su destinatario. Ya que si, por ejemplo, el profesor
atenta contra los derechos fundamentales del estudiante, dicho acto resulta ser
mas reprochable y discriminador dada su posicion de poder y jerarquia.

“(...) [S]e ha de tener en cuenta cual es la relacion de poder que existe
entre la persona discriminada y la persona discriminadora. En caso de que
exista una relacién de sujecion y dependencia, el victimario podra
coaccionar y someter a la persona a una presion y una afectacion mayor.
(...) Personas como un juez, un policia, un profesor o un superior
jerarquico, ejercen poderes y formas de control sobre otras personas, que
deben estar sometidos a las reglas, los principios y los valores del orden
constitucional vigente™’.

Adicionalmente, la Corte también ha indicado que todo poder debe ser ejercido
con base en los principios y valores constitucionales. Estos llevan no a exigir un
control y, especialmente, la garantia y proteccion de los derechos fundamentales.

En consecuencia, el juez constitucional debera atender la relacién de poder que
existio entre el joven Absalon Mosquera, los docentes de la Facultad de
Medicina y las directivas de la Corporacion Universitaria Remington.

¢. Grado de continuidad del hecho discriminatorio

Por otro lado, es importante que el juez constitucional evalie con detenimiento
el grado de continuidad y permanencia del hecho discriminatorio dentro del
contexto en el cual ocurrieron los hechos. Es decir, en este caso, deber4 evaluarse
si las acciones descritas por el sefior Absalon Mosquera en el escrito de tutela
fueron aisladas, o por el contrario. Si la actuacion de los victimarios fue continua
en el tiempo, la vulneracion a los derechos fundamentales serd mucho mayor.

Sobre del grado de continuidad y permanencia, es importante indicar lo
siguiente:

“La interaccion con un grupo que se mantiene y continua en el tiempo
puede ser un factor que impacte en mayor grado los derechos de una
persona que ha sido discriminada. En tales situaciones, por ejemplo,

57 Corte Constitucional, Sentencia T-692 de 2012, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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puede ser irrazonable constitucionalmente obligar a una persona a
permanecer asistiendo a eventos ante el publico que estuvo presente en el
escenario de discriminacién. Son pues, determinantes los criterios de
continuidad y permanencia de la persona discriminada dentro del grupo
que asisti6 al escenario de discriminacion para poder valorar el grado y
la dimension de afectacion a los derechos™®,

En conclusion, la existencia de hechos constantes de discriminacion en
escenarios colectivos, como es el caso de una institucion educativa, hace que la

vulneracion de los derechos fundamentales sea un foco de mayor vulnerabilidad
y marginacion.

d. Duracion de la discriminacion

Finalmente, la Corte Constitucional debera determinar con precision la duracion
del acto de discriminacion. Este dato ayuda a evaluar, de manera integra, la
exposicion de la persona discriminada a actos violatorios de sus derechos
fundamentales.

Segun la jurisprudencia del alto tribunal, la “duracién de la puesta en escena” es
importante en el juicio que adelante la autoridad judicial por los siguientes
argumentos:

“Cuanto tiempo se expuso a la persona discriminada al irrespeto en
publico de su dignidad. En tal sentido, una mayor duracion del evento que
supuso la puesta en escena de un acto discriminatorio conlleva en
principio, una mayor afectacion de los derechos de la persona. El tiempo
de duracion del acto tendra impacto importante en el dilema de salida al
que se le somete a quien se discrimina, como se resaltard
posteriormente™”.

A partir de la anterior metodologia de andlisis constitucional pueden
evidenciarse los criterios que el juez constitucional debe evaluar a la hora de
determinar si el estudiante Mosquera Palacios fue victima, o no, de
discriminacion por parte de miembros de la Corporacion Universitaria

58 Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2012. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
59 Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2012. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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Remington. Asi las cosas, la Sala de Revision de la Corte debers, primero,
localizar los actos de discriminacién que enuncia el accionante; segundo,
determinar la relacion de poder entre el tutelante y quien, de acuerdo con los
hechos de la tutela, realiz6 actos violatorios de sus derechos fundamentales.

Los anteriores criterios permitirdn llevar a cabo un andlisis integral sobre la
continuidad de los actos discriminatorios, asi como, la duracién de los mismos.
En caso de que los anteriores criterios den cuenta de la discriminacion y. sobre
todo, de su continuidad en el tiempo, la Corte tendréa suficientes elementos de
Juicio para tutelar los derechos fundamentales del accionante.

IV.  CONCLUSIONES

l. Los anteriores desarrollos constitucionales nos permiten concluir que la
identidad de género diversa se configura como un “criterio sospechoso” de
diferenciacion, puesto que histéricamente aquellas personas que transgreden el
orden heteronormativo, como el rigido concepto de masculino y femenino,
deben soportar las cargas que otras personas y grupos sociales no se ven
abocados a asumir por su orientacion sexual y de género.

2. La Corte Constitucional reconocié el hecho de que ser transexual lleva a
la vulneracion constante de derechos y garantias constitucionales. Esto explica
por qué este grupo poblacional es obligado a vivir en condiciones de exclusion
y marginalidad, e incluso, las personas trans sufren mayor discriminacion que
las personas gais, lesbianas o bisexuales.

3. Debe aceptarse que la orientacion sexual y de género es una decision
personal que deber ser respetada y valorada por el Estado y los particulares. Mas
aun, si se tiene en cuenta que es una manifestacion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la autonomia y al libre desarrollo de la
personalidad.

4. La aproximacion que el juez constitucional debe hacer respecto a los
derechos anteriormente enunciados, exige una lectura diversa de los mismos.

5. La manera particular en que la Corte Constitucional ha entendido la
dignidad humana en los casos de personas gais y/o con identidades de género
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diversas lleva a reconocer que esta es fuente del derecho a la autodeterminacién
sexual. En este sentido, la orientacién y las identidades diversas son parte
esencial de la personalidad humana.

6. La autonomia personal de los ciudadanos puede proyectarse de una
manera libre y diversa dentro de la sociedad. De hecho, la pluralidad que debe
caracterizar al Estado colombiano exige un reconocimiento, asi como una
formacion en el respeto de aquello que no es comin o heteronormativo.

7. Es importante que la metodologia de investigacion que adelante el juez
constitucional no se limite a un acto concreto, sino que, a partir de la situacion,
pueda incluirse el contexto de la discriminacion y el déficit de proteccion de los
derechos fundamentales de las personas transexuales.

8. La metodologia adoptada por la Corte Constitucional en otros casos de
discriminacion exige analizar, entre otros aspectos, las caracteristicas del lugar
donde ocurrio el acto discriminatorio, las relaciones de poder que ocurren entre
la persona discriminada y quien ejerce las actos discriminatorios, su grado de
continuidad y duracion.

En los anteriores términos, dejo planteados los argumentos de la Fiscalia General
de la Nacion que se solicita respetuosamente a la Sala Primera de Revision tener
en cuenta al momento de adoptar la decision correspondiente en la acciéon de
tutela de la referencia.

De los honorables magistrados y magistradas,

Director Nacional de Estrategia en Asuntoy’Constitucionales
Fiscalia General de la Nacién
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