Sentencia T-062/11

TRATAMIENTO DE POBLACION RECLUSA QUE PERTENECE A
MINORIAS DE IDENTIDAD SEXUAL

Las reglas expuestas son plenamente aplicables para el caso de las personas
internas en establecimientos carcelarios. Como se indico en precedencia, los
derechos a la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la
igualdad no son objeto de suspensién o restriccion por el hecho de la privacion
de libertad. En ese orden de ideas y habida consideracién 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 o 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 orientacién o identidad sexual
diversa, en particular. El criterio central de estas reglas consiste en considerar
que las personas privadas de la libertad en razén 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 obligacion constitucional de garantizar
aquellos derechos no sujetos a restriccion, pues el recluso esta 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
prohibicién constitucional de discriminacién en razon de la identidad u opcién
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 nicleo esencial de derechos diferentes a la



libertad de locomocion y la libertad personal; (ii) que la medida tenga como
proposito cumplir una finalidad constitucionalmente legitima, esto es, intrinseca
y comprobadamente relacionada con los objetivos legitimos de la sancién penal;
y (iii) que la medida sea idonea para cumplir el objetivo. Ahora bien, la
intensidad del juicio de proporcionalidad dependera del derecho fundamental
que se encuentre en juego. Como se explicara mas adelante, cuando la medida
adoptada involucre una discriminacion 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 opcion sexual, esto es, la
decision acerca de la inclinacion erotica 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 opcion 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
inclinacion 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 razon de
(i) la discriminacion histdrica 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 pension 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 porgue ella cuente con
condiciones inmateriales y materiales adecuadas para el desarrollo de su
proyecto de vida. Por condiciones inmateriales se entienden los requerimientos
eticos, 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.” FEs 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 opcidn 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 definicién 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 accién contraria a los postulados constitucionales

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

La jurisprudencia ha identificado como la opcion sexual es uno de los criterios
sospechosos, de discriminacion contraria al derecho a la igualdad. De acuerdo
con la férmula 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 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 Corporacion, que llevan a
concluir que la identidad sexual es uno de los motivos constitucionalmente
prohibidos de discriminacion. De lo seflalado 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 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-Presentacion 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
andlisis debid 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 un 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 vy
capacitacion a reclusos y funcionarios integrantes de guardia penitenciaria

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 ordenard a dicho establecimiento que, con el
acompafiamiento de sus superiores funcionales, adelante una campafa 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 institucién demandada que se abstenga de
repetir actuaciones contrarias a las personas de identidad u opcion 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, gque resulten compatibles con la doctrina constitucional

OPCION SEXUAL DE INTERNO-Cabello largo y kit de maquillaje
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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 accion de tutela interpuesta Erick
Yosimar Ortiz Lastra contra el Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad de Yopal (Casanare).

I. ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes y accién 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
maquillaje y accesorios que considera acordes con su identidad sexual.

Manifiesta que en razon 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 demés 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 cortd 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 mofias para recoger el
cabello ™.

! La 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 denominacion masculina en este fallo, sin que ello deba entenderse
como la negacion de la identidad sexual del afectado.



1.2. Estos comportamientos llevan al actor a concluir que los servidores publicos
del establecimiento penitenciario desconocia sus derechos fundamentales. Por
ende, impetrd 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 comunicacion 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 obligacion de portar el pelo corto
por parte del accionante se derivaba de dicha prescripcion.

Similares consideraciones eran aplicables respecto de los objetos incautados. El
articulo 48 de la disposicién 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 sefiala 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 procedio 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 relacién 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, declar6 procedente la accién de tutela. Determiné para
ello que a partir de los contenidos de la Constitucidn y su interpretacion por parte
de la Corte, se infiere un mandato de no discriminacion 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 demés 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 ordené a la entidad accionada
que 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 o a usar vestuario masculino.

3.2. Impugnacion

El director del establecimiento penitenciario impugno el fallo de primera
instancia. Sefialo 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 que 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 méas
facil adaptarse a las normas preestablecidas en la misma.”

Sefiala, 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 mencion”.  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 nego el
amparo de los derechos fundamentales. Para ello, partié 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 privacién de la libertad. Asi, “[c]ada recluso debe soportar la
privacién 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 dominacion 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 condicién
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 limitacion es explicable y justificada porque se
trata de un recluso, y ademéas no se traduce en la prohibicién 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 Corporacion la informacion
relacionada con el traslado del actor al Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Santa Rosa de Viterbo (Boyacd). 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 Seccion nimero 10. EIl 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, decretd 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 informacidn 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 requirio 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, remitid la informacion solicitada, para lo
cual expreso los siguientes topicos:

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 reclusion.
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
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valoracién nutricional y de dieta especial con todas las condiciones de higiene y
nutricion.” Para probar esta afirmacion, 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 evaluacién de las condiciones del interno,
relacionadas con su identidad sexual, el funcionario expresa que “... teniendo en
cuenta la condicién 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 béasicos 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
interrogd al actor sobre las citadas condiciones. Manifesto que (i) su estado de
salud era bueno, habiéndosele diagnosticado bajo peso, por lo que esta en un
programa nutricional; (ii) estd 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 de/ establecimiento. ”; (iii) niega haber sido sujeto de restricciones en lo
que se refiere a su presentacion personal en su condicion 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) informo que al ingresar al establecimiento carcelario se
le indicO como parte su proceso de induccidén 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,
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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 accion de tutela que coloqué en el EPMS de Yopal, por la cual me
trasladaron a Caqueza, sucedidé que en Yopal si hubo maltrato verbal,
psicologico y discriminacion 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 remitidé 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
razon de que 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 esta obligado a la “separacidon por categorias”, referidas a la
identidad sexual, entre los distintas modalidades de personas internas. Empero,
sefiala que “[p]Jor 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. | ElI 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 continue ejecutando aqui su pena.”

4.5. La Jefe de la Oficina Juridica del Inpec, mediante oficio radicado el 16 de
diciembre de 2010, explico a la Corte que en relacion 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
informé 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 poblacidn 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.

Agregb que la Subdireccion de Reinsercion social del mismo Instituto expreso
que desde 2009 y con base en las directrices dadas para el efecto por el
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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 poblacion LGTBIL.”

I1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOQOS
Metodologia de la decision

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 tambien 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 adoptard la siguiente
metodologia. En primer término, hard una breve exposicion de las reglas
jurisprudenciales fijadas por la Corte en materia de prohibicion de
discriminacién 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, expondrd la necesidad de dictar ordenes de
prevencion contra el establecimiento penitenciario de la misma ciudad, con el fin
de evitar que se repitan los hechos que motivaron la presente accién de tutela.
Prohibicién de discriminacion derivada de la identidad sexual diversa. El
caso de las personas internas en establecimientos penitenciarios.
Reiteracion de jurisprudencia

2. 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 razén 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 obligacion constitucional de garantizar aquellos derechos
no sujetos a restriccion, pues el recluso estd en situacién de especial sujecién
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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 opcidn 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 imposicién de la sancion penal de privacion de la libertad, en el &mbito
propio del Estado constitucional, se limita al acto de la reclusion 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 razon de la
reclusion. De otro lado, otro grupo de derechos, como la intimidad, el derecho
de asociacion y el derecho a recibir informacion, entre otros, pueden sufrir
limitaciones razonables y proporcionadas, lo que involucra la imposibilidad de
afectacion de su nudcleo 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 &ambito penitenciario.

Este ha sido el sentido de la jurisprudencia al indicar que “...es evidente que
aunqgue los derechos fundamentales de los presos como la libertad personal y la
libertad de locomocion 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 reclusion®. 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 carcelarias® "

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

% 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 aquella oportunidad, la Corte declar6 el estado de cosas
inconstitucional con relacién a la situacién de hacinamiento en las carceles 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 detencidn 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 locomocién se encuentran
suspendidos y, como consecuencia de la pena de prision, 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
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4. El criterio que permite concluir la validez constitucional de la restriccion y
limitaciobn 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 locomocién y la libertad personal; (ii) que la medida tenga como
proposito 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 idonea para cumplir el objetivo. Ahora bien, la
intensidad del juicio de proporcionalidad dependera del derecho fundamental que
se encuentre en juego. Como se explicara mas adelante, cuando la medida
adoptada involucre una discriminacion 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 evaluacién sobre Ila
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
condicion de prisionero determina una drastica limitacion de los derechos
fundamentales, dicha limitacidn debe ser la minima necesaria para lograr el fin
propuesto. Toda limitacién adicional debe ser entendida como un exceso Yy, 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 proteccion.”” Del
mismo modo, la Corte sostiene que “...[e/n cuanto a la razonabilidad, la Corte
ha serialado que “[L]as limitaciones a los derechos fundamentales deben estar
justificadas en un principio de razén suficiente aplicable, en especial, a la
relacion entre el fin buscado y el medio para alcanzarlo.”® Por su parte, con
relacion a la proporcionalidad de la restriccion a los derechos fundamentales de
los reclusos, esta Corporacién 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 excesiva'.
En todo caso, en criterio de la Corte, sélo seran razonables y proporcionadas
constitucionalmente, las limitaciones a los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad que sean “[L]egitimamente derivadas de la

libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, a la salud y al debido proceso, y el
derecho de peticién, mantienen su incolumidad a pesar del encierro a que es sometido su titular.”

* Corte Constitucional, sentencia T-274/08 (M.P. Jaime Araijo Renterfa).

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

® Sentencia T-982 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.

’ Sentencia C-916 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda.
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medida de detencion correspondiente .

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 Yy 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 relacion de
especial sujecidn 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 especial'® (controles
disciplinarios' y administrativos*® 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 limitacion de los derechos
fundamentales debe estar autorizado™ por la Constitucion y la ley. (iv) La
finalidad™ del ejercicio de la potestad disciplinaria y de la limitacién 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 subordinacion, surgen ciertos
derechos especiales’’” (relacionados con las condiciones materiales de
existencia: alimentacion, habitacion, servicios ptblicos®®, salud'®) en cabeza de

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

% Corte Constitucional, Sentencia

19) 3 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 “insercion” 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.

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

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

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

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

15 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.

1% Sobre 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 relacion con la posibilidad real de la
resocializacion véase la sentencia T-714 de 1996.

7 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 habitacion 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.

18 Sobre la relacion entre la continuidad en la prestacion de los servicios ptblicos 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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los reclusos, los cuales deben ser especialmente garantizados por el Estado.
(vi) Simultdneamente el Estado debe garantizar® de manera especial el
principio de eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos (sobre todo
con el desarrollo de conductas activas).”*

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 distincion por
ningun motivo, como, por ejemplo, la raza, color, sexo, genero, religion, opinion
politica o de otro género, origen nacional o social, patrimonio, nacimiento o
cualquier otra condicion.

6. La proteccion de la identidad sexual, entendida como la comprension que
tiene el individuo sobre su propio genero, como de la opcion sexual, esto es, la
decision acerca de la inclinacion erotica hacia determinado género, es un asunto
tratado a profundidad por la jurisprudencia constitucional. Este precedente
sostiene, de manera uniforme, que la mencionada proteccidn encuentra sustento
constitucional en distintas fuentes.

6.1. En primer término, la proteccion de la identidad y la opcion 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 genero y la inclinacion 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 razon 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 vy
direccionamiento hacia la heterosexualidad. Asi, al estudiar la constitucionalidad
de normas legales que restringian la pension de sobrevivientes a la pareja
heterosexual, con exclusion de la homosexual, la Corte ha planteado que

9 Sobre la caracterizacion del derecho a la salud de los reclusos como un derecho fundamental auténomo, a
partir de la definicién normativa de las relaciones de especial sujecién y la posicion de garante del Estado, ver
sentencia T-687 de 2003.

2% Sobre los deberes especiales del Estado, ver sentencia T-966 de 2000.

2! 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 estd 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
indefensidn frente a terceros, asi en la sentencia T-435 de 1997.

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

6.2. Con base en las conclusiones expuestas, la jurisprudencia constitucional ha
previsto que la opcion 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 definicién acerca de dicha opcién 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.

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.)”*. En posterior
decision, esta Corporacion advirtio que “el principio de igualdad (C.P. art. 13),
se opone, de manera radical, a que a traves 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 fobicos 0 no y las falsas
creencias que han servido historicamente para anatematizar a los
homosexuales, no otorgan validez a las leyes que los convierte en objeto de
escarnio publico””. Finalmente, en reciente decision, la Corte tutel6 a unos
estudiantes a quienes se les negd 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, violé sus derechos

23 Corte Constitucional. Sentencia T-539 de 1994. Consideracion de la Corte 4. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
2% Corte Constitucional. Sentencia C-098 de 1996. MP Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento Juridico No 4.1.
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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 eleccién de una opcién 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 restriccion por el hecho de que otras personas no
compartan su especifico estilo de vida.”*

6.3. Finalmente, la jurisprudencia ha identificado como la opcién 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 Constitucién prohibe la
discriminacién entre las personas. Esta categoria, de acuerdo con la
jurisprudencia, incorpora a la opcién 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 Corporacion, 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 prohibicidon 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 Organos

internacionales de derechos humanos, que segun lo dispuesto en el

articulo 93 de la Constitucion Politica, prevalecen en el orden interno y

son criterio interpretativo de los derechos constitucionales en cuanto

contengan un estandar de proteccién 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:

2> Corte Constitucional. Sentencia T-101 de 1998. M.P. Fabio Morén Diaz.
% Cfr., entre otras, las sentencias C-010 de 2000; C-004 de 2003; y T-453 de 2005
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“Todas las personas son iguales ante la ley y tiene derecho, sin
discriminacion, a igual proteccién de ley. A este respecto, la ley
prohibird 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 econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

5.7. El Comité de Derechos Humanos encargado de la interpretacion
del Pacto ha afirmado que la categoria “orientacion sexual” esta
incluida dentro del término “sexo” del articulo citado. Fue asi como el
Comité de Derechos Humanos resolvié en el afio 2003 una causa
fundada en hechos similares a los referidos por los demandantes en el
presente caso. ElI 18 de septiembre de 2003, el Comité, mediante
Comunicacion N° 941/2000, publicé la decision que resolvio el caso
Young Vs. Australia®’. La decision tuvo que ver con la solicitud de
pension de “persona a cargo” elevada por el compafiero permanente de
quien fallecio luego de 38 afios de convivencia; el demandante afirmé
ser victima de la violacién del articulo 26 del Pacto, porque el Estado
australiano le habia negado el reconocimiento de la pension de
sobreviviente, por cuanto la legislacién interna sélo consideraba como
beneficiario al compariero o compariera 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 condicion®®.

5.9. Cabe recordar, que si bien por razones histéricas, culturales y
socioldgicas la Constitucion Politica de 1991 no hace alusién expresa a
los derechos de los homosexuales, ello no significa que éstos puedan
ser desconocidos dado que, dentro del ambito de la autonomia personal,
la diversidad sexual esta 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 ambito
fundamental de la vida humana que compromete no solo 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

2 Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, Comunicacién N° 941/2000: Australia. 18/09/2003.
CCPR/C78/D941/2000.

28 \/er sentencia T-268 de 2000

%9 Sentencia C-431 de 1999.



no pueden intervenir en dicha esfera, a menos de que esté de por medio
un interés pablico pertinente®.®!,

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

5.10. En efecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-075 de 2007,
establecid que 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 lo mismo
sin suministrar una explicacion objetiva y razonable.

(...)

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 discriminacién en razon
de la orientacién sexual de las personas; (ii) 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 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 0 grupos que sean asimilables solo es
constitucionalmente admisible si obedece a un principio de razon
suficiente®.

Sentencia C-075 de 2007 en la que se concluy0 una ausencia de
proteccion en el &mbito 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 Constitucién, en cuanto comporta una restriccion
injustificada de la autonomia de los integrantes de tales parejas y
puede tener efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la realizacién
de su proyecto de vida comdn, 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

% Sentencia C-098/96.
%! Sentencia T-268 de 2000
32 Sentencia C-075 de 2007, fundamento 5.
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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 concluyd 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 Constitucion.

(...)

5.12. Los recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional llevan
a considerar que aungue 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 sefialado 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 razon 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.

7. Las reglas expuestas son plenamente aplicables para el caso de las personas
internas en establecimientos carcelarios. Como se indico 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 opcién 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 o vejaciones en razén de ello.

La Corte ha tenido que pronunciarse respecto de la problematica expuesta. En la
sentencia T-439/06 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), se analizo la
violacion 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 razén
de la demostracion publica de su condicién. La Corte considero que este tipo de
tratamientos eran incompatibles con los deberes de proteccion que el Estado
tiene frente a las internas, lo que motivo érdenes de proteccidn particulares sobre
la materia. Asi, la sentencia indicé que “...[/e/n lo que atarie a la sancion de las
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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 personas®, (ii) que
es contrario a la Carta sancionar el homosexualismo como una falta
disciplinaria®, y (iii) 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.*®”

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 estimd, como se ha expresado en este fallo, que el
ejercicio de la sexualidad es uno de los derechos que escapan de las
suspensiones Yy 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, indicé la Corte que
“... [n]Jo sobra entonces recordarles a las autoridades accionadas, que el
articulo 2° 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 y 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. (...) LIama en consecuencia la atencién
de la Sala las negativas de los directores accionados a las reiteradas peticiones
de las accionantes para que se les permita entrevistarse®” en intimidad®,

% 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.

% 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 Cérdoba Trivifio. En la primera, la Corte declaré 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, declar6 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
gue 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 declaré 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.

% 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.

% 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 tendréa oportunidad adecuada de comunicarse con el mundo exterior, con
sujecion a las condiciones y restricciones razonables determinadas por ley o reglamentos dictados conforme a
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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 mencion 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 estudio el caso de un interno
homosexual quien, en razén de la ausencia de atencién medica diagnostica 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
razon 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 sefiald que la Sala advirtié preliminarmente
que no habia lugar a dictar 6rdenes concretas de proteccion 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 actuacién adelantada por los
directivos del Establecimiento Penitenciario de Yopal resulté incompatible tanto
con los postulados constitucionales, como con las mismas directrices que sobre
la 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 proteccién

derecho." - Principio para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision,
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988-.

% «La 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, légicamente, las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales de ese &mbito o
circulo de la intimidad”’-sentencia T-424 de 1992 M.P. Fabio Morén Diaz-.
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de los derechos invocados, es contrario a las reglas constitucionales sobre
vigencia de los derechos fundamentales de las personas reclusas con identidad u
opcién 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
maquillaje, el pelo largo y determinadas prendas de vestir, elementos todos ellos
que permiten reafirmar dicha opcion 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 baso 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 razén suficiente, mas alla de un vago
concepto de disciplina, fundado en el erroneo prejuicio que asimila la diversidad
sexual con la anormalidad y la contradiccion a entendimientos deformados de la
moral social.

Debe la Sala insistir como la institucion demandada, en abierta contradiccion con
los postulados del debido proceso, impuso sanciones al actor, consistentes en la
prohibicion de ingresos de sus elementos y la imposicidbn de maneras
determinadas de presentacion personal, incompatibles con su opcién sexual.
Estas sanciones no estuvieron precedidas de ningin procedimiento disciplinario,
ni tampoco de una motivacion suficiente, que diera cuenta del porque 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
actua 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 proteccion 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 ultimas, 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.
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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 razén 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 vision, 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 presentacion personal no es
un problema menor para las reclusas travestis, sino que, antes bien, es un aspecto
critico para la definicion y ejercicio de la identidad sexual. En ese sentido, el
analisis debio 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 un 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.

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 ordenard a dicho establecimiento que, con el
acompafiamiento 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 opcion sexual diversa.
Finalmente, se exhortard 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 acompafiamiento 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

I11. DECISION
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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 concedid 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 termino 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 campafia
de sensibilizacion y capacitacion a los funcionarios, personal de guardia e
internos de esa establecimiento, sobre la proteccion 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
camparia de sensibilizacion y capacitacion

En relacion con esta orden, REQUERIR al Defensor del Pueblo, con el fin que
acompafie, a traves del funcionario que este determine, la campafia de
sensibilizacion 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
opcidn 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 acompafiado de las pruebas que acrediten la
celebracion de la camparia de sensibilizacion y capacitacion, debera remitirse a
la Corte dentro de los cinco dias siguientes a la celebracion de la misma.
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TERCERO: PREVENIR al director del Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad de Yopal (Casanare) que en lo sucesivo esta institucion 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 periddicamente la situacion de las personas reclusas
de identidad u opcion 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, deberad 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 proteccion 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 imposicién 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 opcidn 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
opcidén sexual diversas.
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El Director General del Inpec contara con un término de cuatro meses
calendario, contados a partir de la notificacién 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 descripcion 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
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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 accion u omision (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 juez. La
jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresién hecho superado®

39 Sentencia SU-540 de 2007, T-449 de 2008, T- 085 de 2011 entre otras muchas maés.

40 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 considerd que al desaparecer los hechos
que generaron la vulneracién, 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 accidon de
tutela, la vulneracién o amenaza a los derechos fundamentales desaparece, la tutela pierde su razén de ser, pues
bajo esas condiciones no existiria una orden que impartir ni un perjuicio que evitar. ” Igual posicion se adopto
en la sentencia SU-975 de 2003, en uno de los casos alli estudiados, pues se profirio el acto administrativo que
dejo sin fundamento la tutela del actor, por lo que la Corte estimd, sin juzgar el mérito de dicho acto, que se
encontraba ante un hecho superado”.
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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 jurisprudencia® 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
que se mantiene incAlume 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 ultimo, un grupo de derechos que admite limitaciones y
restricciones menos severas, como el derecho de asociacion, reunidn, intimidad
personal y familiar, libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresion.

La razén 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 prisidn 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 opcion 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 relacion existente entre
los presos y el Estado se caracteriza por ser una relacion de sujecion®. 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

* 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.

42 Sobre el estado de sujecidn especial de los reclusos frente al Estado ver, entre otras, las sentencias T-596 de
1992, M.P. Ciro Angarita Baron; 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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contrario, las restricciones contenidas en ellos frente al uso de ciertos elementos
de caréacter personal obedecen a la necesidad de mantener el orden y la seguridad
dentro de los establecimientos penitenciarios, razon 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 debid 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



