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1. Presentacion del modulo

11 INTRODUCCION

EL 14 de julio de 2017, el Estado colombiano firmé un acuerdo de cumplimiento de
las recomendaciones del Informe 3/14 del Articulo 50 (fondo), emitido por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos —en adelante la CIDH o la Comision— el
31de marzo de 2014 en el marco del caso 11656, con las organizaciones represen-
tantes de la victima, Colombia Diversa, Red Nacional de Mujeres y el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (Cejil). En dicho informe, la Comision recomendd
al Estado “adoptar las medidas estatales necesarias, incluyendo capacitacion en
derechos humanos a funcionarios estatales, y el establecimiento de mecanismos
de control, para garantizar que las personas privadas de la libertad no se vean so-
metidas a tratos discriminatorios —incluyendo sanciones disciplinarias por demos-
traciones de afecto entre mujeres en establecimientos carceleros y penitenciarios—
por parte de las autoridades estatales o por parte otras (sic) personas privadas de
la libertad en razén de su orientacion sexual™.

1 CIDH. Informe No. 3/14. Caso 11656. Informe de Fondo. 31 de marzo de 2014, p. 65.
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En este sentido, el acuerdo entre el Estado colombiano y las organizaciones re-
presentantes de la victima establece un compromiso de Colombia para “llevar a
cabo un programa de formacién continuo sobre derechos humanos de las perso-
nas LGBTI en prisidn. La formacidn estard dirigida a directivos del Inpec, el personal
del cuerpo de custodia y vigilancia, y en general a todo personal administrativo, asi
como a personas privadas de la libertad (...) El disefio del Programa de Formacion
Continuo en Derechos Humanos estard liderado por el Ministerio de Justicia y del
Derecho en estrecha coordinacién con el Inpec. (..)"2

De acuerdo a los lineamientos del Ministerio de Justicia y del Derecho, se decidié
dividir el disefio del programa dirigido a los funcionarios de los centros de reclusion
y poblacién privada de la libertad en dos mddulos, uno de sensibilizacién frente a
la diversidad sexual y de género y uno de capacitacion sobre estdndares minimos
en la materia. El presente documento establece los contenidos minimos de los dos
componentes.

Adicionalmente, es importante resaltar que los contenidos de este programa de
formacion fueron sometidos a prueba piloto de sensibilizaciéon y capacitacion en
algunas de las reclusiones donde Marta Alvarez sufrié violaciones a derechos hu-
manos. En este sentido, entre noviembre y diciembre de 2017 fueron contratados
dos consultores por parte del Ministerio de Justicia y del Derecho con el objetivo de
desarrollar contenidos temdticos y metodologias pedagdgicas para su implemen-
tacion. Para este fin, Andrés Contreras desarrollé el contenido temdtico del médulo
y Marina Bernal el programa pedagdgico de formacion, y procedieron a realizar vi-
sitas a los centros de reclusion de mujeres de las ciudades de Bogotd, Bucaraman-
ga, Pereira, Armenia, Cali y Medellin para desarrollar el piloto de este programa3.

Ademds, estas sesiones fueron acompafiadas, en diferentes momentos, por funcio-
narios del Estado, el Coronel (r) Efrain Aragdn, asesor en derechos humanos de la
Direccién General del Inpec; el Coronel (r) José Hernando Medina Bernal, Subdi-
rector de la Escuela Penitenciaria Nacional; Alejandra Restrepo, Coordinadora del
Grupo de Derechos Humanos de la Direccion General y Cénsul Nacional de Dere-
chos Humanos del Inpec; y Ricardo Gémez, Coordinador del Grupo de Registro de
la Escuela Penitenciaria Nacional.

2 Acuerdo de Cumplimiento de las Recomendaciones del Infarme Articulo 50 (Fondo) No. 3/14 de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos en el Caso No. 11656, p. 9.

3 Entre el 7y el 16 de diciembre de 2017, las sesiones contaron con la presencia de la sefiora Marta Alvarez,
victima del caso 11656, quien particips en su desarrollo. Ademas, las sesiones de los dias 11,12, 13,14 y 15,
realizadas en las ciudades de Armenia, Cali y Medellin, fueron acompanadas por una de las representan-
tes de la victima, Marta Tamayo, para las sesiones del 11y 12, y por Marcela Sanchez los dias 13, 14 y 15.



Las sesiones en los centros de reclusion contaron con la participaciéon de los Direc-
tores y Directoras y los cuadros de mando de cada establecimiento, personal de
custodia y vigilancia, personal administrativo y, de manera especial, de personas
privadas de la libertad, auto identificadas y no autoidentificadas como parte de la
poblacién LGBTI.

Todos los acompafiantes y participantes de este proceso fueron piezas esenciales
en la construccion y mejoramiento de este documento de contenidos, por lo que el
autor agradece su participacion y aportes.

1.2 OBJETIVOS DE FORMACION
Este componente del médulo de formacién tiene como principales objetivos

Crear conciencia de la poblacién sexualmente diversa como sujeto de dere-
chos en el contexto carcelario colombiano.

Desmontar imaginarios relacionados con identificar los derechos de la pobla-
cion LGBTI como privilegios entre el personal penitenciario.

Construir una idea de la diversidad sexual como un fenémeno valioso y prote-
gido por el orden legal y constitucional a partir de la experiencia de los afectos.

Transmitir los conocimientos minimos sobre cada uno de los ejes planteados en
los estudiantes de la Escuela Nacional Penitenciaria. En especial, se plantea la
aprehension del contenido del Reglamento General de los Establecimientos de
Reclusion del Orden Nacional (ERON) a cargo del Inpec, Resolucién 6349 del 19
de diciembre de 2076.

1.3 LA GARANTIA DEL DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION
COMO REQUISITO ESENCIAL DEL DESARROLLO DE ESTE
MODULO

Durante el desarrollo de los pilotos de este programa de formacién se encontré
que existe desconocimiento por parte de la poblacién privada de la libertad sobre
la expedicién de la Resoluciéon 6349 de 2016, Reglamento General de los Estable-
cimientos de Reclusion del Orden Nacional (ERON) a cargo del INPEC. En ese sen-
tido, es esencial establecer que una parte importante del éxito de la apropiacién
de este mdédulo de sensibilizacién y capacitacién radica en que todas las personas
que hacen parte del sistema penitenciario y carcelario conozcan y apliquen este
instrumento.
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Lo anterior es evidente en la medida en que el Reglamento General tiene como uno
de sus ejes fundamentales la inclusién del denominado enfoque diferencial?, que
incluye a la poblacién LGBTI. De esta forma, y como se desarrollard a profundidad
en este documento, el Reglamento incluye una serie de modificaciones mayores en
materia de derechos, procedimientos y procesos dentro de los ERON enfocados en
esta poblacién, de los cuales deben dar cuenta los reglamentos de régimen interno
de cada establecimiento de reclusion®, que deben ser socializados con todas las
personas que hacen parte del sistema penitenciario. Como resulta apenas natural,
la apropiacion del Reglamento es necesaria para que las personas protegidas y
reguladas por él puedan conocer sus derechos y obligaciones y, en Ultimas, ayudar
a derrumbar las barreras de discriminacion y dindmicas de violencia que sufre la
poblacién LGBTI en la cdrcel.

Es especialmente importante aclarar que el conocimiento del Reglamento General
y, una vez sean expedidos, de los reglamentos de régimen interno por la poblacién
privada de la libertad no estd dado a la discrecionalidad de las autoridades peni-
tenciarias, como el mismo instrumento lo establece®. Esto conforme a lo estableci-
do en el articulo 58 de la Ley 65 de 1993.

Por su parte, se recuerda que en el marco de la sentencia T-422 de 2014, la Corte
Constitucional se enfrenté a una acciéon de tutela en la que el accionante solicitaba
acceso al reglamento interno del centro de reclusién donde se encontraba privado
de la libertad. En dicha decision la Corte reiterd que el acceso a la informacién que
no se encuentre sujeta a clasificacion por motivos legales es un derecho fundamen-
tal en el ordenamiento juridico colombiano. Asi, “Si dentro del ejercicio del derecho
de peticion se pretende el acceso a determinada informacion o documentacion que
no esté sujeta a reserva constitucional o legal alguna, y la autoridad requerida im-
pide arribar a ella mediante la expedicion de copias a costa del interesado, o su
simple consulta, afecta el principio de publicidad y conlleva el desconocimiento de

4 Articulo 5.° del Reglamento General: El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones
con caracteristicas particulares en razon de su edad, sexo, religion, identidad, expresion de generq,
orientacion sexual, diversidad corporal, raza, etnia, situacion de discapacidad y cualquiera otra. Por tal
razon, las medidas penitenciarias y carcelarias del presente reglamento contaran con dicho enfoque. El
Director General del Inpec expedira los lineamientos de enfoque diferencial para adoptar las medidas
tendientes a la proteccion, visibilizacion y garantia de derechos.

5 Articulo 8.° del Reglamento General- (] En ningun caso el reglamento interno de un establecimiento de
reclusion podra desconocer, contrariar, extralimitar los principios, las obligaciones, los derechos y las
disposiciones contenidas en la Constitucion Politica de Colombia, las leyes, los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Colombia, el presente reglamento y demas normas que regulen
la materia.

6 Articulo 9.° del Reglamento General. Paragrafo unico: Cada reglamento de régimen interno debera so-
cializarse e implementarse con todo el personal del establecimiento.



derechos autonomos como la informacion y/o el acceso a documentos publicos,
susceptibles de ser amparados en sede de tutela™.

En este sentido, es vital recalcar que la garantia de acceso y desarrollo de progra-
mas de capacitacién sobre del Reglamento General de los ERON y de los regla-
mentos internos de cada centro de reclusion es una obligacién de las autoridades
penitenciarias y un derecho de las personas privadas de la libertad. Aunado a esto,
se establece que el conocimiento de este reglamento de los estdndares naciona-
les e internacionales desarrollados en este documento y su apropiada aprehen-
sién es un requisito del éxito de este programa de sensibilizacién y capacitacion.

1.4 CONTENIDOS MINIMOS

Como ya se ha expresado, la realizaciéon este mddulo de capacitacion y sensibiliza-
cion en materia de derechos de la poblacion LGBTI en cdrceles se origind por la serie
de violaciones de derechos humanos que Marta Alvarez Giraldo sufrié durante sus
afios de privacion de libertad en razdn de orientacion sexual, lo que derivé una serie
de recomendaciones por parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En este contexto, es necesario que este mdédulo de formacién incluya una mencién
al importante rol del Sistema en la proteccién de derechos humanos en América
Lating, lo que incluye una explicacion bdsica de su funcionamiento. Posteriormente
se propone pasar a explicar que a la luz de la teoria del “control de convenciona-
lidad” toda persona o entidad que desarrolle funciones publicas estd obligada a
aplicar la ley y la Constitucion de una manera coherente con los mandatos de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y los desarrollos de los érganos del
Sistema. Ademds, es importante dar cuenta de la relacidn trascendental que los or-
ganos de este (Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos) han tenido
con el Estado colombiano, que ha destinado importantes esfuerzos en cumplir las
recomendaciones de dichos entes.

Con este marco en mente, se considera igualmente importante dar a conocer la
forma en la que la diversidad sexual se ha convertido en un fenémeno reconocido
y protegido en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos y
las razones por las que este se interesé de manera especial en las vulneraciones
que sufrié Marta Alvarez. Esto se hard a partir del estudio de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de diversidad sexual, en
especial el caso de Karen Atala Riffo y nifias contra Chile y el caso de Angel Alber-
to Duque contra Colombia.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-422 de 2015. M. P: Andrés Mutis Vanegas.
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Posteriormente se procederd a desarrollar el contenido del mdédulo en lo que se
refiere a la proteccién de la poblacién LGBTI en Colombia. Este se desarrollard a
partir del estudio del caso de Sergio Urrego como un escenario propicio para la
sensibilizacién sobre la diversidad sexual como un fendmeno valioso para la so-
ciedad. Adicionalmente, este caso permite apropiar la realidad sobre las nefastas
consecuencias que tiene la discriminacion y violencia en razén de la sexualidad
diversa. Adicionalmente, se presentard el caso de Erick Yosimar Lastra para visibi-
lizar la importancia de eliminacién de la discriminacién y violencia en razén de la
orientacion sexual y la identidad de género.

En tercer lugar, el documento se aproxima al estudio a profundidad del caso de
Marta Alvarez, que permite visibilizar la importancia de la visita intima en el con-
texto carcelario y las obligaciones especificas de las autoridades penitenciarias en
materia de su garantia para poblacion LGBTI.

En cuarto lugar, el documento dard cuenta de la realidad de la violencia fisica como
un problema letal para la poblaciéon LGBTI y la necesidad de su eliminacién de las
prisiones, asi como del importante papel que juega el Estado en este proceso.

Finalmente, se propondrdn cuatro casos como herramientas de trabajo y evalua-
cion del modulo.

Asi, el desarrollo de las sesiones de trabajo que se adelanten en el desarrollo de
este programa en los establecimientos de reclusién y en los cursos de ingreso al
Inpec debe hacerse teniendo como base dos momentos complementarios: la sen-
sibilizacion y la capacitaciéon. En lo que respecta a las estrategias pedagdgicas, se
sugiere que este maédulo sea socializado de acuerdo a los lineamientos e instru-
mentos desarrollados por Marina Bernal en el marco del mismo Acuerdo de Cum-
plimiento de las Recomendaciones del Informe Articulo 50 (Fondo) No. 3/14 de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el Caso No. 11656 Marta
Lucia Alvarez Giraldo.

Los dos momentos estardn enfocados al desarrollo de cuatro temdticas especifi-
cas: a) el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos y su impor-
tancia para Colombia; b) el reconocimiento de la diversidad sexual y de género
como un fenédmeno valioso para la sociedad, lo que incluye la proteccién del sujeto
sexualmente diverso en el derecho internacional de los derechos humanos y en el
marco constitucional colombiano; ¢) la importancia de la visita intima en el desa-
rrollo de la sexualidad en el contexto de restriccion de la libertad personal; y d) la
importancia de la eliminacién de la violencia en contra de la poblacidon LGBTI en el
contexto carcelario.



El eje de sensibilizacion debe estar enfocado a la generacién de empatia por parte
de los funcionarios del Inpec hacia la poblaciéon LGBTI y a cada una de los ejes an-
teriormente enumerados. Para esto se propone el estudio de algunos de los casos
mds relevantes de violacion de derechos humanos en el contexto colombiano y
latinoamericano por los estudiantes del médulo, a fin de crear una conexién entre
los alumnos y la realidad que vive la poblaciéon LGBTI. Es preciso recalcar que el
estudio de estos casos debe hacerse utilizando el concepto de “afecto” y de las
“emociones”®, y la legitimidad de su ejercicio, como concepto unificador de las dife-
rentes experiencias de la diversidad sexual y de género.

Por su parte, el eje de capacitacion se enfocard en transmitir una serie de concep-
tos, estdndares, obligaciones y derechos que se consideran fundamentales para
garantizar el libre ejercicio de los derechos sexuales de la poblacion LGBTI en las
cdrceles y su efectiva proteccién por parte del personal directivo y de custodia y
vigilancia de los establecimientos de reclusion. Este eje se desarrollard desde los
mismos cuatro ejes. La principal diferencia radicard en que su contenido serd desde
una perspectiva mds técnico-juridica que enfocada en el desarrollo de empatia o
autoidentificacién con el otro.

8 La propuesta de incluir las emaciones y los afectos en el campo de la préactica y ensefnanza del derecho
ha tenido un fuerte impulso en los Ultimos afnos. En este sentido, se sugiere que los formadores que
utilizaran este documento se aproximen a esta literatura para desarrollar las sesiones de capacitacion
y sensibilizacion. Adicionalmente, se sugiere que estas se sincronicen con las estrategias pedagogicas
que fueron desarrolladas de manera conjunta con este documento. Al respecto, se sugiere la lectura de
Nussbaum, Martha. Justicia poética. Editorial Andrés Bello, 1997, capitulo 3, y de Posner, Erick. Derecho
y emociones. Revista de Derecho Publico, 2008 (traduccion de Laura Rico de Piferes). En materia de
desarrollos pedagogicos, se sugiere tomar como referente el documento de trabajo Pedagogia de las
Emociones para la Paz, desarrollado por la Alcaldia Mayor de Bogota. En dicho escrito se establece como
uno de los pilares fundamentales el reconocimiento de las emociones para lograr contextos de convi-
vencia pacifica; se entiende por componente de emociones a ‘la dimension del sujeto y a la relacion que
establece consigo mismo y con el otro, en la que surgen pasiones, placeres y deseos como también la
sensibilidad estética de la existencia. Los sentimientos morales y las emaciones politicas se constitu-
yen en potencias que hacen posible hacerse cargo de ese otro”. En Quintero, Marieta, Sanchez, Keyilin
y otras. Pedagogia de las Emociones para la Paz. Alcaldia Mayor de Bogotd, 2015, p. 2015. Una vez mas,
es importante resaltar gue se sugiere adoptar la metodologia pedagégica desarrollada especialmente
para el contexto carcelario en el marco del cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH en el caso
11656, estos textos solo son referentes Utiles para completar dicha estrategia.



2. El Sistema Interamericano de
proteccion de derechos humanos
y su importancia para Colombia

— e

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha sido uno de los foros en los
que el reconocimiento de la poblacion LGBTI ha tenido mds atencion y desarrollo
en los Ultimos afios. Adicionalmente, el Estado colombiano tiene una larga trayec-
toria de didlogo institucional con instituciones internacionales, como la Comisidn
Interamericana de Derechos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y de
la implementacion de sus estdndares y recomendaciones en el sistema nacional®.

A pesar de esto, en el desarrollo de los programas piloto de este proceso se ha
evidenciado que algunos funcionarios del Inpec y, por regla general, las personas
privadas de la libertad no tienen un conocimiento bdsico sobre la importancia del
derecho internacional de los derechos humanos y el cumplimiento de las recomen-
daciones y 6rdenes de los organismos encargados de su promocién y garantia.

9 Ver como referencias: Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-150 de 1993, M. P: Fabio Moron
Diaz; SU-159 de 2002, M. P: Manuel José Cepeda Espinosa; C-058 de 2006, M. P: Alvara Tafur Galvis; y C-370
de 2006, varios panentes, consideracion juridica 44. Ademas, Quinche Ramirez, Manuel. El control de
convencionalidad y el sistema colombiano. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional
N.° 12,2008, pp. 163-190.




En este sentido, es posible constatar que la poblacién objeto de este programa de
formacion tiene algunos vacios conceptuales que llevan a que se malinterprete o
no se comprenda en su totalidad la razdn por la que el Estado colombiano estd
desarrollando este proyecto. En ese sentido, se sugiere aprovechar el contexto del
caso de Marta Alvarez para fortalecer el conocimiento sobre algunos de los con-
ceptos bdsicos del sistema interamericano de derechos humanos, la importancia
de sus instituciones y la fuerte relacién de trabajo continuo que el Estado colombia-
no ha tenido con él en las dltimas décadas. Este conocimiento permitird entender
la importancia de los derechos humanos en el contexto actual y la importancia de
aplicar los estdndares del Sistema Interamericano en materia de derechos de la
poblacién LGBTI.

Debido a este contexto, es fundamental que el mddulo de formacién inicie situando
la estructura bdsica del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Huma-
nos y sus principales funciones. En segundo lugar, se hard una explicaciéon de la
figura del control de convencionalidad y su importancia dentro de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En tercer lugar, el documento se
detendrd en la exposicidn del marco general de recepcién que la figura del control
de convencionalidad tiene en la legislacién colombiana y la relacién general que
ha tenido el Estado con el Sistema.

2.1 BREVE INTRODUCCION AL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Para el autor de este médulo, el texto de la ex Magistrada de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos Cecilia Medina Quiroga y del profesor Claudio Nash Ro-
jas Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus mecanismos
de proteccion es una de las mejores herramientas para entender la historia, el rol y
funcionamiento del sistema de derechos humanos de la Organizacion de Estados
Americanos. Asi, a pesar de que las lineas que siguen estardn basadas principal-
mente en dicho texto, se sugiere de manera especial su lectura para proceder a
desarrollar los componentes de sensibilizaciéon y capacitaciéon de funcionarios del
Inpec y de la poblacién privada de la libertad.

Se puede iniciar diciendo que la historia del Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos estd fuertemente ligada a la creacion de la Organizacion
de Estados Americanos, en 1948. De esa manera podemos ver que, para medidos
del siglo pasado, los Estados de diversas regiones del mundo empezaron a crear
instituciones y mecanismos internacionales para fomentar su cooperacion paci-
fica y la creacion de lazos de interdependencias que permitieran la persecucion
de metas comunes y que se evitara la confrontacion armada entre ellos. Estos
avances derivaron en instituciones complejas que hoy se conocen como orga-
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nizaciones internacionales®. Asi, la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
tiene como fin primordial “lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su solida-
ridad, robustecer su colaboracion y defender su soberania, su integridad territorial
Yy su independencia™.

En este sentido, las bases de la Organizacion de Estados Americanos dan por sen-
tado que la consolidacion de un escenario de paz y justicia estd claramente rela-
cionada con el desarrollo de un marco de respeto por los derechos esenciales del
ser humano. Asi, “el sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena ve-
cindad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente, dentro del marco
de las instituciones democraticas, un régimen de libertad individual y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre™?.

Como desarrollo de lo anterior, la Novena Conferencia Internacional Americana
adoptdé la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948
como parte de la Carta de la Organizaciéon. A pesar de lo trascendental de este
instrumento, que marca una serie de aspiraciones en materia de obligaciones de los
Estados sobre la proteccién del ser humano en América, no establece mecanismos
para que las personas afectadas por vulneraciones a sus derechos puedan acceder
a su reivindicacién, tampoco se crearon instituciones encargadas del monitoreo de
la situaciéon de derechos humanos en el hemisferio ni obligaciones vinculantes para
los Estados signatarios de la Declaracién. En palabras de Quiroga y Nash, “La mayo-
ria de los Estados se inclind por adoptar solo una declaracion, es decir, un documen-
to que contendria un conjunto de principios para guiar la conducta de los Estados en
el ambito de los derechos humanos, pero que no estableceria obligaciones vincu-
lantes para los firmantes. Esto determind, naturalmente, la decision de no crear un
mecanismo internacional para la proteccion de los derechos en ella incorporados™.

Estos avances podrian ser considerados como “letra muerta” o carentes de efectos
reales, dado que no pasaron de ser mds que aspiraciones hasta el afio de 1959
cuando en la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores se
cred la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos. En un primer momento, la

10 Para profundizar: Uruena, René. Derecho de las organizaciones internacionales. Ediciones Universidad de
los Andes y Ediciones Temis. Bogota, 2008.

N Carta de la Organizacion de Estados Americanas, Serie de Derechos y Tratados N.° 23, Union Panameri-
cana, Washington, D.C., 1948, Articulo 1.°.

12 CartadelaOrganizacion de Estados Americanos, Serie de Derechos y Tratados N.° 23, Union Panamericana,
Washington, D. C., 1948, preambulo.

13 Medina, Cecilia y Nash, Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanaos: Introduccion a sus me-
canismos de proteccion. Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2007, p. 14.



Comisién tuvo como principales funciones estimular la conciencia de los derechos
humanos en los pueblos de América, formular recomendaciones a los gobiernos de
los Estados para que adopten medidas progresivas a favor de los derechos huma-
nos, preparar los estudios o informes que considere convenientes en el desempefio
de sus funciones, solicitar a los gobiernos los informes que considere pertinentes en
materia de derechos humanos y servir como érgano de consulta para la Organiza-
cién de Estados Americanos™.

La creacién de la Comisiéon Interamericana respondid a una situaciéon particular.
Para finales de los afios 50, Rafael “el Chivo” Trujillo era dictador en Republica
Dominicana; la violencia del régimen en contra del pueblo dominicano aunada a la
inestabilidad politica que generaba a la regidén llevd a que los Ministros de Relacio-
nes Exteriores se reunieran en Santiago de Chile y decidieran crear una comisién
con las funciones antes descritas®™. Esta decisién genera dos ideas muy fuertes
para el discurso del respeto de la dignidad humana; en primera medida, destaca
la importancia de la democracia y su fortalecimiento para el mantenimiento de la
paz en el continente y la visibilizacion de la estrecha relacion que esta tiene con los
derechos humanos. Por otro lado, y aln mds importante, se genera la idea de que
la sociedad internacional puede ejercer una especie de seguimiento o monitoreo a
la forma en la que las autoridades de cada Estado cumplen o incumplen sus obli-
gaciones en materia de derechos humanos.

El afio 1969 marcd una nueva etapa para la proteccidon de derechos humanos en
el hemisferio. De esta forma, algunos de los Estados de América decidieron crear
un instrumento plenamente vinculante en materia de proteccién de derechos hu-
manos que funcionara como un catdlogo minimo de garantias y libertades para
las personas que de una u otra forma se encontraban bajo la jurisdiccién de los
Estados parte. En este sentido, se cred la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de dicho afio, en adelante la Convencidn, la Convencién Americana o
la CADH. En términos generales, este instrumento establece las obligaciones de
respeto, obligacién de no interferir de manera arbitrara en la esfera protegida para
las personas, y de garantia, crear un andamiaje suficiente de proteccion de los de-
rechos contenidos en la Convencién'.

14 idem, pp. 15-16.

15  Goldman, Robert, Historia y accion: El Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el papel de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en Covarrubias Velasco, A. y Ortega Nieto, D. (coords.),
La proteccion internacional de los derechos humanos un reto en el siglo XXI, México D. F, 2007, pp. 1071,
109-148.

16 Ver Ferrer, Eduardo y Pelayo, Carlos Maria. La obligacion de ‘respetar” y ‘garantizar” los derechos huma-
nos ala luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Estudios Constitucionales, Ano 10, N.° 2, 2012,
pp. 141-192.



Madulo de formacion en materia de derechos de la poblacion LGBTI
privada de la libertad para funcionarios del Inpec

Ademds, la CADH fortalecié la perspectiva institucional del derecho internacional
de los derechos humanos en América Latina. Esto, fortaleciendo a la CIDH y crean-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como ya se dijo, la Comision
ya habia sido creada, por lo que su funcionamiento continud sin contratiempos.
Sin embargo, fue necesario esperar hasta que la Convencién entrara en vigor, en
1979, para que la Corte Interamericana fuera creada. A continuaciéon se expondrdn
de manera muy breve las principales funciones de cada uno de estos organismos.

Sea lo primero aclarar que la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos tiene
un componente de funciones politicas y un componente de funciones “cuasijurisdic-
cionales”. De esta forma, la CIDH tiene como parte esencial de su mandato hacer
un monitoreo constante de la situacién de derechos humanos de los Estados parte
de la Declaracién Americana y de la Convencién Americana; Colombia es par-
te de los dos instrumentos. Adicionalmente, la Comisién conoce de las peticiones
individuales que presenten personas que consideren que sus derechos han sido
vulnerados por autoridades estatales o por omisiones relacionadas con estas. EL
caso de Marta Alvarez es un ejemplo de estas peticiones. En suma, las funciones
de la CIDH son

1. “Recibe, analiza e investiga peticiones individuales en que se alega que Estados
Miembros de la OEA que han ratificado la Convencion Americana o aquellos
Estados que aun no la han ratificado han violado derechos humanos.

2. Observa la situacion general de los derechos humanos en los Estados Miem-
bros y publica informes especiales sobre la situacion existente en determinado
Estado Miembro, cuando lo considera apropiado.

3. Realiza visitas in loco a los palses para analizar en profundidad de la situacion
general y/o para investigar una situacion especifica. En general, estas visitas dan
lugar a la preparacion de un informe sobre la situacion de los derechos humanos
que sea observada, el cual es publicado y presentado ante el Consejo Perma-
nente y la Asamblea General de la OEA.

4. Estimula la conciencia publica respecto de los derechos humanos en las Amé-
ricas. A tales efectos, la Comision lleva a cabo y publica informes sobre temas
especificos; tales como, las medidas que deben adoptarse para garantizar un
mayor acceso a la justicia; los efectos que tienen los conflictos armados internos
en ciertos grupos; la situacion de derechos humanos de nifios, nifias y adoles-
centes, de las mujeres, de las y los trabajadores/as migrantes y sus familias,
de las personas privadas de libertad, de las y los defensores/as de derechos
humanos, de los pueblos indigenas, de las personas afrodescendientes y de
las personas privadas de libertad; sobre la libertad de expresion; la sequridad
ciudadana y el terrorismo y su relacion con los derechos humanos, entre otros.

5. Organiza y celebra visitas, conferencias, seminarios y reuniones con represen-
tantes de gobiernos, instituciones académicas, entidades no gubernamentales y



otros, con el objetivo principal de divulgar informacion y fomentar el conocimien-
to amplio de la labor del sistema interamericano de derechos humanos.

6. Recomienda a los Estados Miembros de la OEA la adopcion de medidas que
contribuyan a la proteccion de los derechos humanos en los paises del Conti-
nente.

/. Solicita a los Estados Miembros que adopten medidas cautelares, de conformi-
dad con lo dispuesto en el Articulo 25 de su Reglamento, para prevenir dafios
irreparables a las personas o al objeto de una peticion ante la CIDH en casos
graves y urgentes. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo
63.2 de la Convencion Americana, puede solicitar que la Corte Interamericana
disponga la adopcion de ‘medidas provisionales’ en casos de extrema gravedad
Yy urgencia para evitar dafios irreparables a las personas, aunque el caso aun no
haya sido presentado ante la Corte.

8. Presenta casos ante la Corte Interamericana y comparece ante la misma durante
la tramitacion y consideracion de los casos.

9. Solicita opiniones consultivas a la Corte Interamericana, de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 64 de la Convencion Americana.

10. Recibe y examina comunicaciones en las que un Estado parte alegue que otro
Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos reconocidos
en la Convencion Americana, de conformidad con el Articulo 45 de dicho instru-
mento™.

Como se ve en este listado, la CIDH cumple funciones de cardcter general en ma-
teria de politicas sobre proteccién y garantia de derechos humanos en los Estados
parte de la OEA y de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Esto se
traduce en la publicacién periddica de informes temdticos y de pais donde la Co-
mision da cuenta de sus recomendaciones y algunas de las denuncias que se han
recibido por parte de la sociedad civil de los Estados y personas en general. Para
efectos de facilitar este trabajo, la CIDH ha venido implementando una serie de
relatorias especiales y grupos de trabajo encargados de hacer seguimiento a de-
terminados temas. Al respecto, Medina y Nash establece que “estas (las relatorias)
podran ser creadas para el mejor cumplimiento de las funciones de la Comision; los
titulares seran designados por la mayoria absoluta de los miembros de la comision y
podran ser miembros de dicho érgano o personas ajenas a él. La Comision estable-
cera las caracteristicas del mandato y los relatores presentaran periodicamente al
plenario de la Comision sus planes de trabajo. En cuanto a los grupos de trabajo, se
establece que la Comision ‘podra crear grupos de trabajo o comités para la prepa-
racion de sus periodos de sesiones o para la realizacion de programas y proyectos

17 En CIDH. Mandato y funciones. Pagina web de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. [En
linea] http://www.0as.org/es/cidh/mandato/funciones.asp.
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especiales’ y que éstos serdn integrados de la manera mds adecuada”®. A la fecha,
la Comisidn cuenta con las siguientes relatorias especiales:

Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres.

Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes.

Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.

Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez.

Relatoria sobre Defensoras y Defensores de Derechos Humanos.

Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad.

Relatoria sobre los Derechos de las Personas Afrodescendientes y contra la

Discriminacién Racial.

9. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Bisexuales,
Trans e Intersex.

10. Unidad sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

N I N

Como es obvio, el contexto carcelario estd sujeto a escrutinio por parte de la CIDH
desde varias perspectivas, conforme a las dreas de trabajo de la Comision.

Por otra parte, la Comision Interamericana tiene a su cargo el andlisis de la admi-
sibilidad y el fondo de las peticiones individuales que cualquier persona, grupo de
personas y organizacién de la sociedad civil® presenten en contra de un Estado
parte de la CADH por una presunta vulneracion de derechos humanos cometida en
un territorio bajo su jurisdiccion?®. Aunque este no es el espacio para hacer una ex-
posicion rigurosa de las formas propias del procedimiento que debe seguirse ante
la CIDH, se recomienda la aproximacién a los fundamentos de este tema a través
de la lectura del folleto informativo elaborado por la Comisidn en el afio 2012, el
cual se adjuntard a este material.

Una vez que se ha surtido el procedimiento de admisibilidad y fondo ante la Comi-
sion, esta tiene la potestad de decidir si el Estado ha incurrido en una vulneracion
de derechos humanos o no. En caso de que la CIDH considere que el Estado ha

18 Medina, Cecilia y Nash, Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanaos: Introduccion a sus me-
canismos de proteccion. Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2007, p. 49.

19 CADH. Articulo 44.

20  Esimportante resaltar que la responsabilidad internacional de los Estados no se limita a su territorio. En
casos excepcionales, la CIDH ha considerado que acontecimientos acaecidos fuera del territorio de los
Estados pueden ser imputables a terceros Estados que tuvieron temporalmente jurisdiccion sobre un
territorio. Ver: CIDH. Informe de Admisibilidad 112/10. Peticion Interestatal PI-02. Franklin Guillermo Aisalla
Molina. 21 de octubre de 2010.



violado los derechos humanos de los peticionarios, esta podrd hacer recomenda-
ciones tendientes a

» Hacer cesar los actos violatorios de los derechos humanos.

- Esclarecer los hechos y llevar a cabo una investigacion oficial y sancion.
- Reparar los dafios ocasionados.

« Introducir cambios en el ordenamiento legal.

- Requerir la adopcion de otras medidas o acciones estatales?.

Una vez que la Comisidon haya emitido sus recomendaciones, los Estados podrdn
cumplir de buena fe estas, llegando incluso a hacer acuerdos de implementacion
con los representantes de la victima, como se realizd en el caso de Marta Alvarez.
En caso de que los Estados no cumplan con las recomendaciones, la CIDH podrd
decidir publicar su informe de fondo sobre el caso o remitir el caso para el cono-
cimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Una vez que el caso
estd en conocimiento de la Corte Interamericana, esta puede declarar la responsa-
bilidad internacional del Estado y ordenar medidas de reparacion y cesacion del
ilicito internacional. Para finalizar, es preciso destacar que ademds de su funcién de
conocimiento de casos contenciosos, la Corte puede llegar a conocer de consultas
relativas a la interpretacion del corpus iuris de proteccidén de derechos humanos,
sobre los que emite opiniones consultivas y de solicitudes para ordenar medidas
especiales de proteccién de derechos humanos en casos concretos a través de
medidas provisionales.

2.2 OBLIGACIONES DE LOS FUNCIONARIOS ESTATALES A LA LUZ
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es considerada como el mdximo
tribunal en materia de derechos humanos en el continente americano. Partiendo
de esta ideq, la Corte IDH ha desarrollado una doctrina Unica dentro de tribunales
internacionales, el control de convencionalidad. Esta doctrina establece que toda
persona que ejerza algun tipo de funcién publica dentro de los Estados parte de
la CADH tiene la obligacién de hacer un control a sus actuaciones para que estas
estén siempre en consonancia con las obligaciones emanadas de la Convenciéon
Americana y, de manera especial, con las interpretaciones jurisprudenciales dadas
por la misma Corte.

21 CIDH. Sistema de Peticiones y casos. Folleto Informativo. Ao 2012. Publicado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de México. [En linea] http://www.0as.org/es/cidh/docs/folleto/CIDHFolle-
to_esp.pdf
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De esta forma, el Tribunal ha establecido que es un deber de las autoridades ame-
ricanas aplicar e interpretar todas sus obligaciones constitucionales y legales en
el sentido de respetar las obligaciones de respeto y garantia de los derechos con-
sagrados en la Convencidn. Asi, por ejemplo, en el marco del caso Cabrera Gar-
cia y Montiel Florez, la Corte establecié que “Este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que las autoridades internas estan sujetas al
imperio de la ley y, por ello, estén obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacio-
nal como la Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, tam-
bién estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control
de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencion Americana, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y organos vinculados a la ad-
ministracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima
de la Convencion Americana”*.

Como se infiere del pdrrafo anterior, para la Corte IDH la Convencidn y sus dis-
posiciones deben prevalecer frente a interpretaciones restrictivas o violatorias de
derechos humanos que se desprendan de otras disposiciones legales. Esta idea ha
sido expresada por la Corte en reiterada jurisprudencia. Es por esto que el Tribunal
ha llegado a considerar que disposiciones constitucionales de Estados parte de la
CADH son contrarias a los derechos humanos?, que leyes amnistia y autoamnistia
en el marco de graves violaciones de derechos humanos no son compatibles con
la Convencidn?* e incluso que los procesos democrdticos, elecciones, se deben dar
conforme a las interpretaciones de la Corte?®.

De manera complementaria, la Corte ha desarrollado su criterio hermenéutico del
principio pro persona. Este establece una obligacién en cabeza de los funcionarios

22  CortelDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Florez vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N.° 220, parr. 225.

23 Corte IDH. Caso ‘La Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de b de febrero de 2001. Serie C N.° 73.

24 Corte IDH. Caso Aimonacid Arellano y atros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N.° 154.

25  Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2071. Serie C
N.° 221,



publicos de interpretar las normas y disposiciones legales que rigen sus funciones
de la manera mds favorable para los derechos del ser humano. Asi, “los tratados de
derechos humanos son instrumentos Vvivos, cuya interpretacion tiene que acompa-
Aar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas
en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las establecidas por la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, al interpretar la
Convencion debe siempre elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de los
derechos protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mds favora-
ble al ser humano?.

2.3 COLOMBIA Y SU RELACION CON EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

Como ya se ha mencionado, el Estado colombiano tiene una estrecha relacién con
el Sistema Interamericano desde hace varios afios. De esa forma, Colombia ratificd
la CADH el 31 de julio de 1973 y el 21 de junio de 1985 aceptd la competencia con-
tenciosa de la CortelDH.

Con estos datos en mente, es importante establecer que conforme al orden cons-
titucional vigente, el derecho interno colombiano tiene una relacidon compleja con
el derecho internacional. En este sentido, se sugiere que para que exista una com-
prension amplia de la forma en la que esta relacion se aplica para el pais, se haga
una lectura detallada de la sentencia C-269 de 2014 de la Corte Constitucional
(pdginas 134 y subsiguientes, donde el Tribunal se extiende en la materia).

Sin embargo, es posible establecer algunos de los puntos mds importantes de la
doctrina de aplicacién del derecho internacional en el derecho interno vigente en
Colombia, esto para explorar el importante rol que tienen los pronunciamientos del
Sistema Interamericano en el pais y las obligaciones que tienen todos los funciona-
rios estatales de aplicar sus interpretaciones al desarrollo de sus labores.

Asi las cosas, la Constituciéon Politica contiene multiples referencias al derecho in-
ternacional?’. Dentro de ese universo de disposiciones, es muy importante tener en

26  Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C N.° 134, parrafo 106.

271 Constitucion Politica de Colombia. Articulos 9° (principios de relaciones internacionales), 226 (promocion
de la internacionalizacion de las relaciones politicas y economicas de Colombia, 227 (promoacion de la
integracion econdmica regional), 150 (competencias del Congreso de la Republica para ratificar tratados
internacionales, 44 (estandares internacionales de proteccion de los nifos), 53 (implementacion de los
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cuenta que el articulo 93 de la Constitucion establece “a) la prevalencia en el orden
interno de los tratados y convenios internacionales aprobados por el Congreso y
ratificados por el Presidente que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion y (b) la obligacion de interpretar los dere-
chos y deberes constitucionales de acuerdo con los tratados de derechos humanos
ratificados por el Estado Colombiano ™.

El articulo 93 de la Constitucién Politica establece en sus dos primeros incisos:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en
los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.

Asi, es preciso resaltar que, conforme a la jurisprudencia de la Corte, el texto cons-
titucional “establece dos remisiones a los tratados en esta materia. La remision con-
tenida en el primer inciso cumple una funcion integradora en tanto hace posible
reconocer como derechos exigibles en Colombia aquellos que, aunque no se en-
cuentren contenidos en la Carta, son derechos reconocidos en tratados y convenios
aprobados por el Congreso, que no admiten su limitacion durante los estados de
excepcion. A su vez, la remision del segundo inciso tiene como efecto integrar al
ordenamiento juridico nacional, como criterios de interpretacion de los derechos y
deberes reconocidos en la Constitucion, a todos los tratados de derechos humanos
ratificados por el Estado colombiano. Es claro que los tratados a los que alude el ar-
ticulo citado son aguellos en los que se ha perfeccionado ya el vinculo internacional
Yy que, en esa medida, han cumplido las exigencias impuestas por la Constitucion
para tal efecto™”.

De lo anterior se puede aclarar que existen dos tipos de incorporacion de los tra-
tados internacionales de derechos humanos: por un lado se encuentran los ins-
trumentos que hablan de derechos humanos que no pueden ser restringidos en
estados de excepcion, en los cuales entra lo que se conoce como blogue de cons-
titucional en sentido estricto. Lo anterior implica que estos instrumentos entran al

Convenios Internacionales del Trabajo ratificados por Colombia a la legislacion interna), 93 (implemen-
tacion del Estatuto de Roma en el orden interno), entre otros.

28  Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014. M. P: Mauricio Gonzalez Cuervo.

29 idem.



ordenamiento juridico con la misma jerarquia de la Constitucién Politica. Los otros
tratados de derechos humanos entran dentro de lo que se conoce como bloque
de constitucionalidad en sentido lato, esto quiere decir que solo operan bajo un
criterio de interpretacién de las normas constitucionales y no como una norma en
si mismos®.

Asi, la Corte Constitucional ha establecido que la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y los pronunciamientos de la Corte IDH hacen parte del blogue
de constitucionalidad en sentido estricto. Esto permite concluir, sin duda, que la
Convencidn Americana tiene una aplicacién directa y automdtica para los funciona-
rios estatales de Colombia y que goza del mismo nivel normativo de la Constitucién
Politica. Al respecto la Corte ha establecido:

Los derechos humanos reconocidos en la Convencion pertenecen a lo que
esta Corte ha llamado bloque de constitucionalidad en sentido estricto. De
acuerdo con el contenido del articulo 93 superior, las normas que contiene se
entienden incorporadas al ordenamiento interno y surten efectos directos. Al
aplicar el concepto de bloque de constitucionalidad, la declaratoria que hacen
los jueces de la Corte IDH no solo repercute sobre la esfera internacional sino
sobre el ordenamiento interno. Asi, la violacion declarada por la Corte Intera-
mericana surte efectos en el ambito de las relaciones entre paises soberanos
Yy miembros de la OEA —donde se reconoce a la nacion como infractora- y, @
la vez, proyecta directamente consecuencias dentro del Estado. En diversos
fallos esta Corporacion se ha referido puntualmente a la Corte IDH, indicando
que su jurisprudencia es un criterio relevante para fijar el parédmetro de control
de las normas que hacen parte del ordenamiento interno colombiano, precisa-
mente porque establece el alcance de distintos instrumentos internacionales
de derechos humanos. La Corporacion ha sostenido que la jurisprudencia de
la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los derechos contenidos
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, instrumento interna-
cional que integra el parametro de control de constitucionalidad®.

En la misma lineq, la Corte Constitucional ha reconocido que las autoridades esta-
tales tienen la obligacion de aplicar los estdndares de la CADH y los criterios dados
por la Corte Interamericana en desarrollo de sus funciones aplicando un control
de convencionalidad. Asi, “atendiendo la obligacion de cumplir sus compromisos
internacionales las autoridades deben tomar en consideracion, segun lo advierte la

30  Para profundizar: idem.

31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-653 de 2012. M. P: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Corte Interamericana, no solo el texto del tratado sino también las pautas que sobre
su interpretacion establece dicho Tribunal™2. Al respecto, agrega la Corte:

La significativa importancia que la Corte Constitucional le ha asignado a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana a efectos de interpretar las normas
de derechos humanos que se integran al bloque de constitucionalidad en vir-
tud de lo establecido en el articulo 93 asi como las consideraciones de dicha
Corte acerca de la obligacion de las autoridades locales de tomar en consi-
deracion no solo el texto del tratado sino también la interpretacion judicial del
mismo, plantea a la Corte el deber de articular la institucion de la cosa juzgada
constitucional con la necesidad de armonizar, en la mayor medida posible, [0S
tratados internacionales en materia de derechos humanos y el derecho inter-
no en tanto aquellos se integran al bloque de constitucionalidad®.

Hasta este punto se podria pensar que solo las disposiciones y estdndares ordena-
dos y desarrollados por la Corte IDH son aplicables dentro del ordenamiento juridi-
co colombiano y que las recomendaciones dadas por la Comisiéon Interamericana
no tienen una aplicacién real dentro del orden juridico. Al respecto, es importante
resaltar que si bien las recomendaciones de la Comision no gozan del mismo nivel
de vinculatoriedad que las 6rdenes de la Corte IDH, estas si tienen un reconoci-
miento especial dentro de nuestro ordenamiento juridico.

De manera especial, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dedicado algu-
nas decisiones al estudio de las obligaciones del Estado de frente a las recomen-
daciones de la CIDH. En particular, la Corte ha establecido que las recomendacio-
nes de implementacién de medidas cautelares que da la Comisién son de cardcter
vinculante. Al respecto, la Corte se ha pronunciado en el sentido de “reconocer que
las medidas cautelares son actos juridicos adoptados por un organismo internacio-
nal de naturaleza cuasijurisdiccional, mediante el cual se conmina al Estado a tomar,
en el menor tiempo posible, las medidas necesarias para cesar la amenaza de un
derecho. Por ello, a pesar de que ni la Convencion ni el Reglamento de la Comision
sefialan como se incorporan estas recomendaciones al ordenamiento interno, en
virtud de la buena fe y las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado al
haber ratificado la Convencion Americana, las medidas cautelares adoptadas de-
ben serincorporadas al orden interno. Las autoridades competentes, segun el caso,
Yy en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores, deben ejecutar las
actividades necesarias para evitar un dafio irreparable a derechos como la vida e
integridad personal. Del mismo modo, se ha formulado por esta Corporacion que el

32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-500 de 2014. M. P: Mauricio Gonzalez Cuervo.

33 idem.



no cumplimiento de las medidas adoptadas por el organismo internacional puede
vulnerar el derecho al debido proceso de los beneficiarios, en el sentido en que se
emiten en el marco de un procedimiento internacional que se debe perfeccionar a
nivel interno™.

En este punto es importante resaltar que el orden juridico y la jurisprudencia de la
Corte han reconocido una vinculatoriedad diferenciada entre las 6rdenes de la Cor-
te IDH, que son de obligatorio cumplimiento, y las recomendaciones de la CIDH, en
cuyo caso solo son vinculantes en el marco de las medidas cautelares. Sin perjuicio
de lo anterior, es importante resaltar que el Estado colombiano puede cumplir las
recomendaciones de la Comisién enmarcado en el desarrollo de buena fe de sus
obligaciones derivadas de la CADH y que, incluso, puede llegar a implementar las
medidas de reparacién que esta recomienda a través de la aplicacién de Ley 288
de 1996.

2.4 IDEAS FUERZA DEL EJE DE FORMACION

Una vez se hayan realizado actividades de capacitacion relativas a este eje, se
espera que los estudiantes tengan claras, como minimo, las siguientes ideas:

- El Sistema Interamericano de Derechos Humanos estd disefiado como una de
las estrategias de mantenimiento de la paz en el continente.

« La CIDH y la CortelDH son los ¢6rganos encargados de velar por la garantia y
proteccién de derechos humanos en el hemisferio americano.

« Las obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos emanadas
de la CADH son de obligatorio cumplimiento para todos los funcionarios de los
Estados parte de la CADH.

« El control de convencionalidad y el principio pro persona constituyen criterios
hermenéuticos de obligatoria aplicacién en la interpretacién y desarrollo de las
funciones del Estado colombiano.

34 Corte Constitucional. Sentencia T-976 de 2014. M. P: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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3. El reconocimiento de la diversidad
sexual y de genero como una

dimension valiosa para la sociedad
[ WEY e

Este componente se dividird en el estudio de dos componentes bdsicos: i) concep-
ciones bdsicas sobre diversidad sexual y de género, y ii) estudio de casos para el
reconocimiento de la diversidad sexual como un proceso valioso para la sociedad.
Dentro del estudio de estos casos, las historias de las victimas servirdn como in-
sumo para el proceso de sensibilizacién, y los estdndares legales servirdn como
insumo para los procesos de capacitacion.

31 CONCEPCIONES BASICAS SOBRE DIVERSIDAD SEXUAL
Y DE GENERO

Cualquier acercamiento o cualquier aproximacion formativa sobre las personas
identificadas como LGBTI debe dar por sentado que dicho acrénimo solamente
es una herramienta de trabajo para reconocer a las personas que no se autorre-
conocen con orientaciones sexuales o identidades de género normativas, pero
de ninguna manera constituye un mapa estable de la realidad de la diversidad
sexual. Esta postura ha sido adoptada por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos:




Si bien la Comision ha adoptado un acronimo facilmente reconocible para
nombrar su Relatoria, es importante sefialar que la Relatoria sobre los Dere-
chos de las Personas LGBT! se ocupa de cuestiones de derechos humanos
relacionadas con la orientacion sexual, la identidad y la expresion de género,
Y la diversidad corporal. En este informe la CIDH también utilizara los términos
sexualidades e identidades no normativas para referirse a identidades trans y
no heterosexuales que desafian las normas tradicionales del género. La Comi-
sion tambien reconoce la autoidentificacion de cada persona como principio
rector. Por consiguiente, es posible que algunas personas que son parte del
foco de trabajo de la Relatoria no se identifiquen como pertenecientes a las
categorias implicadas por el acronimo “LGBT/”. 3°

Asi, se establece que el concepto de identificacion debe ser el eje fundamental de
la aproximacién a la sexualidad y al género. En este sentido, todo el mdédulo de
formacién debe estar estructurado sobre el derecho que tiene cada persona a au-
torreconocerse de acuerdo a sus vivencias, sentimientos y experiencias personales
en lo que concierne a la sexualidad y a la identidad de género.

Finalmente, se debe resaltar que en la prdctica muchas de las dindmicas de violen-
cia y exclusién que viven las personas con sexualidades no normativas provienen
de la forma en la que son vistas y se espera que se comporten por otros. La CIDH
también ha sido enfdtica en resaltar “la complejidad y la diversidad existente en
relacion con las orientaciones sexuales, las identidades de género y los cuerpos.
En este informe, la Comisién Interamericana examina la situacién de violencia mo-
tivada por el prejuicio basado en la percepcién de que la orientacién sexual y/o
identidad o expresiéon de género de las personas LGBT desafian normas y roles de
género tradicionales, o, en el caso de las personas intersex, porque sus cuerpos
difieren del estdndar de corporalidad femenina y masculina. Como esta violencia
estd basada en la percepcién que otras personas tienen sobre las orientaciones,
identidades, expresiones y cuerpos, la violencia se manifiesta independientemente
de que la persona que es victima de violencia se identifique como lesbiana, gay,
bisexual, trans o intersex”%. En este sentido, se propone que el mdédulo haga espe-
cial énfasis en la importancia del respeto por la identificacion de cada persona y la
forma como ella misma elige expresar su identidad de género y sexualidad, y que
estas no estdn condicionadas mutuamente o por factores externos.

35  CIDH. Violencia contra Personas Leshianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en Ameérica, 2015, p. 28.
Disponible en: http://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf.

36 idem, pp. 29-30.
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Como ya se ha expresado en este documento, el énfasis de este médulo es la ge-
neracién de empatia por parte de los funcionarios del Inpec en temas relacionados
con poblacion LGBTI con restriccion de libertad. En este sentido, parece claro que
la formacidn a través de la ensefianza de una serie de conceptos rigidos a manera
de glosario sobre la diversidad sexual no es la estrategia ideal para lograr este
objetivo. Es por esto que se propone una aproximacion a la materia desde una
perspectiva del afecto y la forma de expresarlo entre las personas en este médulo.
A pesar esto, a fin de aclarar algunos de los conceptos base de la diversidad se-
xual, a continuacién se presenta una lista de conceptos y definiciones para que los
formadores en la materia tengan conocimiento del uso correcto del lenguaje y las
diversas categorias que se enlazan en esta temdtica.

311 CONCEPTOS BASICOS DE LOS PRINCIPIOS YOGYAKARTA®

La orientacién sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una pro-
funda atracciéon emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente
al suyo, o de su mismo género, o de mds de un género, asi como a la capacidad
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no
con el sexo asignado en el momento del nacimiento, incluyendo la vivencia perso-
nal del cuerpo (que podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirldrgicos o de otra indole, siempre que tal
modificacién sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo
la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

3.1.2 DIFERENCIAS ENTRE EL SEXO Y EL GENERO

Los conceptos de sexo y género han sido sujetos a diversos debates tedricos a tra-
vés de los afios. Sin embargo, haciendo esta claridad, es necesario que se adopten
definiciones operativas que sean fdcilmente asimilables por el personal capacitado.

Sexo: Tradicionalmente se ha entendido que este concepto apunta a las caracte-
risticas fisioldgicas y sexuales con las que nacen mujeres y hombres®®. En otras pa-
labras, la concepcidn tradicional de sexo se refiere a la existencia de determinado

37 Principios Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos huma-
nos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género. Marzo de 2007, pies de pagina 1y 2.

38  Unicef. Documento de trabajo en linea. Disponible en: https://www.unicef.org/honduras/Aplicando_ge-
nero_agua_saneamiento.pdf.



tipo de genitales en las personas®®. Sin embargo, esta concepcién biolégica ha sido
cuestionada por literatura gueer e intersex; la CIDH ha dado cuenta de este debate
de manera reciente®.

Género: El concepto de género ha sido entendido como los aspectos sociales de
cémo se espera que actlen los hombres y las mujeres”. En palabras de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud, “El género se refiere a los conceptos sociales de las
funciones, comportamientos, actividades y atributos que cada sociedad considera
apropiados para los hombres y las mujeres. Las diferentes funciones y comporta-
mientos pueden generar desigualdades de género, es decir, diferencias entre los
hombres y las mujeres que favorecen sistemdticamente a uno de los dos grupos.
A su vez, esas desigualdades pueden crear inequidades entre los hombres y las
mujeres con respecto tanto a su estado de salud como a su acceso a la atencién
sanitaria”™?.

31.3 ALGUNAS IDENTIDADES RELACIONADAS CON LA ORIENTA-
CION SEXUAL

Personas lesbianas: Mujeres que se sienten emocional, sexual y romdntica-
mente atraidas a otras mujeres.

39 Merry, Sally. Gender Violence. Wiley Blackwell, 2009, p. 9.

40  Asi, "La Comision toma nota del desarrollo del componente 'sexo’ como construccion social en la litera-
tura académica queer e intersex, y que es clave para comprender las violaciones de derechos humanos
de personas intersex. Esta idea trasciende el concepto de sexo como masculino o femening, y como un
fenomeno bioldgico. Bajo esta teoria, la asignacion del sexo no es un hecho bioldgico innata; mas bien, a
las personas se les asigna socialmente un sexo al nacer con base en la percepcion que otras personas
tienen sobre sus genitales. Aunque en la mayoria de los casos las personas son facilmente clasificadas
como nino o nina, algunas presentaciones del cuerpo son percibidas como ‘ambiguas’, y el proceso de
asignacion sexual no es inmediato. El 'sexo anatomico mismo, su propia presunta dicotomia, son pro-
ducto de una lectura ideoldgica’. Por otra parte, ‘clasificar a una persona como hombre 0 mujer es una
decision social. Podemos utilizar el conacimiento cientifico para ayudarnas a tomar la decision, pero
solo nuestras creencias sobre el género -no la ciencia- pueden definir nuestro sexo. Asimismo, nuestras
creencias sobre el genero afectan de entrada, qué tipo de conocimiento los cientificos pueden producir
sobre el sexo'. Esta ‘ideologia de género' precede la lectura de los genitales, no permite hablar de un
'sex0 natural’, y es lo suficientemente fuerte como para ‘disciplinar los cuerpos cuando no se adaptan
comodamente a la lectura que se espera hacer de ellos'3b. En este sentido, en los casos de personas
intersex, a pesar de que los doctores pueden tomar en cuenta factores biologicos, frecuentemente la
asignacion sexual al nacer es el resultado de consideraciones culturales como el ‘correcto’ tamario del
pene o la ‘correcta’ capacidad de la vagina" En: CIDH. Violencia contra Personas Leshianas, Gay, Bisexua-
les, Trans e Intersex en America, op. cit, p. 30.

1 Merry, Sally. Gender Violence, ap. cit, p. 9.
42 OMS. Disponible en: http://wwwwho.int/topics/gender/es/.
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Personas heterosexuales: Mujeres que se sienten emocional, sexual y romdn-
ticamente atraidas a hombres; u hombres que se sienten emocional, sexual y
romdnticamente atraidos a mujeres.

Personas gais: Hombres que se sienten emocional, sexual y romdnticamente
atraidos a otros hombres.

Personas bisexuales: Personas que se sienten emocional, sexual y romdntica-
mente atraidas a hombres y mujeres.

3.1.4 ALGUNAS IDENTIDADES RELACIONADAS CON LA IDENTIDAD
DE GENERO

Personas trans: El término mujeres trans se refiere a personas cuyo sexo asignado
al nacer fue masculino, mientras que su identidad de género es femenina. EL término
hombres trans se refiere a aquellas personas cuyo sexo asignado al nacer fue feme-
nino mientras que su identidad de género es masculina. EL término persona trans tam-
bién puede ser utilizado por alguien que se identifica fuera del binario mujer/hombre.
Es importante anotar que no todas las personas cuya identidad de género no se ajusta
al sexo que les fue asignado al nacer se identifican a si mismas como “personas trans”.

Persona cisgénero: Aquella cuya identidad de género corresponde con el sexo
asignado al nacer. El prefijo “cis” es anténimo del prefijo “trans”.

Persona intersex: Esta expresion se aplica a todas aquellas situaciones en las que
la anatomia sexual del individuo no se ajusta fisicamente a los estdndares cultural-
mente definidos para el cuerpo femenino o masculino.

Persona queer. “Género queer’ es un término general para las personas cuya
identidad de género no estd incluida o trasciende el binario hombre y mujer.

3.1.5 DEFINICIONES AUXILIARES*®

Sexo con el que se clasifica una persona al nacer: Nacer con ciertos genitales no
determina si una persona es hombre o mujer. El sexo, en vez de ser un hecho bio-
ldgico innato, se asigna al nacer con base en la percepcién que otros tienen sobre
los genitales de la persona.

43 Tomadas de CIDH. Conceptos basicos sobre personas LGBTI. Guia virtual de la relatoria especial LGBTI.
EN: http://www.0as.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologia-lgbti.ntml Colombia Di-
versa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacion. "Muchas veces me canso de ser fuerte'. Informe sobre
ser Lesbiana, Gay, Bisexual 0 Trans en las Carceles de Colombia 2015-2016, pp. 15-16.



Expresiéon de género: Se refiere a la manifestacion externa de distintas caracte-
risticas culturalmente consideradas como masculinas o femeninas, lo cual puede
incluir las intervenciones corporales a través de procedimientos quirldrgicos o pro-
cesos de hormonizacion, la vestimenta, el modo de hablar, los modales y la forma
de interactuar con otras personas. La expresion de género puede dar cuenta de la
identidad de género de cada persona, sea masculina o femenina, puede integrar
elementos de ambas o puede no ajustarse a ninguna de las dos.

Identidades autorreconocidas: Utilizacion de alguna de las categorias de la sigla
LGBT para identificarse la persona a si misma.

Identidades percibidas: Percepcién que se hace de una persona por otras como
parte de la poblacién LGBT por su cuerpo, sus prdcticas sexuales o sus relaciones
erdtico-afectivas, sin que esto implique que ella misma se nombre de esa manera.

Heteronormatividad: Sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las
cuales son consideradas “normales, naturales e ideales” y son preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género [9]. Se compone de reglas juridicas,
sociales y culturales que obligan a los individuos a actuar conforme a patrones
heterosexuales dominantes e imperantes.

Cisnormatividad: Expectativa de que todas las personas son cisgénero, que ague-
llas personas a las que se les asignd masculino al nacer siempre crecen para ser
hombres y aquellas a las que se les asigné femenino al nacer siempre crecen para
ser mujeres.

Sistema binario del sexo: Modelo social y cultural dominante en la cultura occi-
dental que considera que el género y el sexo abarcan dos, y solo dos, categorias
rigidas, a saber: masculino/hombre y femenino/mujer. Tal sistema o modelo excluye
a aqguellos que no se enmarcan dentro de las dos categorias (como las personas
trans o intersex).

Estigma: El objeto del estigma es un atributo, cualidad o identidad que se consi-
dera “inferior” o “anormal”. El estigma se basa en una concepcién social de lo que
somos “nosotros”, en contraposicion a “ellos”, que confirma la “normalidad” de la
mayoria mediante la desvalorizacién de “los otros”.

Estereotipo: Un estereotipo presume que todos los miembros de un cierto grupo
social poseen atributos o caracteristicas particulares... [En consecuencia] se consi-
dera que una persona, simplemente por su pertenencia a dicho grupo, se ajusta a
la visién generalizada o la preconcepcion.
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3.2 ESTUDIO DE CASOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
DIVERSIDAD SEXUAL COMO UN PROCESO VALIOSO PARA LA
SOCIEDAD: Estandares juridicos de proteccion de poblacion
LGBTI y su importancia en el contexto de privacion de la libertad

Este componente estd disefiado sobre la premisa de que el estudio de casos re-
presentativos de vulneraciones de derechos humanos y las historias de vida de las
victimas de estas vulneraciones son un vehiculo ideal para generar empatia de las
personas sobre determinadas poblaciones. En este sentido, se han elegido tres
casos relacionados con diferentes formas de manifestacién de la diversidad sexual
en América Latina para su estudio en este médulo.

Adicionalmente, se propone gue el concepto “afecto”, su importancia para las per-
sonas, las relaciones humanas y la forma de manifestarlo debe funcionar como
eje articulador entre todos los casos. En este sentido, el uso del concepto afecto
debe funcionar como una suerte de “metarrelato” que permita conectar la forma de
expresar la sexualidad diversa de las victimas de estos casos con las experiencias
propias de afecto de las personas que serdn formadas en este programa. Este rela-
cionamiento permitird la generacion de empatia y sensibilizacién a través de cierta
forma de autoidentificacién con otro.

Es importante destacar que cada uno de los casos se utiliza como una puerta de
entrada a los desarrollos jurisprudenciales hechos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Constitucional de Colombia. Lo anterior implica que
una vez se han establecido la importancia del caso y contexto fdctico, el documen-
to se ocupa de desarrollar algunos de los estdndares mds importantes en materia
de proteccién de la poblacién LGBTI y las obligaciones del Estado en su cumpli-
miento. Posteriormente, el documento aterriza estas obligaciones, donde es posi-
ble, al contexto carcelario y presenta los deberes del Estado en dicho contexto.

3.21EL CASO DE KAREN ATALA RIFO. CRISTALIZACION DE LA DI-
VERSIDAD SEXUAL COMO UN FENOMENO PROTEGIDO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL LATINOAMERICANO

El caso de Karen Atala Riffo representa un hito en la historia del derecho internacio-
nal de los derechos humanos a nivel regional dado que en el marco de este caso
la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré, por primera vez, que un
Estado es responsable internacionalmente por un acto de discriminacion en razén
de la orientacion sexual de una persona. El caso se relaciona con la decision de la
Corte Suprema de Chile de quitar la patria de potestad a una madre en razén de
su orientacion sexual.



El caso Atala pone en evidencia varios aspectos relevantes para un médulo de
formacion en materia de derechos de la poblacién LGBTI, a saber:

a.

La creaciéon de la diversidad sexual como una categoria protegida a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos.

La importancia de la protecciéon de la diversidad en relacidon con derecho a
tener una familia.

Entender la maternidad lésbica como un escenario valioso para el ordenamien-
to juridico, lo que permite el desmonte de imaginarios nocivos sobre el rol de la

mujer en la sociedad.

La compatibilidad del interés superior de los nifios con el respeto por la diver-
sidad sexual.

La obligacién de los Estados, y sus funcionarios, de eliminar contextos discrimi-
natorios para la poblacion LGBTI.

Cronologia del caso Atala Riffo y nifias contra Chile

Contexto general: “La sefiora Karen Atala contrajo matrimonio con Ricardo Jaime
Lopez Allendes el 29 de marzo de 1993. Las nifias M., V. y R. nacieron en los afios
1994, 1998 y 1999, respectivamente. La sefiora Atala tiene un hijo mayor, Sergio
Vera Atala, nacido en un matrimonio anterior. En marzo de 2002 la sefiora Atala y el
sefior Lépez Allendes decidieron finalizar su matrimonio por medio de una separa-
cién de hecho. Como parte de dicha separacién de hecho, establecieron por mutuo
acuerdo que la seflora Atala mantendria la tuicién y cuidado de las tres nifias en
la ciudad de Villarrica, con un régimen de visita semanal a la casa de su padre en
Temuco (Chile)"*.

iy

Afio 2002: Karen Atala inicié una relacion sentimental con Emma de Ramén.

Noviembre de 2002: Emma de Ramoén se mudd a vivir con Karen Atala y sus
hijas.

« 14 de enero de 2003: Jaime Lépez interpuso una accién legal en contra
de Karen Atala a fin de tener la custodia de sus hijas. Esto se basd en los
siguientes argumentos:

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de fe-
brero de 2012. Fondo, Reparaciones y Costas.
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- La madre puso en peligro el desarrollo fisico y emocional de las nifias al
tener una relacion lésbica.

« La madre no mostraba interés en el bienestar de sus hijas.

« La existencia de este tipo de parejas desnaturaliza el orden natural de las
parejas entre los seres humanos.

- Las nifias estarian expuestas de manera permanente a enfermedades de
transmision sexual.

2 de mayo de 2003: Eljuzgado de menores de Villarrica decidid otorgar la cus-
todia provisional al padre de las nifias. Esto al considerar que la madre, al tener
una relacién lésbica, ponia sus propios intereses por encima de los de sus hijas
y encima del rol materno que le correspondia.

14 de mayo de 2003: El juez de menores de Villarrica se declard inhibido para
continuar conociendo del proceso por una solicitud de la defensa de Karen
Atala.

29 de octubre de 2003: La jueza subrogante del Juzgado de Menores de Villa-
rrica decidié negar la tuicion solicitada por el sefior Lépez. Para llegar a esta
conclusién la jueza tuvo en cuenta, entre otros, estudios presentados por la
Universidad de Chile donde se concluia: i) “la homosexualidad es un conducta
normal y que no es una manifestacién de ninguna patologia”, y i) “la capacidad
de amar a los hijos, cuidarlos, protegerlos, respetar sus derechos y favorecer
sus opciones de vida[...] no tiene relacién con la identidad ni opciones sexuales
de los padres™®.

30 de marzo de 2004: Tribunal de Apelaciones de Temuco confirma la decisiéon
de primera instancia.

31 de mayo de 2004: La Corte Suprema de Justicia emitid una sentencia defini-
tiva en el caso otorgdndole la custodia de las nifias al padre.

24 de febrero de 2012: La Corte Interamericana de Derechos Humanos decla-
ré la responsabilidad del Estado chileno por una violacién a los principios de
igualdad y no discriminacion en contra de Karen Atala Riffo y sus hijas. En espe-
cifico la Corte determiné que

45  Sentencia del Juzgado de Menores de Villarrica de 29 de octubre de 2003. En: Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fondo, Repa-
raciones y Costas.



- La orientacion sexual es una categoria sospechosa de discriminacion y por
lo tanto se encuentra protegida por la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

- El interés superior del nifio no puede ser utilizado como argumento para
amparar discriminacién en contra de las personas por su orientaciéon sexual.

- La posible discriminaciéon por contextos culturales no puede ser un argu-
mento vdlido utilizado por el Estado, y sus funcionarios, para discriminar me-
nores.

b. La construccion del sujeto sexualmente diverso en el derecho internacional.
Estandares de organismos internacionales

Antes de entrar a establecer los estdndares mds importantes de protecciéon del su-
jeto sexualmente diverso en el derecho internacional de los derechos humanos, el
autor de este mdédulo aclara que se permitird parafrasear en extenso una parte de
un articulo de su coautoria, junto con la profesora Julieta Lemaitre Ripoll, titulado La
prohibicion de la discriminacion por orientacion sexual en el sistema interamericano
y el litigio estratégico: el caso Duque vs. Colombia. En dicho texto se describe, a
grandes rasgos, cudl es el proceso que ha seguido la consolidacion de la orien-
tacion sexual y la diversidad de identidad de género para ser reconocidos como
fendmenos valiosos para el derecho de los derechos humanos. Posteriormente se
hard un breve desarrollo de los estdndares establecidos por la Corte IDH en sus
dos ultimos pronunciamientos sobre la materia, el caso Duque contra Colombia y
el caso Flor Freire contra Ecuador.

Llevar los problemas relacionados con la orientacién sexual y la identidad de gé-
nero al derecho interamericano de los derechos humanos ha sido un proceso largo,
y ha sucedido en buena parte de la mano de organizaciones de la sociedad civil®.
Los conceptos de “orientacion sexual” e “identidad de género” no aparecen en los
principales instrumentos internacionales que regulan la garantia de los derechos
bdsicos de la persona. El Unico instrumento que lo tiene de forma expresa son los
principios de Yogyakarta, que no tienen un estatus convencional. Asi, su desarrollo
ha sido por via interpretativa que incluye no solo el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos, sino también el sistema europeo y el universal.

El primer espacio del derecho internacional que articulé la proteccién contra la
discriminacién por orientacion sexual fue la Corte Europea de Derechos Humanos
(en adelante la Corte Europea). En el caso Dudgeon contra el Reino Unido (1981) se
condend la penalizacién de los actos de sodomia, alegando que constituian una

46  Yoshino, Kenji. El closet judicial y el altar legislativo. En: Alegre, Marcelo y otros. Derecho y sexualidades.
SELA 'y Libraria, Buenos Aires, 2010, pp. 120-121.
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injerencia ilegitima de los Estados en la vida privada de las personas, sin hacer
referencia a la discriminacion?’.

Hacia finales de los afios 90, la Corte Europea avanzd hacia un reconocimiento
mds amplio de proteccion en el marco de los casos Praen y Beckett®®, Smith*® y
Grady®® en contra del Reino Unido, donde declard que excluir personas del servicio
militar de un Estado por su orientacion sexual resultaba contrario al Convenio Eu-
ropeo. Finalmente, el tribunal declard que la orientacién sexual era una categoria
protegida en contra de la discriminacién en el marco del Convenio en el caso Sal-
gueiro da Silva Mouta vs. Portugal de 1999%". En dicho fallo la Corte establecié que
la lista de categorias protegidas en el marco del Convenio no es exhaustiva y otras
pueden ser incluidas®?

En el dmbito universal, el primer litigio que intentd proteger personas por su orien-
tacion fue llevado ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
en el caso Toonen vs. Australia®®. En este caso también se demandaron, de manera
exitosa, las leyes que criminalizaban la sodomia. EL Comité considerd que las nor-
mas que criminalizaban la sodomia violaban la privacidad de las personas.

47 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Dudgeon vs. Reino Unido, sentencia del 22 de octubre de
1981. Aplicacion N.° 7525/76. Reiterado en: Caso Norris vs. Irlanda. Sentencia del 26 de octubre de 1988.
Aplicacion N.° 10581/83 y Caso Modinos vs. Chipre. Sentencia del 22 de abril de 1993. Aplicacion N.°
15070/89.

48  Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Praen y Beckett vs. Reino Unido. Sentencia del 27 de sep-
tiembre de 1999. Aplicaciones N.os 31417/96 y 32377/96.

49  Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Smith vs. Reino Unido. Sentencia del 27 de septiembre de
1999. Aplicacion N.° 33985/96.

50 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Grady vs. Reino Unido. Sentencia del 27 de septiembre de
1999. Aplicacion N.° 33986/96.

51  Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal. Sentencia del 21 de
diciembre de 1999. Aplicacion N.° 36515/97.

52  Para un estudio mas profundo en la materia, ver Ammaturo, Francesca Romana. ‘The ‘Pink Agenda
Questioning and Challenging European Homonationalist Sexual Citizenship”. Sociology 49, N.° 6, 2015 1151-
1166, y Waele, Henry y Anna van der Vleuten. “Judicial Activism in the European Court of Justice - The Case
of LGBT Rights". Michigan State University College of Law Journal of International Law N.° 3 2010, 639.

53 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Toonen vs. Australia, Comunicacion N.° 488/1992, CCPR/
C/50/D/488/1992, 4 de abril de 1992, parr. 8.7: "The State party has sought the Committee's guidance as
to whether sexual orientation may be considered an ‘other status’ for the purposes of article 26. The
same issue could arise under article 2, paragraph 1, of the Covenant. The Committee confines itself to
nothing, however, that in its view, the reference to 'sex in articles 2, paragraph 1, and 26 is to be taken as
including sexual orientation”.



El afio 2006 fue un punto de inflexion en la creacidon de un discurso de protecciéon a
la diversidad sexual desde una perspectiva global. En ese afio y por iniciativa de la
Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Hu-
manos, se llevé a cabo una reunién de expertos en Yogyakarta (Indonesia), donde
se cred una declaracién sobre “Principios sobre aplicacién de la legislacién inter-
nacional de derechos humanos a las cuestiones de orientacion sexual e identidad
de género” (Principios Yogyakarta), presentada ante la Organizacion de Naciones
Unidas en el afio 2007%. El documento sintetiza una serie de principios generales
de protecciéon de personas en razén de su orientacion sexual o identidad de género
en el marco del derecho internacional vigente. El documento, que no es un tratado
internacional, hace definiciones amplias de estas categorias a fin de garantizar una
cobertura suficiente a personas que no se identifiquen con las cldsicas definiciones
de gay, lesbiana, bisexual o transgénero®®, se ha convertido en un referente obliga-
do en estos temas®®. Asi, y a diferencia de otras iniciativas presentadas en el plano
multilateral para crear un marco de proteccion en el seno de organismos interna-
cionales®’, los Principios Yogyakarta han tenido un éxito considerable a la hora de
ser un referente normativo para tribunales nacionales e internacionales y, en ge-
neral, para organismos estatales de algunos Estados. Este éxito ha sido atribuido

54  Comision Internacional de Juristas. Guia para Profesionales N.° 4 Orientacion Sexual e Identidad de Gé-
nero y Derechos Internacional de los Derechos Humanos, 2008, p. 4.

55  De acuerdo con los Principios, se entiende por orientacion sexual ‘La capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo,
0 de su mismo género, 0 de mas de un genero, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas
y sexuales con estas personas”; y por identidad de género “La vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexa asignado
en el momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo [que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios meédicas, quirtrgicos o de otra
indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales”. Principios de Yogyakarta, p. 6.

56  Aunque estas no se encuentran exentas de criticas. Ver por ejemplo Waites, Matthew. Critique of 'sexual
orientation’ and ‘gender identity' in human rights discourse: global queer politics beyond the Yogyakarta
Principles. Contemporary Politics, Vol. 15, N.° 1, March 2009, 137-156.

57  En el ano 2003 la delegacion de Brasil presentd un borrador de declaracion a la Asamblea General de
Naciones Unidas en el que se expresaba que el marco general de proteccion de derechos se debia
aplicar a personas identificadas como pertenecientes a minorias sexuales, sin hacer ningun intento
por crear derechos especiales. Esta resolucion fue obstruida por las delegaciones de Pakistan, Egipto,
Libia, Arabia Saudita y Malasia, con un fuerte apoyo del Estado Vaticano. Por otra parte, una reunion de
expertos cred un documento conocido como Declaracion de Montreal en el ano 2006, que sintetiza las
demandas del “movimiento” LGBT en los términos mas amplios posibles. Esta declaracion se ha conver-
tido en un plan de accion de activistas mas gue en un impulso para gobiernos y Estados en la materia.
En: Thareson, Ryan Richard. Queering Human Rights: The Yogyakarta Principles and the Norm that Dare
Not Speak Its Name. Journal of Human Rights, 8, pp. 326-327.
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a las modestas reivindicaciones que incluyen la estabilidad de sus fundamentos
argumentativos y filosdéficos y la promocidn estratégica que se les dio®e.

En el 2008, ademds, la Asamblea General de la OEA adoptd una resolucién sobre
“Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género”®®. En la resolucion
se manifestaba la preocupacion de los Estados por la violencia causada por la
diversidad sexual. En las Naciones Unidas también un grupo de paises suscribio,
en el marco de la Asamblea General del afio 2008, una declaracién sobre la ma-
teria, que no fue adoptada por la Asamblea General. Posteriormente, el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones expidid su Resoluciéon respecto a derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género, 2011, en la que escuetamente
muestra interés sobre la materia®.

Dentro de este contexto, la creacién de un discurso de proteccidon en el marco del
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos se dio en varios pa-
sos y en didlogo con lo sucedido en los sistemas europeo y universal. EL primero
de ellos se dio en el marco de la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, donde se han expedido constantes resoluciones relativas a la situa-
cion de la poblacion LGBTI en el continente, como la violencia que se experimenta
por los miembros de esa poblacién y donde se incluyen, de manera mds reciente,
otros aspectos estructurales de discriminacién®. Sin embargo, este proceso no ha
estado exento de dificultades, como por ejemplo la negativa de un gran nimero de
paises a adherirse a los compromisos politicos de las resoluciones por cuestiones
de falta de consenso internacional o doméstico en la materia®?,

Adicionalmente, en el 2013 se cred una convenciéon americana en contra de todas
las formas de discriminacién e intolerancia, que incluye la orientacion sexual y la
identidad y expresiones de género como categorias prohibidas de discriminacién.

58  Thoreson, Ryan Richard, ibidem, pp. 328-335.
59  Asamblea General de la OEA AG/RES. 2435 (XXXVIII-0/08).

60 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, resolucion respecto a derechos humanos, orientacion
sexual e identidad de género, A/HRC/17/L.9/Rev.1, 15 de junio de 2011.

61  Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos. AG/RES. 2504 [XXXIX-0/09) de 2009, AG/
RES. 2600 (XL-0/10) de 2010, AG/RES. 2653 (XLI-0/11) de 201, AG/RES. 2721 (XLII-0/12) de 2012, AG/RES. 2807
(XLII0/13) de 2013, y la més reciente resolucion AG/RES. 2863 (XLIV-0/14) de 2014

62  Negro Dante Mauricio. Los avances mas recientes en la proteccion de los derechos humanos del grupo
LGBTI en el ambito interamericano. Revista Derecho PUCP, N.° 73, 2014, pp. 159-167.



Sin embargo, a la fecha solo ha sido firmada por nueve Estados y no ha sido ratifi-
cada por ninguno, por lo que no estd en vigor®?.

Un segundo paso se dio en el seno de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos con la creacién, en 201, de una unidad dedicada al monitoreo de los
derechos de la poblacién LGBTI en el continente, convertida en una relatoria en el
afio 2014. La creacion de la relatoria ha permitido que los derechos humanos de
la poblacién LGBTI hayan tomado un papel visible dentro del trabajo de la CIDH;
esto ha llevado a que se hayan presentado tres casos sobre la materia a la Corte
Interamericana®, se hayan realizado varias audiencias temdticas en el marco de
las sesiones de la Comisién®® y se emitiera un informe sobre violencia en contra de
personas LGBTI en las Américas®®.

El tercer escenario de creacién de un discurso de proteccién de la diversidad se-
xual es el jurisdiccional. De esta forma, la Corte Interamericana ha intentado ser
utilizada como el escenario de produccién de discursos normativos que reconoz-
can, o establezcan, la existencia de estdndares internacionales de proteccion de
la poblaciéon LGBTI.

Asi, como ya se menciond, en el afio 201, la Corte tuvo conocimiento del caso Ata-
la Riffo y nifias contra Chile. El caso, sobre una jueza chilena a la que le quitaron la
custodia de sus hijas por el hecho de ser lesbiana, culminé con una sentencia en
la que la Corte afirmé la existencia de un conjunto de obligaciones derivadas del
derecho internacional encaminadas a la prohibicién de la discriminacién por orien-
tacion sexual. En esa ocasion fue evidente la existencia de una pugna ideoldgica
en el marco del litigio, dado que Chile intenté desestimar la existencia de una obli-
gacion de reconocimiento de la diversidad sexual como una categoria protegida en
el derecho internacional y la inexistencia de una norma encaminada a reconocer a
la familia diversa. Por su parte, la CIDH y los representantes de las victimas hicieron
una férrea defensa de la existencia de dichas obligaciones y la ilegitimidad de la

63  Para ver el estado de firmas y ratificaciones ver http://www.0as.org/es/sla/ddi/tratados_multilatera-
les_interamericanos_A-69_discriminacion_intolerancia_firmas.asp.

64  CIDH. Demanda ante la Corte IDH en el caso Karen Atala e Hijas, Caso 12502 contra el Estado de Chile, 17
de septiembre de 2010, Nota de remision del caso Angel Alberto Duque vs. Colombia, Caso 12841. 21 de
octubre de 2014, y Nota de Remision del caso Homero Flor Freire vs. Ecuador. Caso 12743. 11 de diciembre
de 2014. [En linea] http://www.0as.org/es/cidh/Igtbi/decisiones/cidh.asp.

65 Estas audiencias han incluido temas como violencia estatal, discriminacion sexualidades diversas an-
cestrales, entre otros. [En linea)] http://www.0as.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&To-
pic=32.

66  CIDH. Violencia contra Personas LGBTI. 12 de noviembre de 2015. [En linea] http://www.0as.org/es/cidh/
informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTl.pdf.
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imposicion de un modelo de heterosexualidad obligatoria a las personas que se
encuentran bajo la proteccién de la Convencién Americana®. En la sentencia de
este caso, la Corte Interamericana materializé la “orientacion sexual” y la “identidad
de género” como categorias protegidas en el marco de la Convencidon Americana.

En lo que respecta a los estdndares normativos derivados de esta sentencia, en
primer lugar, se resalta la importancia del principio de igualdad ante la ley y no
discriminacién en el marco del derecho internacional de los derechos humanos
como parte del ius cogens®®. En segundo lugar, la Corte Interamericana reitera su
postura de considerar los tratados de derechos humanos como “instrumentos vi-
vos” cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida, doctrina que le ha permitido proteger grupos vulnerables®®,
como, por ejemplo, las personas en situacién de discapacidad’ y pueblos indige-
nas”, a partir del principio pro homine, que pone la dignidad del ser humano en el
centro de la interpretacion de las normas de derechos humanos. De esta forma, la
Corte Interamericana utiliza las resoluciones de la Asamblea General de la OEA
ya mencionadas, asi como el articulo 29 de la Convencién Interamericana’ y de
la jurisprudencia del Sistema Europeo de Derechos Humanos ya mencionada, el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas”, el Comité de Derechos Eco-

67 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero
de 2012. Serie C N.° 239.

68  /bidem, parr. 80.
69  Ibidem, parr. 83.

70  Ver Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C N.° 298.

71 Ver Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi'y Embera de Bayano y sus miembros
vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de
2014. Serie C N.° 284.

72 Ensu texto literal la Convencion establece: Articulo 29. Ninguna dispasicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce Yy ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella (...

73 Por ejemplo: Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanaos, Edward Young vs. Australia, Comunicacion
N.° 941/2000, CCPR/C/78/D/941/2000, 18 de septiembre de 2003, parr. 10.4. Véase también Naciones
Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales, Polonia, CCPR/C/79/Add.110, 25 de julio de
1999, parr. 23. En: CortelDH. Atala Riffo y nifias vs. Chile. Op. cit, pie de pagina 104.



ndémicos Sociales y Culturales”™, el Comité de Derechos del Nifio”®, el Comité contra
la Tortura’ y el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer”.
Adicionalmente, la Corte se vale de las declaraciones dadas en el seno de las
Naciones Unidas en las que se incluyen la mencionada resolucion del Consejo de
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Asi: "Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General
N.° 20. La no discriminacion y los derechos econémicas, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Econamicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009,
parr. 32 ['En cualquier otra condicion social, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, se incluye
la orientacion sexual)”. Cfr. Comité de Derechos Economicos, Saciales y Culturales, Observacion General
N.° 18. El derecho al trabajo, E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2008, parr. 12 (“en virtud del parrafo 2 del
articulo 2, asi como del articulo 3, el Pacto proscribe toda discriminacion en el acceso al empleo y en la
conservacion del mismo por motivos de [..] orientacion sexual’); Observacion N.° 15. El derecho al agua
(articulos 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2002/1,
20 de enero de 2003, parr. 13 ("el Pacto proscribe toda discriminacion por motivos de [..] orientacion
sexual’); Observacion General N.° 14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 11 de agosto de
2000, parr. 18 ["En virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 y en el articulo 3, el Pacto prohibe
toda discriminacion en lo referente al acceso a la atencion de la salud y los factores determinantes
basicos de la salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo, por motivos de [..] orientacion
sexual’)" En: CortelDH. Atala Riffo y nifas vs. Chile. Op. cit, pie de pagina 106.

Asi: “Cfr. Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N.° 3. El VIH/sida y
los derechos del nifio", CRC/GC/2003/3, 17 de marzo de 2003, parr. 8 (‘es preocupante la discrimina-
cion basada en las preferencias sexuales’); Observacion General N.° 4. La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, CRC/GC/2003/4, 21 de julio
de 2003, parr. 6 ("Los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar a todos los seres humanos de
menos de 18 afos el disfrute de todos los derechos enunciados en la Convencion, sin distincion alguna
(art. 2), independientemente de 'la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion publica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicas, el nacimiento
o cualquier otra condicion del nino’. Deble] anadirse también la orientacion sexual”). En: CortelDH. Atala
Riffo y nifas vs. Chile. Op. cit, pie de pagina 107.

Asi: "Cfr. Naciones Unidas, Comité contra la Tortura, Observacion General N.° 2. Aplicacion del articulo 2
por los Estados Partes, CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parrs. 20 y 21 ('El principio de no discriminacion
es basico y general en la proteccion de los derechos humanos y fundamental para la interpretacion y
aplicacion de la Convencion. [..] Los Estados Partes deben velar porgue, en el marco de las obligaciones
que han contraido en virtud de la Convencion, sus leyes se apliquen en la practica a todas las personas,
cualesquiera que sela] su [..] orientacion sexual)’. En: CortelDH. Atala Riffo y nifas vs. Chile. Op. cit, pie
de pagina 108.

Asi: "Cfr. Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer, Recomendacion
General N.° 27 sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus derechos humanos, CEDAW/C/GC/27,
16 de diciembre de 2010, parr. 13 ('La discriminacion que sufren las mujeres de edad con frecuencia es
de caracter multidimensional, al sumarse la discriminacion por [..] orientacion sexual’) y Proyecto de
Recomendacion General N.° 28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, parr. 18 (La discri-
minacion de la mujer por mativos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores
que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la
edad, la clase, la casta, la orientacion sexual)". En: CortelDH. Atala Riffo y nifias vs. Chile. Op. cit, pie de
pagina 109.
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Derechos Humanos e informes de algunos relatores especiales’. Todos estos ins-
trumentos son citados de nuevo en el caso Duque.

Después de este ejercicio hermenéutico, la Corte establecié un estdndar de protec-
cion en materia de orientacion sexual e identidad de género. Este estdndar tiene
tres pilares fundamentales:

Primero, afirma que la orientacion sexual y la identidad de género de las per-
sonas son categorias protegidas por la Convencién, con lo cual se prohibe la
discriminacion’®.

Segundo, sostiene que no es necesario que exista un consenso sobre la mate-
ria que obligue a perpetuar la discriminacion historica®®.

Finalmente, la Corte establecid que basta con constatar que de manera “expli-
cita o implicita” se haya tenido en cuenta la orientacién sexual de la persona
para determinar que esta viola el principio de igualdad?®'.

A partir de este estdndar la Corte falla en contra de Chile, y ademds defiende un
concepto amplio de familia que permita una proteccién suficiente de la vida priva-
da®. Sin embargo, la Corte en este caso no se refirié a la aplicacion de estos estdn-
dares en el caso de las parejas del mismo sexo, y el derecho a la familia se predica
en relacién con la madre lesbiana y sus hijas, y no en relacién con una pareja. Para
el proceso de ampliaciéon de los estdndares a través del litigio, ese era el siguiente
caso, y fue la funcién que cumplié el caso Duque”®.

El caso de Angel Alberto Duque en contra del Estado colombiano constituyé el
primer pronunciamiento del tribunal interamericano sobre derechos de parejas del
mismo sexo. El caso se relaciona con la negacion por parte de las autoridades de

78  CortelDH. Atala Riffo y ninas vs. Chile. Op. Cit,, parr. 90.
719  Ibidem, parr. 91.
80 /bidem, parr. 92.
81  Ibidem, parr. 94.
82  Ibidem, parr. 175.

83  Fragmento tomado de Contreras Fonseca, Andrés y Lemaitre Ripoll, Julieta. La prohibicion de la discri-
minacion por orientacion sexual en el sistema interamericano y el litigio estratégico: el caso Duque
vs. Colombia. En: Comision Colombiana de Juristas. £l caso Angel Alberto Duque Sentencia de la Corte
Interamericana. La responsabilidad del Estado colombiano por la violacion del derecho a la igualdad y la
no discriminacion por orientacion sexual. Bogota, 2016, pp. 23-29.



conceder la pensién de superviviente al sefior Duque tras la muerte de su pareja
en el aflo 2002. Una vez agotados los recursos internos del Estado, el caso fue
presentado ante la CIDH para su revision.

En su andlisis de fondo del caso, la Corte establecié que la negacion de la mesada
pensional al sefior Duque constituyé un acto discriminatorio por parte del Estado
colombiano y, por lo tanto, fue una actuacion ilegitima a la luz de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, el tribunal reiterdé que la fal-
ta de consenso sobre la existencia de determinados derechos para ciertos grupos
de personas no es un argumento legitimo para restringir derechos y perpetuar mar-
cos de discriminacion. Asi, la Corte establecio:

Este Tribunal ha indicado que “la falta de un consenso al interior de algunos
paises sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no
puede ser considerado como un argumento valido para negarles o restrin-
girles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion
historica y estructural que estas minorias han sufrido. El hecho de que ésta
pudiera ser materia controversial en algunos sectores y paises, y que no sea
necesariamente materia de consenso no puede conducir al Tribunal a abs-
tenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse Unica y exclusivamente a
las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas por decision
soberana de los Estados a través de la Convencion Americana.

124. En el presente caso, se puede concluir que el Estado no presento una jus-
tificacion objetiva y razonable para que exista una restriccion en el acceso a
una pension de sobrevivencia basada en la orientacion sexual. En consecuen-
cia, la Corte encuentra que la diferenciacion establecida en los articulos 1 de
la Ley 54 de 1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 con fundamento en la orienta-
cion sexual para el acceso a las pensiones de sobrevivencia es discriminatoria
Y viola lo establecido en el articulo 24 de la Convencion Americana™?,

Una vez descrito el marco de proteccidn, incipiente adn, de las parejas del mismo
sexo en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es de especial interés
para el desarrollo de este médulo el estudio del caso del sefior Homero Flor Freire
en contra del Estado de Ecuador. En lineas generales, el sefior Freire, quien no se
identifica como miembro de la poblacion LGBTI, fue separado de su cargo en las
fuerzas militares de Ecuador por, supuestamente, ser encontrado teniendo rela-
ciones sexuales con otro hombre dentro de una instalacién militar, cargo que a la
fecha no se ha confirmado.

84  Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2016. Serie C N.° 322, parrs. 123 y 124.
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Si bien el caso no se relaciona con el contexto de privaciéon de la libertad, es muy
importante entrar a estudiar la falta de legitimidad que tiene cualquier tipo de san-
cion discriminatoria en razén de la orientacion sexual y la identidad de género, aun
en contextos en los que se admiten ciertas restricciones a los derechos sexuales.
Este estdndar serd muy importante a la hora de estudiar la prohibicion de este tipo
de sanciones en el marco del nuevo Reglamento General del Inpec.

Para el caso concreto, la Corte encontré que en el contexto de las fuerzas militares
y la disciplina que estas requieren se establecia una diferencia de trato para las re-
laciones sexuales entre parejas heterosexuales y del mismo sexo. Asi, “existia una
diferencia de trato en la regulacion de los ‘actos sexuales ilegitimos’ y los ‘actos de
homosexualismo’ en dos sentidos: (i) respecto de la gravedad de la sancion, pues
la sancion para los ‘actos sexuales ilegitimos’ oscilaba entre 10 dias de arresto y 30
dias de suspension, mientras que la sancion para los ‘actos de homosexualidad’
era la baja del oficial, y (ii) respecto del alcance de la conducta sancionada, pues
los actos sexuales ilegitimos eran sancionados si eran cometidos ‘en el interior de
repartos militares, mientras que los ‘actos de homosexualismo’ eran sancionados
incluso si eran realizados fuera del servicio™®,

Al respecto, el Tribunal establecié que resulta razonable establecer algin tipo de
limitaciones a las relaciones sexuales en las instalaciones militares; esta idea po-
dria ser aplicable también al contexto carcelario. Sin embargo, al encontrarse que
las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo traian consigo una sancién
mayor, se establecié que esta diferenciacion es ilegitima a la luz de las obligacio-
nes de la CADH. En ese sentido, “con el propdsito de preservar la disciplina militar,
podria resultar razonable y admisible la imposicion de restricciones a las relaciones
sexuales al interior de (as instalaciones militares o durante el servicio. No obstante,
la ausencia de una justificacion adecuada para la mayor gravedad de la sancion
asignada a los actos sexuales homosexuales genera una presuncion sobre el ca-
racter discriminatorio de esta medida. Asimismo, resalta que la diferencia de regu-
lacion existente en el presente caso frente a los actos homosexuales tenia como
efecto excluir la participacion de personas homosexuales en las fuerzas armadas.
En este sentido, la Corte recuerda que la prohibicion de discriminacion con base en
la orientacion sexual de una persona incluye la proteccion de la expresion de dicha
orientacion sexual (supra parr. 119). Al sancionar los ‘actos de homosexualidad’ den-
tro o fuera del servicio, el articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar castigaba

85  Corte IDH. Caso Flor Freire vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2016. Serie C N.° 315, parr. 117.



toda forma de expresion de esta orientacion sexual, restringiendo la participacion de
personas homosexuales en las fuerzas armadas ecuatorianas”®.

Finalmente, es importante resaltar que el sefior Flor Freire no se identifica como
parte de la poblacidon LGBTI. En ese sentido, la CortelDH recordd que no es nece-
sario ser parte de esta poblaciéon para sufrir actos de discriminacién o violencia en
razén de la orientaciéon sexual o identidad de género percibidas. Al respecto, la
Corte establece:

C.

La Corte advierte que la discriminacion puede tener fundamento en una orien-
tacion sexual real o percibida. Este Tribunal ya ha sefialado que ‘[e]s posible
que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcion que otras
tengan acerca de su relacion con un grupo o sector social, independiente-
mente de que ello corresponda con la realidad o con la autoidentificacion de
la victima’. La discriminacion por percepcion tiene el efecto o propdsito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacion,
independientemente de si dicha persona se autoidentifica o no con una de-
terminada categoria. Al igual que otras formas de discriminacion, la persona
es reducida a la Unica caracteristica que se le imputa, sin que importen otras
condiciones personales. Esta disminucion de la identidad se concreta en un
trato diferenciado y asi, en la vulneracion de los derechos de quien lo sufre®.

Ideas fuerza el eje de formacion

Una vez que se hayan realizado actividades de capacitaciéon y sensibilizacién rela-
tivas a este componente, se espera que los estudiantes tengan claras, como mini-
mo, las siguientes ideas:

86
87

La sexualidad humana estd marcada por la fluidez de actos e identidades. Es
un derecho de las personas identificarse como parte de la poblacién LGBTI o
no hacerlo.

La orientacién sexual y la identidad de género son categorias protegidas a la
luz del derecho internacional de los derechos humanos.

Es una obligacion de los Estados eliminar los contextos de violencia y discrimi-
nacién en contra de la poblacién LGBTI.

idem, parr. 127.
idem, parr.120.
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¢ Lassanciones de la sexualidad diversa que obedezcan exclusivamente a la
orientacién sexual y la identidad de género estdn proscritas en el derecho
internacional de los derechos humanos.

3.2.2 EL CASO DE SERGIO URREGO. VIOLENCIAY EJERCICIO DE LA
SEXUALIDAD EN CONTEXTOS ESCOLARES Y SU RELACION
CON EL CONTEXTO CARCELARIO

El caso de Sergio Urrego es uno de los casos de violencia contra poblacion LGBTI
mds medidticos de los Ultimos afios en Colombia. En lineas generales, el caso se
refiere al suicidio de un menor de edad en la ciudad de Bogotd debido al matoneo,
violencia y persecuciéon que sufridé por parte de las autoridades de su colegio. El
estudio del caso de Urrego busca despertar intervenir pedagdgicamente en los
estudiantes a diferentes niveles:

Identificacion de la sexualidad diversa como un motivo ilegitimo de violencia y
discriminacion.

Visibilizar la violencia homofébica, institucional y no institucional como dafiina
para la integridad del ser humano y una amenaza para la vida misma.

Pensar en la importancia del uso de la disciplina en contextos institucionales
como un reproductor de violencia y discriminacion.

Aligual que el caso Atala, el caso de Sergio Urrego serd utilizado como puerta de
entrada para hacer una breve descripcidn de la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional y algunos desarrollos legislativos y administrativos en materia de proteccion
de la poblacion LGBTI en Colombia. Este estudio pondrd en perspectiva al sujeto
sexualmente diverso en el ordenamiento juridico colombiano y permitird entrar a
pensar las obligaciones especificas que el Estado tiene en materia de protecciéon
de esta poblacién en el contexto carcelario.

a. Cronologia del caso de Sergio Urrego

Contexto general: “Sergio David Urrego Reyes era un joven de 17 afios de edad,
hijo de la sefiora Alba Lucia Reyes Arenas, que se encontraba inscrito en el colegio
Gimnasio Castillo Campestre, como estudiante de grado once. Para su madre, era
un joven brillante, excelente ser humano, devorador de libros y preocupado por
las problemdticas sociales y el medio ambiente. Al momento de los hechos, segin



el relato de Alba Lucia, Sergio sostenia una relacion sentimental con Horacio®, un
compafiero de su curso, sin que los padres de ambos adolescentes lo supieran.

En mayo de 2014, una amiga en comun de los estudiantes les tomdé una foto mien-
tras se daban un beso, como expresion de esa relacion sentimental. La foto quedd
registrada, con consentimiento de los dos jévenes, en el celular de esta persona”®.

88
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Mayo de 2014. La foto fue encontrada por un profesor del colegio y fue mostra-
da a las autoridades de la institucion.

Mayo de 2014. Los estudiantes fueron llamados para tener “apoyo psicoldgico”.
La psicéloga del colegio les dijo que estaban incurriendo en una falta grave al
no tener la autorizacién de los padres para mantener una relacién. Debido a
esto se les pidid firmar un compromiso para “mantener la distancia” entre ellos.

Junio de 2014. Los dos jovenes fueron llamados varias veces a la oficina de la
psicéloga de la institucién para discutir su relacién. Finalmente, se les informo
que sus padres serian llamados al colegio para informarles de la situacidn.

Junio de 2014. Los jovenes decidieron comunicarles la situaciéon a sus padres.
La madre de Sergio Urrego decidié apoyar a su hijo. Sin embargo, los padres
de su pareja decidieron tomar otro curso de accion.

20 de junio de 2014. La rectora del colegio se reunié con los padres de Sergio
y les comunicé que existian quejas por un supuesto “acoso sexual” a otro alum-
no. Sergio fue obligado a tener acompafiamiento psicolégico externo.

22 de julio de 20%4. Los padres de la pareja de Sergio presentaron una denun-
cia penal por acoso sexual.

25 de julio de 20714. Alba Reyes, madre de Sergio, fue notificada de la presen-
tacién de una queja en su contra ante el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

31 de julio de 20714. La madre de Sergio solicitd el retiro de su hijo del colegio
producto de este acoso.

Nombre ficticio creado por la Corte Constitucional.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-478 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz.
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4 de agosto de 2014. Sergio Urrego decidié acabar con su vida lanzdndose des-
de el cuarto piso de un centro comercial en Bogotd. Antes de quitarse la vida,
dej6 dos cartas en las que expresan que los problemas que tuvo en el colegio
hicieron parte del “detonante” para su decisién y con pruebas de su inocencia
con respecto al cargo de acoso.

Agosto de 2014 en adelante. Las autoridades del colegio, de manera sistemd-
tica, culparon a Sergio de su suicidio debido a sus posturas “anarquistas, femi-
nistas y su orientacion sexual”.

3 de agosto de 2015. La Corte Constitucional emitié una sentencia en el caso
donde considerd que se habian violado los derechos fundamentales de Ser-
gio. En este sentido ordend al colegio hacer un acto publico de desagravio,
reconocer publicamente el legado de Sergio Urrego y ordend al Ministerio de
Educacién Nacional tomar medidas concretas en la protecciéon a la sexualidad
diversa y su manifestacion en el entorno escolar.

b. Estandares de proteccion de la diversidad sexual derivados de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional de Colombia

En el marco del caso de Sergio Urrego, la Corte Constitucional de Colombia de-
sarrollé diversos estdndares de proteccion de la poblacion LGBTI desde de la
perspectiva de un contexto de sujecion de las personas a regimenes disciplinarios,
como el colegio y la cdrcel, y cudl es el alcance de los derechos fundamentales de
las personas en estos contextos.

Ademds de ilustrar sobre las principales lineas de razonamiento de la Corte en
el caso de Sergio Urrego, este apartado entrard a dilucidar la postura de la Corte
Constitucional en la relacién con la posibilidad de restriccion de derechos en el
contexto carcelario.

i. El derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion en razén de la
identidad de género y la orientacion sexual

En su jurisprudencia constante, la Corte Constitucional ha entendido que el derecho
a la igualdad constituye un principio, un valor y un derecho fundamental a la luz del
ordenamiento juridico. Esto quiere decir que el marco de proteccion derivado de la
igualdad y la prohibicién de discriminaciéon representa uno de los pilares del Esta-
do colombiano®. La principal obligacién derivada de este principio constitucional

90 Corte Constitucional. Sentencia T-230 de 1994. M. P: Eduardo Cifuentes Mufioz.



para el Estado, todos sus funcionarios y los particulares es “abstenerse de conce-
bir normas, disefiar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas, o adoptar
decisiones e interpretaciones del Derecho, que conduzcan a agravar o perpetuar
la situacion de exclusion, marginacion o discriminacion de grupos tradicionalmente
desventajados en la sociedad”.

A fin de cristalizar un marco de proteccion adecuado para las personas sometidas
al orden juridico, la Corte Constitucional ha desarrollado tres elementos fundamen-
tales del principio de igualdad:

i.  Una regla de igualdad ante la ley, comprendida como el deber estatal de impar-
cialidad en la aplicacion del derecho frente a todas las personas.

ii. Una prohibicion de discriminacion que implica que el Estado y los particulares
no puedan aplicar un trato discriminatorio a partir de criterios sospechosos cons-
truidos a partir de —entre otras— razones de sexo, raza, origen étnico, identidad
de género, religion u opinion politica; y

iii. Un mandato de promocion de la igualdad de oportunidades o igualdad material,
entendido como el deber publico de ejercer acciones concretas destinadas a
beneficiar a grupos discriminados o marginados de manera sistemdatica o his-
torica, a través de prestaciones concretas o cambios en el disefio institucional
(acciones afirmativas)®?.

A partir de este marco general, la Corte Constitucional reiterd la linea de proteccion
que ha venido desarrollando en los dltimos afios de la orientacion sexual diversa
y de la identidad de género diversa en ambientes educativos. Sin embargo, antes
de entrar a mencionar dicha linea, es necesario hacer una breve exposicidon de la
forma en la que el orden juridico colombiano ha llegado a considerar la diversidad
sexual como un fendmeno valioso en la sociedad.

Para Diego Lépez, la sentencia C-481 de 1998 puede ser considerada como el pun-
to inaugural de la proteccion de la diversidad sexual y de una tendencia “proteccio-
nista y garantista”®® para la poblacion LGBTI. En dicha decisiéon la Corte es clara al
establecer que la preferencia e identidad sexual de las personas hace parte de los
derechos derivados del orden constitucional. Ese marco de proteccién se deriva de
los articulos 1.°, dignidad humana; 13, igualdad de trato y prohibicién de discrimina-
cion; y 16, libre desarrollo de la personalidad, de la Constitucién Politica.

91 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-478 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz.
92 {dem.

93  Lopez, Diego. Cémo se construyen los derechos. Narrativas jurisprudenciales sobre orientacion sexual.
Universidad de los Andes - LEGIS, 2016, p. 6.
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En ese sentido, la Corte determind que “La especifica orientacion sexual de un in-
dividuo constituye un asunto que se inscribe dentro del ambito de autonomia in-
dividual que le permite adoptar, sin coacciones ajenas, los proyectos de vida que
considere pertinentes, siempre y cuando, con ellos, no vulnere el orden juridico y
los derechos de los demds. Asi, la doctrina constitucional ha sefialado que la Carta
eleva a derecho fundamental ‘la libertad en materia de opciones vitales y creen-
cias individuales’, lo cual implica ‘la no injerencia institucional en materias subjetivas
que no atenten contra la convivencia y organizacion social. Es evidente que la ho-
mosexualidad entra en este ambito de proteccion y, en tal sentido, ella no puede
significar un factor de discriminacion social’ Toda diferencia de trato de una persona
debido a sus orientaciones sexuales equivale en el fondo a una posible discriminacion
por razon del sexo, |y se encuentra sometida a un idéntico control judicial, esto es, a un
escrutinio estricto™*. (Subrayas fuera del texto).

En la misma decision la Corte Constitucional establecié que para el derecho colom-
biano la orientacién sexual diversa no puede ser considerada como una enfermedad
o una anomalia; por el contrario, es una opcién legitima de vida, lo que lleva a que
“todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona por su orientacion sexual es
entonces contrario a la Carta™®.

Si bien en un primer momento la jurisprudencia de la Corte se relaciona solo con la
proteccién de la orientacidn sexual, en pronunciamientos posteriores se ha amplia-
do ese marco para incluir la diversidad de identidad de género como una opcién
legitima y vdlida a la luz del derecho colombiano. Adicionalmente, el Tribunal ha
reconocido que la sexualidad es un fenémeno fluido y cambiante y que esta condi-
cién no afecta su marco de proteccion.

Asi, “La identidad de género y la orientacion sexual de las personas son conceptos
que se transforman continuamente a partir de la experiencia individual y de la forma
en que cada ciudadano se apropia de su sexualidad. Por lo tanto, estas definiciones
no se pueden tomar como criterios excluyentes sino como ideas que interactdan
constantemente y que son revaluadas a partir de la experiencia de cada persona
frente a su sexualidad y su desarrollo identitario. La orientacion sexual abarca los
deseos, sentimientos, y atracciones sexuales y emocionales que puedan darse fren-
te a personas del mismo género, de diferente género o de diferentes géneros. La
Identidad de Género es la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asig-
nado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que

94  Corte Constitucional. Sentencia C-481 de 1998. M. P: Algjandro Martinez Caballero.
95 [dem.



podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a traves de
medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida)™®. (Subrayas fuera del texto).

Por otra parte, el régimen constitucional colombiano ha tomado un camino de eli-
minacion de las barreras de proteccion de las relaciones de pareja y familiares de
las personas que se identifican con identidades sexuales diversas. En este sentido,
con una linea jurisprudencial constante desde la sentencia C-075 de 2007, donde
se redefinid el concepto de compafieros permanentes para incluir a parejas del
mismo sexo®” la Corte ha ido eliminando diferentes obstdculos para que las parejas
del mismo sexo gocen de un derecho a la igualdad plena.

Asi, se ha determinado que es una obligacién del Estado garantizar la afiliacion
de comparieros permanentes al sistema de seguridad social en salud®® garantizar
la sustitucién pensional de comparieros permanentes®® proteccién alimentaria en
parejas del mismo sexo™ y la porcién conyugal™©*

Posteriormente, desde el afio 2011, el orden constitucional ha reconocido a la fa-
milia compuesta por parejas del mismo sexo como un sujeto de derechos y, por
lo tanto, son objeto especial de proteccién por parte de las autoridades estatales.
De esta manera, en su iconica sentencia C-577 de 201, la Corte determiné que la
proteccién a la familia es uno de los fines fundamentales del Estado colombiano,
articulo 42 de la Carta. Sin embargo, el Tribunal encontré que el concepto de fami-
lia protegido por la Constitucion Politica no se reduce a la familia heterosexual; muy
por el contrario, las parejas del mismo sexo que asi lo decidan tienen derecho a
tener a acceso a formas juridicas que les permitan oficializar sus vinculos familiares
y acceder atoda la proteccién legal que de esto se deriva®?

A pesar de esto, la Corte le dio dos afios al Congreso de la Republica para que le-
gisle sobre la materia; esto abrid la puerta para que el poder legislativo instaurara
una suerte de régimen diferencial en materia de matrimonio para parejas del mismo

96  Corte Constitucional. Sentencia T-099 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz.

97  Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007. M. P: Rodrigo Escobar Gil.

98  Corte Constitucional. Sentencia C-811 de 2007. M. P: Marco Gerardo Monroy Cabra.
99  Corte Constitucional. Sentencia C-336 de 2008. M. P: Clara Inés Vargas.

100 Corte Canstitucional. Sentencia C-798 de 2008. M. P: Jaime Cérdoba Trivino.

101 Corte Constitucional. Sentencia C-283 de 2001. M. P: Jorge Pretelt Chaljub.

102  Corte Constitucional. Sentencia C-b77 de 2011. M. P: Gabriel Mendoza Martello.
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sexo, algo como un “contrato innominado” y el régimen de parejas de diferente
sexo, el matrimonio. Sin embargo, el Congreso nunca se pronuncid sobre la materia.

En ese sentido, la Corte Constitucional retomé el estudio del déficit de proteccién
que se habia verificado en el 2011 en su sentencia SU-214 de 2016 y declaré la obli-
gacién del Estado de reconocer el derecho al matrimonio por parejas del mismo
sexo. En dicha decisién, la Sala Plena de la Corte establecid que “Es una contradic-
cion evidente afirmar que las parejas del mismo sexo constituyen familia, pero que,
para contraer un vinculo marital y solemne, deban hacerlo recurriendo a una figura
juridica no solo diferente de aquella aplicable para las parejas heteroafectivas, sino
con efectos juridicos reducidos e inciertos (contrato civil innominado). Hombres y
mujeres forman parte de la especie humana y la igualdad implica dar un trato igual a
los que son iguales. Un sistema constitucional y democratico no admite la existencia
de dos categorias de ciudadanos: unas mayorias que gozan del derecho a contraer
matrimonio civil y unas minorias que estan injustamente desprovistas de este”,

Finalmente, la Corte Constitucion abordd la discusion del reconocimiento de los
derechos a la paternidad y a la maternidad por parte de parejas del mismo sexo
en el aflo 2015. En su primera decision, sentencia C-071 de 2015, el Tribunal se en-
frentd a una discusiéon sobre si era legal que el Estado no permitiera la adopcidon de
los hijos del compafiero o la compafiera permanente de una persona de su mismo
sexo, cuando se entendia que dicha posibilidad s/ estaba incluida para el caso de
parejas heterosexuales a través de la figura de la adopcion complementaria™?. En
este sentido, la Corte recordd que la figura de la adopcién estd destinada a que “El
menor que no tiene padres logre ser parte de una familia rodeado de las condicio-
nes propicias para su desarrollo armoénico e integral”®. En esa linea argumentativa,
la Corte encontré que

Cuando por cualquier motivo un nifio ha crecido de la mano de su padre o
madre biologico, quien a su vez convive con su pareja del mismo sexo, y en
ese entorno se han forjado vinculos de afecto y solidaridad estables donde
se comparte la crianza, cuidado y manutencion del menor en forma conjunta,
entonces impedir la adopcion complementaria o por consentimiento conduci-

103  Corte Constitucional. Sentencia SU-214 de 2016. M. P: Alberto Rojas Rios.

104 En palabras de la Corte, "La adopcion complementaria o por consentimiento tiene lugar cuando se adop-
ta el hijo o hija biologica del companero o companera permanente contando para ello con la anuencia
del progenitor bioldgico. En estos casos, a diferencia de lo que ocurre con la adopcion conjunta, donde
el menor carece de vinculos filiales, estos lazos ya existen con el consanguineo directo y a menudo tam-
bién se han construido vinculos de crianza entre el menor y el companero 0 companera permanente del
padre 0 madre bioldgico”. Corte Constitucional. Sentencia C-071 de 2015. M. P: Jorge Ivan Palacio.

105 Sentencia C-071 de 2015. M. P: Jorge Ivan Palacio.



ria a destruir esos mismos lazos de amor, respeto, socorro, etc., construidos
durante arios, lo cual afecta a todos los integrantes del grupo familiar (dentro
de los cuales se encuentran incluidos tanto la pareja como el menor de edad),
quienes se han integrado con éxito en el hogar que se ha creado, en detri-
mento del derecho a conformar libre y responsablemente una familia y a no
ser separados de ella (art. 42 C. P)”. (Subrayas fuera del texto).

Como se ve, en su decisién la Corte reconocié que los nifios que crecen en hoga-
res de padres o madres del mismo sexo no sufren, per se, ningun tipo de dafio o
afectacion por este hecho. Sin embargo, es evidente que la Corte cred un escenario
de desequilibrio entre los padres y madres que quieren adoptar conjuntamente y
aquellos que lo hacen a través de la adopcion complementaria. Al respecto, el Tri-
bunal no tardd mucho en pronunciarse nuevamente para eliminar ese desbalance.

Asfi, en la sentencia C- 682 de 2015 la Corte establecid que “No es constitucional-
mente valido excluir de los procesos de adopcion a las parejas del mismo sexo
que conforman una familia. Una hermenéutica en tal sentido genera un déficit de
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en situacion de abandono, lo que
a su vez desconoce el interés superior del menor, representado en su derecho a
tener una familia, por cuanto esta es una medida de proteccion plenamente idonea
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus demas
derechos (art. 44 C. P)""°¢.

En un juicioso andlisis, la Corte se mostré favorable a aceptar que las evidencias
cientificas han determinado que no existe ningun tipo de riesgo para el buen de-
sarrollo de los menores cuando estos son criados en hogares conformados por
parejas del mismo sexo. En ese sentido, la Corte concluyd que

i. Laadopcion por parte de parejas del mismo sexo no afecta el desarrollo, el bien-
estar ni la salud fisica o mental de los menores.

ii. En caso de existir alguna afectacion, la misma proviene de otros factores como
la situacion econdmica, las relaciones dentro del grupo familiar, el inadecuado
rol parental, la violencia intrafamiliar, los estereotipos discriminatorios, (0s prejui-
clios sociales, las restricciones normativas, entre otros, que nada tienen que ver
con la orientacion sexual de los padres.

ii. El gjuste en el desarrollo de los menores criados en familias homoparentales, su
comportamiento y adaptacion social son similares a los de aquellos que crecen en
familias heterosexuales; incluso en algunas ocasiones aquellas tienden a promover
mayores valores de tolerancia y una representacion real de la diferencia sexual.

106  Sentencia C-683 de 2015. M. P: Jorge Ivan Palacio.
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iv. Los procesos de adopcion deben basarse en asegurar la adecuada estabilidad
socioeconomica de los solicitantes y en el cumplimiento de requisitos que ga-
ranticen el cuidado del menor en cada caso concreto, sin que para ello deba ser
evaluada la orientacion sexual de los padres™”

Hasta este punto es claro que el sujeto sexualmente diverso goza de una especial
proteccién a la luz del régimen constitucional vigente. Esta proteccion se ha mate-
rializado en diferentes dmbitos dentro de la prdctica judicial colombiana y, en es-
pecial, frente a regimenes disciplinarios. Asi, por ejemplo, la mencionada sentencia
C-481 determind que es inconstitucional que identificarse como homosexual pueda
ser considerado como una falta disciplinaria para docentes oficiales; de igual ma-
nera se pronuncié sobre el régimen de disciplina de los notarios™®. Por su parte, la
sentencia T-099 de 2015 determind que las mujeres transgénero no son destina-
tarias de las normas de reclutamiento y prestacién del servicio militar obligatorio.

Volviendo a la sentencia del caso de Sergio Urrego, la Corte reiterd su precedente
en materia de protecciéon de la diversidad sexual y de género como un fendmeno
vdlido y legitimo en el derecho interno colombiano. En este sentido, y lo que con-
cierne a los contextos de disciplina escolar, la Corte establecio:

Las decisiones que toman los ciudadanos con respecto a su reconocimiento
en la identidad y orientacion sexual hacen parte del nucleo esencial de su
dignidad, libertad y autonomia. Asi, resulta contrario a los derechos a la dig-
nidad humana y al libre desarrollo de la personalidad cualquier conducta de
un tercero encaminada a privilegiar una determinada identidad u orientacion
sexual o a imponer sanciones en razon de que una persona, en este caso
un estudiante, no siga una conducta mayoritaria de identidad de género u
orientacion sexual. Esto implica que el hecho de que los estudiantes opten,
en ejercicio de su autonomia y con plena conciencia, por una opcion sexual
diversa no puede constituir una falta disciplinaria ni menos aun un fundamento
constitucionalmente valido para la imposicion de sanciones en el ambito edu-
cativo, particularmente la suspension’® (Subrayas fuera del texto).

En este sentido, la Corte hace un llamado a las autoridades de establecimientos
educativos para prevenir y eliminar los hostigamientos a las personas bajo su cuida-
do por parte de funcionarios y otros alumnos. Asi, “La prohibicion de discriminacion
por razon de género o de orientacion sexual es absoluta y ningun tercero, ya sean

107  idem.
108 Corte Constitucional. Sentencia C-373 de 2002. M. P: Jaime Cérdoba Trivifo.

109 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-478 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz.



otros estudiantes o las autoridades del colegio, pueden perseguir o amedrentar a los
estudiantes que deciden asumir voluntariamente una opcion sexual diversa. Cualquier
actitud en ese sentido, como se explicara en el capitulo siguiente, constituye un trato
de hostigamiento que debe ser reprochado y a toda costa prevenido™. Al respecto,
parece ser bastante (til la clasificacion que hace el Tribunal de los actos de hostiga-
miento y se propone su estudio para evitarlos en el contexto carcelario.

Cuadro 1. Tipos de hostigamiento escolar™

Intimidacion fisica Este tipo de intimidacién ocurre cuando a alguien, de manera permanente, lo
agreden de manera fisica.

Intimidacion verbal Ocurre cuando a alguien lo insultan de manera reiterada con palabras soeces o
apodos relacionados con aspectos fisicos o intimos de la persona.

Intimidacion relacional Ocurre cuando permanentemente le hacen dafio a una persona a través de rumo-

o indirecta res que lo desprestigian frente a los demds, la excluyen de los grupos sociales o

la agreden de manera encubierta, sin que la victima sepa quién lo hizo.

Intimidacién virtual'? Es el fendmeno de intimidacién que se configura cuando se agrede a alguien por
medios electrénicos como internet o redes sociales.

Finalmente, es vdlido preguntarse coémo puede ser aplicado este marco de protec-
cién en un contexto de restriccion de la libertad personal, y otros derechos funda-
mentales, como lo es la carcel. Al respecto, mds adelante este documento propon-
drd un estudio del caso de Erick Yosimar Lastra Ortiz donde la Corte Constitucional
desarrollé un marco de estudio sobre la materia. Sin embargo, hasta este punto,
se considera que cualquier estudiante o funcionario que se haya acercado a los
componentes de formacion debe tener ciertas ideas claras:

Las personas que se identifican con identidades sexuales y de género diversas
son sujetos valiosos y protegidos a luz del ordenamiento juridico.

Los regimenes disciplinarios no pueden imponer sanciones relacionadas con
la orientacién sexual y manifestaciones de identidad de género. Esto debe ser
ponderado en el contexto carcelario.

Las parejas del mismo sexo pueden ser consideradas como familias en los mismos
casos en que son consideradas como tal las parejas de diferente sexo. No es va-
lido o legal hacer distinciones basadas en el sexo de los miembros de la pareja.

10 idem.

M "Cuadro elaborado por el despacho de la magistrada sustanciadora a partir de informacion recogida en:
CHAUX, Enrique. Educacidn, convivencia y agresion escolar. Ediciones Uniandes. Bogotd (2012) y MONKS, Claire
Py COYNE, lain. Bullying in Different Contexts. Cambridge University Press. Cambridge (2011)". En: idem.

N2 Evaluar sipuede ser util su estudio para el contexto carcelario.
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Las parejas del mismo sexo tienen el derecho constitucional a ser reconocidos
como padres o0 madres.

Los nifios que crecen con parejas del mismo sexo no sufren afectaciones deri-
vadas de este hecho.

ii. El derecho al buen nombre y a la intimidad. Del caso de Sergio Urrego al
contexto carcelario

Aln en el caso de Sergio Urrego, en lo que respecta al contenido del derecho al
buen nombre, el Tribunal reiterd su jurisprudencia constante al entender que este
derecho se relaciona con “la idea de reputacion, buena fama u opinion que de una
persona tienen los demds™3. En ese sentido, el orden constitucional colombiano
protege a las personas de la difusién de informacién falsa, inexacta o que verda-
dera, que se tiene el derecho a mantener en reserva, como la orientacidon sexual,
gue se difunda a fin de causar afectaciones al prestigio plblico de una persona™.

De manera complementaria, la Corte establecié que las personas también se en-
cuentran protegidas por el derecho a la intimidad, el cual estd destinado a la pro-
teccion de la informacidn que hace parte de la esfera de la vida personal de los
seres humanos y que no debe ser difundida sin su consentimiento™. Este ha sido
interpretado como “La facultad de exigirles a los demas el respeto pleno por un
ambito exclusivo que incumbe solamente al individuo, que es resguardo de sus
posesiones privadas, de sus propios gustos Yy de aquellas conductas o actitudes
personalisimas que no esta dispuesto a exhibir, y en el que no caben legitimamente
las intromisiones™®,

En la misma linea, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha desarrollado
en torno a diversos niveles de protecciéon de la intimidad de las personas, a saber:

1. La esfera mas intima: Corresponde a los pensamientos y sentimientos que los
individuos solo han expresado a través de medios de alta confidencialidad, como
cartas o diarios. En este dmbito, la garantia de proteccion es casi absoluta.

113 dem.

114 {dem. Ver también Corte Constitucional. Sentencia C-489 de 2002. M. P: Rodrigo Escobar Gil. Corte Cons-
titucional. Sentencia T-482 de 2004. M. P: Alvaro Tafur Galvis. Corte Constitucional. Sentencia C-442 de
20M. M. P: Humberto Sierra Porto.

15  Corte Constitucional. Sentencia C-640 de 2010. M. P: Mauricio Gonzalez Cuervo.

116  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-478 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz.



2. La esfera privada: Tiene que ver con los dmbitos privados en sentido amplio,
como la casa o el ambiente familiar de las personas. En este nivel hay una intensa
proteccién constitucional, pero hay mayores posibilidades de injerencia legitima.

3. La esfera social: En este nivel se encuentran las caracteristicas propias de una
persona en sus relaciones de trabajo o mds plblicas. La proteccién a la intimi-
dad en este nivel es mucho menor; sin embargo, no desaparece. Al respecto,
la Corte es enfdtica en la medida en que no se deriva de la esfera social un
derecho absoluto para indagar y publicar sobre todas las actuaciones que una
persona desarrolla fuera de su casa™.

De esta manera, es preciso aclarar que la proteccién de estos derechos no se limita
al dmbito de la vida personal de un individuo, también incluye sus relaciones fami-
liares y a sus familiares™. Adicionalmente, dentro del razonamiento del tribunal es
claro que este derecho no se extingue al morir una persona™™.

En lo que respecta a la titularidad de derechos fundamentales en el contexto de
reclusion, es importante resaltar que el orden juridico colombiano reconoce la ne-
cesaria restricciéon de derechos de las personas privadas de la libertad. En este
sentido, la jurisprudencia constitucional establece que en el contexto de privacidn
de la libertad los derechos fundamentales puedes estar en una de tres categorias:
suspendidos, plenamente vigentes y restringidos o limitados. Al respecto, la Corte
ha sido enfdtica al afirmar que a pesar de la necesaria restricciéon de derechos, es
deber del Estado velar por la adecuada proteccién de los derechos fundamentales
gue no son suspendidos de manera absoluta. Con respecto a qué derechos hacen
parte de cada una de las categorias, la Corte se ha pronunciado en el sentido de
fijar la siguiente distincion:

i. Aguellos derechos suspendidos como consecuencia lOgica y directa de la pena
impuesta, lo cual se justifica constitucional y legalmente por los fines de la san-
cion penal. Dentro de este grupo encontramos derechos como la libre locomo-
cion y los derechos politicos como el derecho al voto.

ii. Los derechos intocables, conformados por los derechos fundamentales de la
persona privada de la libertad, que se encuentran intactos, pues derivan directa-
mente de la dignidad del ser humano, son ejemplo de estos el derecho a la vida
y el derecho al debido proceso.

117 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-478 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz
18  Corte Constitucional. Sentencia T-259 de 1994. M. P: José Gregorio Hernandez

119  Corte Constitucional. Sentencia C-640 de 2010. M. P: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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iii. Se encuentran por dltimo los derechos restringidos o limitados por la especial
sujecion del interno al Estado. Esta restriccion tiene sentido porque con ello se
pretende contribuir al proceso de resocializacion del condenado y garantizar la
disciplina, seguridad y salubridad en las carceles. Encontramos limitados los de-
rechos a la intimidad personal y familiar, de reunion, de asociacion, libre desarro-
llo de la personalidad, libertad de expresion, al trabajo y a la educacion. Respec-
to de los derechos fundamentales de los reclusos que admiten restriccion, es
importante tener en cuenta que su limitacion es constitucionalmente valida en la
medida en que se ajuste a los principios de razonabilidad y proporcionalidad™®

De este modo, se tiene que el derecho a la intimidad de las personas privadas
de la libertad es un derecho sujeto a restricciones y limitaciones derivadas de las
necesidades propias del contexto de reclusion. A pesar de esto, desde temprana
jurisprudencia, la Corte Constitucional ha establecido que el libre ejercicio de la
sexualidad debe ser garantizado como un componente importante del derecho a la
intimidad. Asi, en su sentencia T-424 de 1992, el Tribunal establecié que “El derecho
a la intimidad comprende una tematica amplia que cobija muchos aspectos de la
vida publica y privada de las personas, entendiendo esta ultima como aquel espacio
personalisimo que por su naturaleza no les atafie a terceros. 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, l0gicamente,
las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales de ese ambito o circulo
de la intimidad. /7 Como se expuso inicialmente, nuestro texto constitucional no ex-
cluye a los reclusos en establecimientos carcelarios de los derechos y libertades
consagrados para las demas personas, pero es necesario que el reconocimiento de
las libertades constitucionales se realice sin perjuicio de [as limitaciones propias de
la sancion que se les impone...””.

En este punto se puede adelantar que el derecho a la intimidad en los contextos
de restriccion de la libertad personal estd claramente relacionado con el ejercicio
de la sexualidad y con el deber de garantia de acceso a la visita intima que tiene el
Estado. Asi, en lo relativo a los derechos sexuales se entiende que “Su contenido,
aunque tiene en principio un alcance restrictivo o limitado por cuanto se trata de
un derecho vinculado a la intimidad, implica comunicarse con su pareja, manifestar

120  Corte Constitucional. Sentencia T-815 de 2013. M. P: Alberto Rojas Rios.

121  Corte Constitucional. Sentencia T-424 de 1992. M. P: Fabio Moron Diaz.



sentimientos, tener contacto, expresion emocional y, sobre todo, sentirse apreciado
Yy querido por otra persona .

De esta forma, es importante que toda persona que sea capacitada a la luz de este
contenido tenga claras las siguientes ideas principales:

El orden constitucional vigente en Colombia protege a las personas de la di-
fusion de informacién falsa o inexacta que pueda afectar su derecho al buen
nombre.

El derecho a la intimidad tiene cardcter fundamental en el marco juridico co-
lombiano. La indagacién y difusién de informacion que toque el dmbito de la
intimidad personal estd prohibido por la ley. Su nivel de proteccion depende del
dmbito al que pertenezca la informacion.

El orden legal vigente reconoce la necesidad de restriccion o limitacion de al-
gunos derechos de las personas privadas de la libertad. El derecho a la intimi-
dad estd restringido legitimamente en el contexto carcelario. Sin embargo, toda
restricciéon de este derecho se debe apegar al principio de proporcionalidad
desarrollado por la Corte Constitucional.

El ejercicio de la sexualidad hace parte fundamental del derecho a la intimidad
personal. Es obligacion del Estado colombiano, y de sus servidores, garantizar
su libre ejercicio en el contexto carcelario conforme a las necesidades de los
centros de reclusion.

3.2.3 EL CASO DE ERICK YOSIMAR LASTRA ORTIZ. ESTANDARES
DE PROTECCION DE POBLACION LGBTI EN CONTEXTOS DE
PRIVACION DE LA LIBERTAD

El caso de Erick Yosimar Lastra dio como resultado la sentencia T-062 de 2011 de
la Corte Constitucional. En esa sentencia la Corte dio respuesta a una pregunta
que ya se ha planteado en este texto, la que se refiere al ejercicio de los derechos
relacionados con la diversidad sexual en el contexto de restriccion de la libertad
personal. En este sentido, este caso buscard formar a los estudiantes de este moé-
dulo en los siguientes aspectos:

Importancia de la garantia de ejercicio de la sexualidad diversa en el contexto
carcelario.

122 Corte Constitucional. Sentencia T-815 de 2013. M. P: Alberto Rojas Rios.
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La obligacion de los centros de reclusion y de sus funcionarios de permitir las
manifestaciones de sexualidad diversa en el marco de sus funciones y confor-
me a los términos del Reglamento General de los Establecimientos de Reclu-
sion del Orden Nacional, Resolucion 006349 de 2016.

La compatibilidad entre el respeto de la diversidad sexual y el buen funciona-
miento de los centros de reclusion.

El deber de adecuar todas las actuaciones estatales a los principios de dere-
chos humanos y fundamentales.

Para el desarrollo de este apartado, se utilizard la misma metodologia de los casos
anteriores.

a. Cronologia del caso Erick Yosimar Lastra Ortiz

Contexto general: “Erick Yosimar Lastra Ortiz, interno'?® del Establecimiento Peni-
tenciario de Mediana Seguridad de Yopal (Casanare), manifestd que tiene la condi-
cion de “gay transexual”. Por este motivo porta el cabello largo y usa productos de
magquillaje y accesorios que considera acordes con su identidad sexual.

Manifesté que en razén de dicha identidad, fue sometido a tratamientos discrimi-
natorios 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 vigi-
lancia, y algunos cuadros de mando como el Sr. Sargento Laguado, subalterno del
Sargento Argote, me ha ordenado y amenazado que me cortara el cabello calvo,
como todos los demas internos que ingresan al establecimiento carcelario, a lo cual
Yo me negué rotundamente, porque con esto violaria flagrantemente mis principios
constitucionales, ya que estos protegen la diversidad de género, raza y religion. No
se me corto el cabello, pero el Sargento Laguado me dijo que en cualquier momen-
to daba la orden para hacerlo, y me decomiso aretes, kit de maquillaje y mofias para
recoger el cabello”*,

123 Este pie de pagina fue extraido literalmente de la sentencia: "La identidad sexual diversa del actor lleva
a cuestionarse la denominacion de género que en esta sentencia debe otorgarsele. El hecho de que el
accionante se reconozca como travesti llevaria a que la Corte lo identificara bajo el género femening,
a fin de hacer compatible su tratamiento en sede judicial con su identidad. No obstante, el mismo ciu-
dadano se autorreconoce de manera mixta, y en muchas ocasiones se define como el recluso, interno
0 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 afectada”. En: Corte Constitucional. Sentencia
T-062 de 2011. M. P: Luis Ernesto Vargas.

124 Corte Constitucional. Sentencia T-062 de 2011. M. P: Luis Ernesto Vargas.
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Junio de 2010: La victima interpuso accidon de tutela en contra del centro de
reclusion.

21de junio de 2010: El Director del centro de reclusién responde a la accién de
tutela diciendo que las restricciones que se les habian hecho a los derechos de
la victima obedecian a disposiciones del Reglamento General de los ERON y al
reglamento interno del centro de reclusion.

1de julio de 2010: El Juez Unico Penal del Circuito de Yopal profirié su decisidn
concediendo el amparo constitucional al peticionario. En ese sentido el Juez
establecio que “Telsta incompatibilidad entre los derechos de os 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 o
expresa nuestra Carta Politica. (...) También se lesiona el libre desarrollo de la
personalidad cuando las directivas del centro de reclusion y las demas perso-
nas que alli laboran (...) pretenden imponer a Erick Yosimar Lastra la obligacion
de comportarse como un hombre por encontrarse en un reclusorio para varo-
nes, cuando bastante ha demostrado que para nada le interesa ser un varon, Yy
que por el contrario desea verse y sentirse como mujer. (...)”?°. Con respecto a
la restriccion al uso de prendas de vestir y articulos de belleza, el mismo Juez
establece que ‘elstas 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 for-
ma 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 ndcleo
esencial de sus derechos”?°,

20 de agosto de 2010: El Tribunal Superior de Casanare decidié revocar la
sentencia de primera instancia al determinar que “[clada recluso debe soportar
la privacion de sus derechos aun fundamentales, que solo se conservan en el li-
mite 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 Esta-
do debe soportar las limitaciones como se le imponen a todo recluso, masculino

idem.

idem.
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o femenino. Su condicion sexual en tal estado no le da la condicion de persona
especial”. Posteriormente, el Tribunal sostiene que ‘.. las limitaciones que se
imponen al preso en este caso, que se contraen a pelugueria, vestuario Yy no
magquillaje, 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™’.

4 de febrero de 2011: La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional
revoca la sentencia de segunda instancia y sienta las bases para la proteccion
de la poblacién LGBTI en contextos de reclusion.

b. Estandares de la Corte Constitucional sobre la prohibicion de discriminacion
derivada de la identidad sexual diversa, en especifico sobre las personas in-
ternas en establecimientos penitenciarios y carcelarios

En sus consideraciones sobre el caso, la Corte Constitucional expresé que la si-
tuacion de la victima del caso ya no constituia una vulneracion de derechos fun-
damentales en la medida en que habia sido trasladado a otro centro de reclusién.
Sin embargo, el Tribunal se preocupd por determinar que la sentencia de segunda
instancia constituia una vulneracién flagrante al precedente de la corporacion.

En ese sentido, la Corte considerd necesario reiterar su precedente jurisprudencial
en materia de proteccién a las personas que se identifican con sexualidades no
hegemodnicas en el contexto carcelario.

De esta forma, el Tribunal recordd que la limitacion de derechos que se deriva de la
privacion de la libertad de las personas no puede llevar a que se constituya una vul-
neracion de derechos no restringidos en contextos carcelarios. Es por esto que las res-
tricciones de derechos de las personas privadas de la libertad no pueden llevar a que

(i) desconozcan la prohibicién constitucional de discriminacién en razén de la
identidad u opcién sexual;

(i) se afecte el derecho fundamental y principio constitucional de la dignidad hu-
mana, el cual conlleva la facultad del sujeto de optar por una identidad sexual
y ejercer comportamientos y actitudes derivados de esta'®.

127 idem.
128  idem.



En este sentido, la Corte Constitucional recordd que toda limitacion de derechos
fundamentales en el contexto carcelario serd constitucional siempre y cuando pue-
da superar un test de proporcionalidad; para el contexto de restriccién de la liber-
tad este test incluye

(i) que las medidas adoptadas no pueden tener un grado de intensidad que impli-
que la afectacion del nicleo esencial de derechos diferentes a la libertad de
locomocién y la libertad personal;

(i) que la medida tenga como propodsito cumplir una finalidad constitucionalmente
legitima, esto es, intrinseca y comprobadamente relacionada con los objetivos
legitimos de la sancién penal; y

(i) que la medida sea idénea para cumplir el objetivo™®

Al respecto, la Corte recuerda que las limitaciones de los derechos fundamentales
de las personas privadas de la libertad deben ser las minimas necesarias para ga-
rantizar la seguridad de las personas puestas bajo la custodia del Estado. En este
sentido, el Tribunal reitera que “Si bien es cierto que la condicion de prisionero de-
termina una drastica limitacion de los derechos fundamentales, dicha limitacion debe
ser la minima necesaria para lograr el fin propuesto. Toda limitacion adicional debe
ser entendida como un exceso y, por lo tanto, como una violacion de tales derechos.
La orbita de los derechos del preso cuya limitacion resulta innecesaria es tan digna
de respeto y su proteccion constitucional es tan fuerte y efectiva como la de cual-
quier 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”.

Al respecto, es vdlido preguntarse por la forma en la que los funcionarios encar-
gados de la administracién de centros de reclusidon deben interpretar y aplicar los
derechos de las personas privadas de la libertad. En este sentido, la jurisprudencia
colombiana ha sido enfdtica en reconocer que es un deber esencial de las autori-
dades penitenciarias garantizar la disciplina, seguridad y la salubridad dentro de
los centros de reclusion.

Sin embargo, también es muy claro dentro de la jurisprudencia constitucional que
esa garantia debe ser entendida dentro de un catdlogo de obligaciones tendientes
a garantizar los derechos que no pueden ser restringidos a las personas privadas
de la libertad. Esto se materializa gracias a la relacién de especial sujecion que

129  idem.

130  Corte Constitucional. Sentencia T-596 de 1992. M. P: Ciro Angarita Baron.
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tienen las personas privadas de la libertad con el Estado. Al respecto, la Corte ha
establecido que esta tiene una serie de caracteristicas especiales:

(0
(i)

(iii)

(iv)

131

132

133

134

135

136

137

138

La subordinacion®' de una parte (el recluso) a la otra (el Estado);

la cual se concreta en el sometimiento del interno a un régimen juridico espe-
cial®? (controles disciplinarios™® y administrativos®* especiales y posibilidad de
limitar’®® el ejercicio de derechos, incluso fundamentales).

Este régimen en cuanto al ejercicio de la potestad disciplinaria especial y a la
limitacion de los derechos fundamentales debe estar autorizado®® por la Consti-
tucion y la ley.

La finalidad™ del ejercicio de la potestad disciplinaria y de la limitacion de los
derechos fundamentales es garantizar los medios para el ejercicio de los demas
derechos de los internos (con medidas dirigidas a garantizar disciplina, seguri-
dad y salubridad) y lograr el cometido principal de la pena: la resocializacion.
Como consecuencia de la subordinacion, surgen ciertos derechos especiales™
(relacionados con las condiciones materiales de existencia: alimentacion, habita-

La subordinacion tiene su fundamento en la obligacion 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’. Sentencia T-065 de 1995. También es
vista como el resultado de la “insercién” del administrado en la organizacion administrativa penitencia-
ria, por lo cual queda "sometido a un régimen juridico especial”. Sentencia T-705 de 1996.

Desde los primeros pronunciamientos sobre el tema, la Corte identificd |a existencia de un “régimen ju-
ridico 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

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

Que se concreta por ejemplo en la posibilidad de implantar un régimen especial de visitas. Sentencia
T-065 de 1995.

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

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 expresa-
mente autorizada en la ley que regule su ejercicio”. Sentencia T-705 de 1996.

Sobre la finalidad de la limitacion a los derechos fundamentales en el contexto de las relaciones espe-
ciales 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.

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 vy el
derecho al descanso nocturno, entre otros'. Sentencia T-596 de 1992.



cion, servicios publicos®™®, salud™) en cabeza de 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 acti-
vas)” (pies de pdgina originales en la sentencia).

Una vez que se ha hecho claridad sobre la importancia de la aplicacién de criterios
de proporcionalidad al aplicar el ordenamiento juridico a las personas privadas de
la libertad, debemos preguntarnos por la forma en que estos principios deben entrar
a dialogar con el tratamiento de la poblacién sexualmente diversa en las cdrceles.

Para dar respuesta a esta pregunta, la Corte ha recordado que el marco de protec-
cioén de la poblacion LGBTI estd justificado a nivel constitucional debido a “la discri-
minacion histdrica de las que han sido objeto; y la comprobada y nociva tendencia a
equiparar la diversidad sexual con comportamientos objeto de reproche y, en conse-
cuencia, la represion y direccionamiento hacia la heterosexualidad™?. En ese sentido,
la Corte establece que cualquier actuaciéon de particulares o de agentes estatales
que “censure o restrinja una opcion sexual, generalmente en aras de privilegiar la
tendencia mayoritaria heterosexual;, 0 imponga sanciones o, de manera amplia, con-
secuencias facticas o juridicas negativas para el individuo, fundadas exclusivamente
en su opcion sexual, es una accion contraria a los postulados constitucionales™®.

139  Sobre la relacion entre la continuidad en la prestacion de los servicios publicos y los derechos funda-
mentales de los reclusos, en especial el derecho a la dignidad humana, ver sentencia T-881 de 2002.

140 Sobre la caracterizacion del derecho a la salud de los reclusos como un derecho fundamental autono-
mo, a partir de la definicion normativa de las relaciones de especial sujecion y la posicion de garante del
Estado, ver sentencia T-687 de 2003.

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

142  Para la Corte esta garantia debe ser reforzada ya que el recluso, al estar sometido a una relacion es-
pecial de sujecion, tiene limitado su derecho a escoger opciones y le es impaosible 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 las sentencias T-388 de 1993 y T-420 de 1994. El deber positivo surge
porque el recluso esta en imposibilidad de procurarse en forma auténoma los beneficios propios de
las condiciones minimas de una existencia digna (sentencia T-714 de 1995) o se encuentra en estado de
indefension frente a terceros. Sentencia T-435 de 1997.

143 Corte Constitucional, sentencia T-490/04. M. P: Eduardo Montealegre Lynett.
144  Corte Constitucional. Sentencia T-062 de 2011. M. P: Luis Ernesto Vargas.
145  idem.
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De esta manera, es importante preguntarse por la forma en la que los centros de
reclusion deben interpretar y aplicar sus estatutos disciplinarios. La Corte ha esta-
blecido que “El régimen disciplinario carcelario y penitenciario debe ajustarse a las
exigencias constitucionales del debido proceso. En este orden, las sanciones disci-
plinarias no pueden utilizarse de manera arbitraria ni como medidas de retaliacion
contra determinados internos (..). Por ello se permite recordar que las facultades
disciplinarias de las que gozan deben ejercerse de conformidad con la Constitucion
y la ley, de manera que no pueden emplearse con desconocimiento de la dignidad
Y los derechos fundamentales de las internas”™.

Al respecto, la Corte Constitucional se enfrenté en el afio 2006 a un caso donde
varias internas del centro de reclusién de mujeres de Manizales alegaban que las
directivas del centro imponian sanciones desproporcionadas y aplicaban un régi-
men disciplinario mds alld de sus funciones. En dicho caso se alegd que se estaban
cometiendo abusos en la medida en que

(i) se obliga a las internas a permanecer en silencio durante la fila de reparto de
comidas, en los talleres y en las horas de la noche,

(ii) se sancionan disciplinariamente las manifestaciones de afecto entre reclusas
homosexuales;

(iii) se obliga a las reclusas a realizar largas jornadas de aseo sin el uso de guantes,
lo que ha llevado a que presenten enrojecimiento y heridas en las manos,

(iv) se impongan sanciones desproporcionadas por conductas como reirse durante
la hora de ver television o hablar durante las horas de silencio™.

Al respecto, el Tribunal hizo una evaluaciéon de su jurisprudencia previa y establecid
una serie de pardmetros vinculantes para las autoridades penitenciarias y carce-
larias en materia de aplicacién e interpretacion de regimenes disciplinarios bajo su
jurisdiccion. Asi,

a. El personal de guardia no puede imponer sanciones humillantes o deni-
grantes a los internos ni impartir torturas o cualquier otro tratamiento inhuma-
no so pretexto del ejercicio de facultades disciplinarias.

b. Se encuentra prohibido adoptar medidas discriminatorias por razones de
raza, preferencia sexual, etc. (...).

146  Corte Constitucional. Sentencia T-439 de 2006. M. P: Marco Gerardo Monroy Cabra.
147 idem.
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c. ElLrégimen disciplinario debe ajustarse a las exigencias del derecho al debi-
do proceso. En consecuencia, de conformidad con el articulo 29 de la Cons-
titucion y el articulo 117 de la Ley 65 de 1993, (i) solo se podrdn sancionar
las faltas expresamente previstas en la ley™, en el reglamento que dicte el
Inpec™ y en los reglamentos internos de cada institucion penitenciaria o car-
celaria; (ii) no podrd sancionarse dos veces a los reclusos por los mismos he-
chos; (iii) las sanciones solo podran ser impuestas por el consejo de disciplina
de cada centro, siguiendo las pautas sefialadas en el 127 ibidem; (iv) debera
garantizarse el derecho de defensa de los reclusos, (v) las sanciones debe-
ran ser proporcionales a la falta cometida, (vi) los procesos que se adelanten
deben ajustarse a lo previsto en los articulos 134 y siguientes de la Ley 65 de
1993; y (vii) para desvirtuar la presuncion de inocencia del investigado debera
adelantarse una actividad probatoria minima y suficiente por las autoridades
penitenciarias™®.

d. El personal de guardia no puede imponer restricciones a los internos mayo-
res a las necesarias para conservar el orden, lo que se traduce en una exigen-
cia de proporcionalidad de las medidas disciplinarias™.

e. So pretexto del ejercicio de las facultades disciplinarias, no pueden crearse
restricciones desproporcionadas al derecho a la libre expresion de los reclu-
sos™2 Por tanto, el personal de guardia no esta autorizado para, por ejemplo,
inspeccionar la correspondencia de los internos sin previa orden judicial™>.

Ver el articulo 121 de la Ley 65 de 1993.
Resolucion 5817 de 1994.
Ver al respecto la sentencia T-1003 de 2005. M. P: Jaime Cordoba Trivino.

Ver al respecto el articulo 44 de la Ley 85 de 1993, que senala que son deberes de los guardianes: ‘g) Mantener
la disciplina con firmeza, pero sin mas restricciones de las necesarias, para conservar el orden en el esta-
blecimiento penitenciario o carcelaria’, y el articulo 131 ibidem, que dispone: *[pfara obtener la finalidad que
se persigue con el estimulo y la sancion, estos deberan ser proporcionales al acto o al servicio por el cual se
imponen o se reconocen. La sancion nunca podra ser lesiva del ser humano ni degradante de su dignidad”.

Sobre el derecho a la libre expresion de los reclusas, ver la sentencia T-705 de 1996. M. P: Eduardo Ci-
fuentes Munoz.

Al respecto, el articulo 111 de la Ley 65 de 1993 dispone:

‘Los internos de un centro de reclusion tienen derecho a sostener comunicacion con el exterior. Cuando
se trate de un detenido, al ingresar al establecimiento de reclusion tendra derecho a indicar a quien se le
debe comunicar su aprehension, a ponerse en contacto con su abogado y a que su familia sea informada
sobre su situacion.

El director del centro establecera, de acuerdo con el reglamento interng, el horario y modalidades para las
comunicaciones con sus familiares. En casos especiales y en igualdad de condiciones pueden autorizarse
llamadas telefdnicas, debidamente vigiladas.
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154

f. En la imposicion de sanciones disciplinarias no debe perderse de vista la
finalidad de la pena: la resocializacion.

()

También cabe mencionar la sentencia T-023 de 2003 en la que la Corte
indico que la potestad reglamentaria de las autoridades administrativas car-
celarias y penitenciarias en materia disciplinaria, si bien envuelve la facultad
de limitar o restringir ciertos derechos fundamentales de los reclusos, debe
basarse en criterios razonables, proporcionales y objetivos con miras a la fina-
lidad resocializadora de la pena.

g. La concesion de estimulos (i) debe efectuarse por los directores de las re-
clusiones, previo concepto favorable del consejo de disciplina (el articulo 117
de la Ley 65 de 1993); (ii) debe hacerse para exaltar la conducta ejemplar de
un interno o para reconocer los servicios meritorios que haya prestado (arti-
culo 129 ibidem); (iii) debe tomar en cuenta los antecedentes del individuo, su
personalidad, los motivos de su conducta, la naturaleza de ella o del hecho
que resulte y las circunstancias de tiempo, modo y lugar que influyeron en
el comportamiento (articulo 129 ibidem); (iv) debe hacerse por escrito y la de-

Po]

cision debe ser publicada en “el orden del dia”, junto con los hechos que la

Las comunicaciones orales o escritas previstas en este articulo podran ser registradas mediante orden
de funcionario judicial. a juicio de este o a solicitud de una autoridad del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, bien para la prevencion o investigacion de un delito o para la debida seguridad carcelaria. Las
comunicaciones de los internos con sus abogados no podran ser objeto de interceptacion o registro.

Por ningun motiva, ni en ningun caso, 10s internos podran tener aparatos o medios de comunicacion priva-
dos, tales como fax, teléfonos, buscapersonas o similares.

La recepcion y envio de correspondencia se autorizara por la direccion conforme al reglamento. Para
la correspondencia ordinaria gozaran de franquicia postal los presos recluidos en las carceles del pais,
siempre que en el sobre respectivo se certifique por el director del centro de reclusion que el remitente
se encuentra detenido.

Cuando se produzca la muerte, enfermedad o accidente grave de un interno, el director del establecimien-
to lo informara a sus familiares. A su vez, cuando esta Situacion se registre en la familia del interng, el
director se lo hara saber de inmediato”

Por su parte, los articulos 21y 24 del Acuerdo 11 de 1995 del Inpec se refieren al derecho de los reclusos a co-
municarse con su familia, abogados, allegados y amigos y a comunicarse por escrito con el mundo exterior.

M. P: Clara Inés Vargas. En este fallo, la Corte estudio una demanda de tutela promovida por un grupo
de reclusos que decian que en el reglamento expedido por el centro penitenciario se les prohibia a
los internos, por ejemplo, tener un radio de pilas 0 un ventilador, violaba su derecho fundamental a la
igualdad, en tanto que en otras reclusiones si se permite el acceso a estos elementos. La Corte con-
cedié parcialmente la tutela porque considerd que no habia justificacion para impedir a los reclusos
tener un radio de pilas, méas teniendo en cuenta que el reglamento penitenciario del Inpec lo permite,
pero la nego frente a la solicitud de acceso a ventiladores ya que (i) en el centro de reclusion no habia
infraestructura para conectarlos, y (i) no era cierto que en otras penitenciarias si fueran permitidos.



motivaron. Ademas, debe dejarse constancia en el respectivo folio de la hoja
de vida del agraciado (articulo 130 ibidem); (v) debe ser proporcionada a la
conducta que se pretende premiar (articulo 131 ibidem); (vi) debe ajustarse a
la clasificacion de estimulos previstos en el articulo 132 ibidem. En resumen,
los estimulos no pueden ser empleados para favorecer discrecionalmente a
ciertos internos ni como mecanismo de negociacion con los mismos™®. (Pies
de pagina originales en la sentencia. Subrayas fuera del texto).

Con respecto a la presunta aplicacién de sanciones disciplinarias por manifesta-
ciones de carifio entre poblacién perteneciente a la poblacién LGBTI, la Corte no
encontré que estas estuvieran probadas. Sin embargo, reiterd su jurisprudencia al
establecer que

() la eleccién de una determinada opcién sexual hace parte del derecho al libre
desarrollo de la personalidad de todas las personas'™®;

(i) es contrario a la Carta sancionar el homosexualismo como una falta disciplinaria™’; y

(i) por razones disciplinarias pueden imponerse ciertos limites a las manifestacio-
nes homosexuales en el marco de regimenes como el militar, el escolar y el
penitenciario™®.

De esta forma se evidencia que la orientacion sexual de las personas y su iden-
tidad de género no pueden, bajo ninguna circunstancia, ser objeto de sanciones
disciplinarias o represalias en el marco de contextos disciplinarios en Colombia.
Sin embargo, se evidencia también que la jurisprudencia de la Corte establece una
posibilidad de imponer ciertos limites a las “manifestaciones homosexuales” en de-
terminados contextos.

155 Corte Constitucional. Sentencia T-439 de 2006. M. P: Marco Gerardo Monroy Cabra.

156 Ver al respecto las sentencias T-097 de 1994, M. P: Eduardo Cifuentes Mufoz; T-569 de 1994, M. P: Her-
nando Herrera Vergara; T-101 de 1998, M. P: Fabio Mordn 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.

157  Ver al respecto las sentencias C-481 de 1998, M. P: Alejandro Martinez Caballero; C-507 de 1999, M. P:
Vladimiro Naranjo Mesa; y C-373 de 2002, M. P: Jaime Cordoba Trivino. En la primera, la Corte declaro la
inexequibilidad del literal b) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, que disponia que el homosexualismo
era una falta disciplinaria de los docentes. En la segunda declard la exequibilidad del articulo 184 del
Decreto 85 de 1999, que senala que el homosexualismo es una falta contra el honor militar siempre y
cuando se entendiera que la falta a la que se referia cobijaba al ejecutar actos sexuales de caracter
homosexual o heterosexual que se realizaran de manera publica o en desarrollo de las actividades del
servicio, 0 dentro de las instalaciones castrenses propiamente dichas. En la tercera, la Corporacion
declaro la inexequibilidad de los numerales 1.°y 6° del articulo 198 del Decreto 960 de 1970, que indicaba
que el homosexualismo era una falta disciplinaria de los notarios.

158 Corte Constitucional. Sentencia T-439 de 2006. M. P: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Al respecto, es muy importante aclarar que en Colombia el Estado no tiene la potes-
tad ni la obligaciéon de imponer determinados criterios morales o ideoldgicos a las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion. En esta medida, estas limitaciones
solo serdn permisibles “cuando las manifestaciones de diversidad o el ejercicio de
derechos atenten indiscutiblemente contra la convivencia y la organizacion social ™.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enfdtica al establecer que al
imponer estas limitaciones, las autoridades deben hacerlo sobre “conductas que
‘objetivamente produzcan dafio social’ y por lo tanto justifiquen la injerencia le-
gitima del Estado frente al ejercicio de los derechos fundamentales™®. (Subraya
dentro del texto). De esta forma, la Corte Constitucional ha establecido que “para
garantizar que tal restriccion de derechos sea legitima y, por ende, no arbitraria, se
requiere no solo que goce de un ‘fundamento juridico constitucional’ y de ‘propor-
cionalidad’, sino que ademds no llegue a anular la posibilidad que tienen las per-
sonas para construir auténomamente un modelo de realizacién personal. Por ende,
no basta que se alegue a priori ‘el derecho de otras personas’, como lo ha criticado
esta Corporacién, o que ‘la facultad de la autoridad se base en normas juridicas
vdlidas, sino que en la necesaria ponderacién valorativa se respete la jerarquia
constitucional del derecho fundamental’ analizado. En consecuencia, ‘simples in-
vocaciones del interés general, de los deberes sociales, o los derechos agjenos de
rango legal, no son suficientes’ para limitar el alcance de un derecho”®. (Subrayas
fuera del texto).

En especifico, el Tribunal ha establecido que para el caso de personas con orienta-
ciones sexuales diversas, a diferencia en el trato que el Estado les dé en relacion
con otros grupos sociales, requiere ademds una fundamentacion que permita des-
virtuar los llamados “criterios sospechosos”, es decir, aquellos criterios que han ser-
vido tradicionalmente como argumentos de persecucion y estigmatizacién en virtud
de la simple diferencia por razén exclusiva de la orientacion sexual’®2. De esta forma,
la imposicion de sanciones disciplinarias con ocasién de la realizacién de actos
relacionados con la diversidad sexual debe ser capaz de ser justificada a luz de
los criterios estrictos de proporcionalidad dados por la Corte Constitucional y, clara-
mente, esta justificacion no puede estar basada en criterios estereotipados sobre la
sexualidad o fundamentos morales ni religiosos contrarios al orden constitucional.

199  Corte Constitucional. Sentencia T-097/94. M. P: Eduardo Cifuentes Mufoz.

160 Corte Constitucional. Sentencia C-098/96. M. P: Eduardo Cifuentes Mufoz. Sentencia C-481/98. M. P:
Alejandro Martinez Caballero. Sentencia T-268 de 2000. M. P: Alejandro Martinez Caballero.

161  Corte Constitucional. Sentencia T-268 de 2000. M. P: Alejandro Martinez Caballero.

162 idem.



Dejando claro el marco que rige la implementacion de sanciones disciplinarias por
expresiones de sexualidad diversa, y volviendo al marco de la sentencia T-062 de
201, es importante entrar a desarrollar la regulacion de los derechos que tienen las
personas privadas de la libertad a expresar su identidad de género en el contexto
carcelario y cudles son los limites que la Corte ha encontrado como permitidos a
este ejercicio.

De esta forma, para el caso de Erick Yosimar Lastra la Corte establecié que “La
adopcion de su identidad sexual esta mediada por el uso de maquillaje, el pelo lar-
go 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 auto-
nomia 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™®.

Asi, el centro de reclusidon “impuso las restricciones de ingreso a los elementos
del interno, sin que mediara una razon suficiente, mas allé 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”™.

163  Corte Constitucional. Sentencia T-062 de 2011. M. P: Luis Ernesto Vargas.
164 idem.
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Como ya se ha mencionado, el 19 de diciembre de 2016, el Director General del
Inpec expidid el Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Or-
den Nacional (ERON) a cargo del Inpec. Como consta en los considerandos ge-
nerales de dicho instrumento, el cambio del reglamento obedecié a una serie de
6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en sus sentencias T-062 de 2011,
T-388 de 2013, T-804 de 2014, T-762 de 2015 y C-584 de 2015. Adicionalmente, el
Inpec tuvo especial atencion al cumplimiento de las recomendaciones dadas en el
Informe de Fondo del caso 11656 Marta Lucia Alvarez por la CIDH para hacer ajus-
tes a su funcionamiento general.

Asi, es importante resaltar que, desde las disposiciones generales, el Reglamento
General da cuenta de la diversidad sexual como un fenémeno valioso para la so-
ciedad y de la obligacion que tienen todos los miembros del Inpec de respetar la
diversidad sexual. En este sentido, el Reglamento establece una serie de definicio-
nes relacionadas con la diversidad sexual en sus disposiciones generales.

Al respecto, se recuerda que el concepto mds importante al abordar este fendmeno
es la autoidentificacion como un derecho de las personas. En este sentido, no es un
deber del Inpec constrefiir o forzar a ninguna persona a identificarse como miembro
de la poblacién LGBTI.




El articulo 4.° del Reglamento establece el “enfoque en derechos humanos” como
un eje transversal a todo el funcionamiento de los ERON. Esto debe ser interpreta-
do a la luz de los contenidos desarrollados en el primer eje de este mddulo, sobre
la obligacion de interpretar la normativa y ejercer la funcién publica conforme al
derecho internacional de los derechos humanos.

De manera adicional, ese enfoque estd complementado por el articulo 5.° del Re-
glamento, sobre el denominado enfoque diferencial. En dicho articulo se reconoce
la existencia de poblaciones con diferentes caracteristicas en razén de distintos
rasgos, uno de ellos es la diversidad sexual. A la luz de este reconocimiento, se
establece que toda medida penitenciaria y carcelaria desarrollada por el Inpec
deberd contar con dicho enfoque.

Finalmente, el articulo 6.° del Reglamento establece que este debe ser interpretado
a la luz de los convenios internacionales ratificados por Colombia y de las disposi-
ciones constitucionales y desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional.
En dltimas, el Reglamento reconoce que su margen de aplicacién y funcionamiento
estd condicionado por normas superiores, las cuales ya fueron mencionadas en
este documento. A continuacién, este documento entrard a explorar las lineas ge-
nerales de proteccién a la poblacién LGBTI que trae el nuevo Reglamento General.

41 SOBRE EL NOMBRE IDENTITARIO Y EL MANEJO DE
INFORMACION

Los articulos 25 y subsiguientes del Reglamento General establecen la forma en
que se deberd adelantar el registro de los datos personales de las personas priva-
das de la libertad. Conforme al articulo 26, esta informacidon puede incluir el nom-
bre identitario de las personas, este debe entenderse como aquel con el que se
sienten identificadas las personas conforme a su identidad de género.

En el desarrollo de los programas piloto de este médulo de formacion se ha encon-
trado que muchos funcionarios auln tienen dudas sobre si es su obligacién llamar a
las personas privadas de la libertad conforme a su nombre identitario, en especial
si no lo han cambiado legalmente. Al respecto, se encuentra que el Reglamento
no es claro sobre si esto es una obligacion. Sin embargo, se recuerda que toda
disposicién del Reglamento debe ser interpretada a la luz de los tratados interna-
cionales y de las disposiciones constitucionales vigentes, por lo que se propondrd
una interpretacion.

En este sentido, se recuerda que en Colombia la identidad de género diversa es
una dimension valiosa, legitima y protegida a la luz del ordenamiento juridico vi-
gente, como ya se expuso a profundidad. Al respecto, también se recuerda que el
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Gobierno nacional expidié el Decreto 1227 del 4 de junio de 2015, que permite sim-
plificar el trdmite de “correccién de sexo” ante los notarios publicos del pais. Ade-
mds, se recuerda que el cambio de nombre es un derecho al que tienen acceso las
personas. En este sentido, en un primer escenario, si una persona accede al trdmite
de “correccién de sexo” conforme a estas disposiciones, es una obligacién de las
autoridades penitenciarias y carcelarias referirse a ella con ese nombre y utilizarlo
en todos los trdmites administrativos.

Por otro lado, en caso de que el nombre y el componente de sexo no hayan sido
modificados legalmente, el autor de este mddulo considera que las autoridades
deben ser respetuosas del deseo de la persona de ser llamada por su nombre
identitario. Al respecto, se recuerda lo dicho por la Corte Constitucional al estable-
cer que “La dignidad humana y el derecho al libre desarrollo de la personalidad dan
contenido y alcance a la autodeterminacion de la identidad de género como parte
esencial e indisoluble a la personalidad, por lo cual la persona no puede ser perse-
guida sefialada o discriminada en razon a su identidad de género”®.

Sin embargo, aln persiste el problema de cémo referirse a la persona que no ha
modificado legalmente su nombre o componente de sexo en los documentos ofi-
ciales. Al respecto, se considera que seguir el ejemplo de la Corte Constitucional
puede ser una buena alternativa. Asi, en el marco de la sentencia T-476 de 2014,
el Tribunal conocié el caso de una mujer trans que no habia modificado sus docu-
mentos de identidad; se recuerda que esto no es una obligacién de las personas
trans. En ese sentido, el Tribunal optd por lamarla “/van Andrés Paez Ramirez, mujer
transgénero que responde al nombre identitario de Grace Kelly Bermudez®®. Esta
podria ser una solucién para ser respetuosos de la normativa vigente.

Finalmente, es importante resaltar que el Reglamento establece la obligacion de
las autoridades penitenciarias y carcelarias de mantener la confidencialidad de
la informacién personal de las personas privadas de la libertad. El articulo 26 es
especialmente enfdtico en la proteccion de datos como la orientaciéon sexual, la
identidad de género y estatus de VIH.

4.2 CRITERIOS DE CLASIFICACION

Conforme al articulo 36 de Reglamento, el Inpec debe clasificar a las personas pri-
vadas de la libertad a través de la Junta de Distribucion de Patios y Asignacion de
Celdas. Esto debe obedecer a los criterios establecidos en el articulo 63 de la Ley

165  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-476 de 2014. M. P: Alberto Rojas Rios.
166  idem.



65 de 1993%7. Al respecto, el mismo articulo 36 establece que la orientacion sexual,
la identidad de género y la expresién de género no podrdn ser, bajo ninguna cir-
cunstancia, criterios de clasificacién por parte de los establecimientos de reclusion.
Sin embargo, el pardgrafo 4 del mismo articulo establece que la administracién de
cada centro de reclusiéon podrd concertar la creacién de espacios seguros con la
poblacién privada de la libertad. Esto siempre y cuando no se generen espacios de
segregacion o exclusion para la poblacion LGBTI.

4.3 ELEMENTOS PERMITIDOS EN VIRTUD DEL ENFOQUE
DIFERENCIAL

Conforme al articulo 49, el director de cada establecimiento de reclusion serd el en-
cargado de determinar qué objetos serdn autorizados para que las personas priva-
das de la libertad puedan expresar su identidad de género o su orientacion sexual.
Al respecto, se recomienda hacer énfasis en que esta potestad debe ser interpreta-
da a la luz de la normativa antes expuesta, en especial la sentencia T-062 de 2011.

4.4 REALIZACION DE REQUISAS EN VIRTUD DEL ENFOQUE
DIFERENCIAL.

Conforme a los articulos 28, pardgrafo Unico, y 68, pardgrafo 4, para la prdctica
de requisas a los internos y a los visitantes se destinard un funcionario del mismo
género con el que se identifique la persona requisada. Las personas trans podrdn
elegir si prefieren ser requisadas por un funcionario de guardia masculino o feme-
nino. En caso de duda, es preciso que el personal del Inpec proceda a preguntar a
la persona que va a ser requisada.

4.5 SOBRE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS Y LOS TRASLADOS

Es relevante citar el articulo 149 del nuevo Reglamento General del Inpec, que pa-
rece dar cuenta de la necesidad de tener una visién amplia de los derechos se-
xuales en el contexto carcelario. De esta forma, el nuevo Reglamento establece
una clara prohibicidn de una serie de prdcticas discriminatorias que se han venido
presentado en los ERON: “Ninguna sancion contenida en la ley, en el reglamento
disciplinario para las personas privadas de la libertad o en el presente reglamento

167  Articulo B83. Los internos en los centros de reclusion seran separados por categorias, atendiendo a su
sexo, edad, naturaleza del hecho punible, personalidad, antecedentes y condiciones de salud fisica y
mental. Los detenidos estaran separados de los condenadaos, de acuerdo a su fase de tratamiento; los
hombres de las mujeres, los primarios de los reincidentes, los jovenes de los adultos, los enfermaos de
los que puedan someterse al régimen normal. La clasificacion de los internos por categorias se hara por
las mismas juntas de distribucion de patios y asignacion de celdas y para estos efectos se consideraran
no solo las pautas aqui expresadas, sino la personalidad del sujeto, sus antecedentes y conducta.

IS
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puede ser interpretada de manera discriminatoria. En el caso de las personas pri-
vadas de la libertad LGBTI no se puede considerar como conducta sancionable las
manifestaciones de afecto, ni su apariencia fisica o cualquier manifestacion corporal
de su orientacion sexual o expresion e identidad de género™é,

No podrd disponerse el traslado de celda, patio o establecimiento de reclusién por
la orientacion sexual de las personas LGBTI, sus parejas, excepto por las estable-
cidas en el articulo 75 de la Ley 65 de 1993, modificado por el articulo 53 de la Ley
1709 de 2014. Ninguna persona serd sancionada por el hecho de tener una pareja
en la misma celda.

Asi, es preciso recordar que las causales expresamente establecidas en la Ley 65
de 1993 para los traslados son

1. Cuando asi lo requiera el estado de salud, debidamente comprobado por mé-
dico oficial.

Falta de elementos adecuados para el tratamiento médico.

Motivos de orden interno del establecimiento.

Estimulo de buena conducta con la aprobacion del Consejo de Disciplina.
Necesidad de descongestion del establecimiento.

Cuando sea necesario trasladar al interno a un centro de reclusion que ofrezca
mayores condiciones de seguridad™®.

o UA WN

4.6 DIRECTRICES DEL INPEC Y ARTICULOS RELEVANTES EN LA
RESOLUCION 6349 DE 2016 (REGLAMENTO GENERAL DE LOS
CENTROS DE RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON) A
CARGO DEL INPEC)

Se resalta que el Inpec ha hecho eco a las érdenes dadas por la Corte Constitucio-
nal y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a través de la promulga-
cién de instrumentos que imparten érdenes contundentes a sus funcionarios para
aplicar los precedentes antes descritos. Por esta razén, a manera de conclusién de
este gje se hard una relacion de estas directrices.

Es muy importante resaltar que estas son vinculantes para todos los funcionarios
del Instituto y es deber de cada uno de los centros de reclusidn dar a conocer estas
disposiciones entre el personal institucional y la poblacién privada de la libertad.

168 Inpec. Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional (ERON) a cargo del
Inpec. Resolucion 006349 del 19 de diciembre de 2016, articulo 149.

169 Ley 65 de 1993, articulo 75.



Es importante aclarar que en este documento solo se traerdn a colacién algunos
de los apartados mds relevantes de estos instrumentos; el conocimiento de la tota-
lidad de su contenido es una obligacién de todos los miembros del Inpec.

DISPOSICIONES RELEVANTES EN DIRECTIVAS Y REGLAMENTOS DEL INPEC EN MATERIA
DE TRATAMIENTO DE LA POBLACION LGBTI PRIVADA DE LA LIBERTAD

DIRECTIVA PERMANENTE 010 DE 2011 RESPECTO A PERSONAS LGBTI EN ESTABLECIMIEN-
TOS DE RECLUSION DEL ORDEN NACIONAL

La adopcién del Estado social de derecho pone a las personas como centro de toda
actividad gubernamental, razén por la que criterios de amparo y efectividad del dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, la libertad tienen prevalencia
cuando se analizan contextos en los que se discrimina, excluye, desampara y estig-
matiza por ser diferente o por ser vulnerable.

El Inpec tiene como mision fundamental garantizar la seguridad y el respeto de los
derechos humanos de los privados de la libertad que por motivos de detencién pre-
ventiva o pena de prision se encuentran en los ERON. En ejercicio de esas funciones,
tiene la obligacion de brindar proteccion de manera general y en especial a aquellos
que por su condicién puedan ser objeto de discriminacion.

Todos los integrantes del Inpec deberdn tratar con respeto y tolerancia a la poblacion
reclusa que se autorreconoce como LGBTI, de conformidad con lo consagrado en la
Constitucion Politica de Colombia (derecho a la igualdad, derecho a la honra) y en la
Ley 65 de 1993 (principios rectores de igualdad y respeto por la dignidad humana).

Es importante resaltar que el Estado colombiano estd obligado a permitir el libre de-
sarrollo de la personalidad de todos los habitantes, contando para ello con las dife-
rencias propias de cada persona; esto no escapa al dmbito carcelario, por lo que se
considera que la poblacion LGBTI que se encuentra detenida en los Establecimientos
de Reclusién del Orden Nacional tiene caracteristicas que requieren la proteccién del
Estado por cuanto son parte integral de su personalidad y su identidad sexual.

Los Directores de Establecimientos deberdn abstenerse de imponer medidas o san-
ciones disciplinarias en los ERON como impedir el ingreso de elementos de uso perso-
nal necesarios para que los internos de identidad sexual diversa puedan garantizar el
ejercicio de dicha actividad; excluir el derecho a la visita intima en iguales condiciones
que las personas heterosexuales; y de manera general, discriminar el acceso y goce
de los derechos adscritos a las personas privadas de la libertad por el solo hecho de
autorreconocerse como parte de la poblacién LGBTI.

REGLAMENTO GENERAL DE LOS CENTROS DE RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON)

A CARGO DEL INPEC. RESOLUCION 006349 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2016

Articulos Contenido
Disposiciones El Reglamento da cuenta de la diversidad sexual y de género como un fenémeno
generales valioso para la sociedad. Ademds, reconoce la sexualidad y su fluidez al aclarar di-

versos términos relacionados con la diversidad sexual.

Igualdad - Articulo 3.° Se prohibe toda forma de discriminacién por razones de sexo, orientaciéon sexual,
identidad, diversidad corporal, expresiéon de género, raza, etnia, situacion de discapa-
cidad, origen nacional o familiar, lengua, religion y opinién politica o filoséfica.

Enfoque de derechos  El presente reglamento se enmarca dentro de las normas y los estdndares estableci-

humanos - Articulo 4.° dos en la legislacion internacional de los derechos humanos, las obligaciones consti-
tucionales y legales sobre la materia como un marco conceptual aceptado por la co-
munidad internacional que puede ofrecer un sistema coherente de principios y reglas
en el dmbito del desarrollo para las politicas relacionadas con este.

Enfoque diferencial - El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas

Articulo 5.° particulares en razén de su edad, sexo, religién, identidad, expresién de género, orien-
tacion sexual, diversidad corporal, raza, etnia, situacién de discapacidad y cualquiera
otra. Por tal razén, las medidas penitenciarias y carcelarias del presente reglamento
contardn con dicho enfoque (...).
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Reglamento de
régimen interno -
Articulo 8.°

(... En ningln caso el reglamento interno de un establecimiento de reclusién podrd
desconocer, contrariar, extralimitar los principios, las obligaciones, los derechos y las
disposiciones contenidas en la Constitucién Politica, las leyes, los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por Colombia, el presente reglamento y
demds normas que regulen la materia.

Informacion
complementaria -
Articulo 26

La cartilla biogrdfica adicionalmente contendrd (...) 1. Datos personales que incluyan
alias, pseuddénimo o nombre identitario. (...)

Pardgrafo 1. Los establecimientos de reclusion deben implementar un protocolo de
confidencialidad que garantice el respeto del derecho al habeas data en la reco-
leccion de la informacion de la cartilla biogrdfica. En desarrollo de esta actividad se
debe garantizar la confidencialidad de la informacién sobre la orientacion sexual y la
expresiéon e identidad de género de las personas privadas de la libertad, su estado
de salud, en especial en los casos de las personas que viven con VIH, y relativa a la
identidad de los nifios, nifias y adolescentes.

Pardagrafo 2. Se entiende por nombre identitario aquel con el que se identifican las
personas de acuerdo con su identidad de género, independientemente que haya sido
modificado en el documento de identidad. Los datos sobre orientacién sexual e iden-
tidad de género podrdn ser aportados voluntariamente, y en este caso serd informa-
cién confidencial y clasificada.

Requisa de ingreso -
Articulo 28

(...) Pardgrafo dnico. En la prdctica de las requisas se designard un funcionario del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia del mismo género con el que se identifique la perso-
na privada de la libertad. Para las personas trans, se les preguntard si prefieren ser
requisados por un funcionario hombre o mujer.

Examen médico de
ingreso - Articulo 29

Pardagrafo Unico. Si durante la realizacién del examen de ingreso al establecimien-
to de la persona privada de la libertad LGBTI, se evidencia que ha tenido o tiene
tratamientos hormonales y/o transformacién corporal, deberd realizarse el proceso
establecido en el Modelo de Atencién Integral en Salud para Personas Privadas de la
Libertad y en el respectivo Manual Técnico Operativo de Atencién en Salud.

En todo caso, debe priorizarse la atencién cuando se evidencien complicaciones de
salud derivadas de procesos de transformacién corporal o de cualquier otra natura-
leza.

Criterios de
Clasificacion -
Articulo 36

Pardagrafo 2. La orientacién sexual, identidad y expresion de género de las personas
privadas de la libertad bajo ninguna circunstancia serdn criterios para su clasificacién
por parte del establecimiento de reclusién.

Pardagrafo 4. En aras de proteger la vida e integridad de personas LGBTI, en los es-
tablecimientos de reclusion se concertardn, entre personas privadas de la libertad y
la administracién, espacios especiales exclusivos para su proteccion. No obstante, se
prohibe la creacion de estos espacios de proteccion para segregacion o exclusion de
las personas por su orientacién sexual, identidad y expresién de género.

Objetos permitidos
en razén al enfoque
diferencial - Articulo
49

El Director del establecimiento permitirdé el ingreso y tenencia de objetos de confor-
midad con los lineamientos que expida el Director General, orientados a garantizar
los derechos a la igualdad, la accesibilidad, al libre desarrollo de la personalidad en
razén de su sexo, género, orientacién sexual, identidad y expresion de género, raza,
etnia, religiéon y situaciéon de discapacidad de las personas privadas de la libertad.

Elementos prohibidos
- Articulo 50

Pardagrafo Unico. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, se tendrd en
consideracion lo previsto en los articulos 48 y 49 de la presente resolucion.

Parametros para el
ingreso de visitas -
Articulo 68

(...) Pardgrafo 4. Para la prdctica de las requisas se designard a un funcionario del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia del mismo género sefialado por el visitante. En el
caso de las personas trans se tendrd en cuenta el género que estas manifiesten, con
independencia de lo que establezca su documento de identidad. En caso de duda,
se le preguntard si prefiere ser requisado por un funcionario del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia hombre o mujer. Quedan prohibidas las requisas al desnudo y las inspec-
ciones intrusivas.




Derecho a la visita
intima - Articulo 71

Toda persona tiene derecho a la visita intima.

La visita intima no podrd ser sujeta a sanciones disciplinarias. Se debe conceder, como
minimo, una visita intima al mes.

Cada establecimiento deberd contar con un espacio destinado para la visita intima. En
caso de que el centro de reclusion no cuente con el espacio pertinente, la visita podrd
ser realizada en las celdas o dormitorios.

Los visitantes podrdn ingresar condones, jabones, toallas y lubricante.

Los establecimientos dentro de su régimen interno podrdn autorizar otros implemen-
tos siempre que no generen riesgos para las otras personas, la seguridad y el orden
interno del establecimiento del centro de reclusion.

En cada establecimiento se constituird un registro de la informacién suministrada por
la persona privada de la libertad acerca de la identidad del visitante, a efectos de
controlar que la visita se efectle por la persona autorizada.

Ningun establecimiento penitenciario o carcelario podrd negar el derecho a la visita
intima en razdén de la orientacién sexual o de la identidad de la persona privada de la
libertad o del visitante.

Antes y después de la visita intima se deberd practicar una requisa a la persona pri-
vada de la libertad y el visitante serdn sujetos a una requisa conforme a los procedi-
mientos adoptados por el INPEC.

Requisitos para
obtener el permiso de
visita intima - Articulo
72

Solicitud escrita de la persona privada de la libertad donde indique el nom-
bre, nimero de cédula de ciudadania y domicilio del (la) visitante propuesto(a).
Fotocopia de la cédula de ciudadania de la persona visitante.
Cuando la visita intima demande traslado de una persona sindicada, imputada o pro-
cesada privada de la libertad a otro establecimiento de reclusién donde esté su pare-
ja, aquel requerird permiso de la autoridad judicial. Para el caso de los condenados,
serd indispensable autorizacién del respectivo Director Regional.

El término de respuesta de la solicitud de la visita intima no podrd superar los 15 dias
hdbiles.

Cuando la visita intima requiera traslado de interno entre pabellones de una perso-
na privada de la libertad, el Director del establecimiento concederd la autorizacién
sujeta siempre al régimen de visitas establecidos (sic) en el reglamento interno del
establecimiento.

Siempre deberd adoptar, mantener y controlar las medidas de seguridad necesarias.
Si se trata de un capturado con fines de extradiciéon, y/o nivel uno de seguridad, estos
no podrdn ser trasladados a otro establecimiento o pabellén.

La informacién suministrada para la visita intima serd confidencial y su tratamiento
garantizard el derecho de la persona al hdbeas data.

Higiene personal -
Articulo 87

(-..) No estd permitido el uso de barba y cabello largo, excepto en los casos en que
estos sean necesarios para garantizar el derecho a la igualdad y al libre desarrollo de
la personalidad de las personas LGBTI, el derecho a la libertad religiosa y de cultos y
los derechos a la diversidad cultural y étnica.

El corte de cabello rapado no podrd aplicarse como sancion disciplinaria.

Vestuario - Articulo
90

Los sindicados vestirdn sus propias prendas en estado de limpieza. El ingreso de ropa
al establecimiento serd conforme a lo dispuesto en reglamento interno.

Tramite de quejas,
reclamos y denuncias
- Articulo 142

El servidor publico del Inpec que reciba una queja, reclamo o denuncia y aquellas por
discriminacién en razén a la orientacién sexual, identidad de género, violencia sexual,
violacién al derecho a la visita intima a personas privadas de la libertad LGBTI, tortu-
ra, tratos crueles, inhumanos o degradantes o cualquier otra violaciéon de derechos
humanos, inmediatamente pondrd el hecho en conocimiento del Area de Atencién
al Ciudadano y/o del Director del establecimiento, quien de manera pronta adoptard
las medidas de urgencia necesarias tendientes a evitar que continda la amenaza o
vulneracién y tendrd hasta 24 horas contadas a partir del momento en que tuvo co-
nocimiento del hecho para remitir la queja o denuncia a la Procuraduria General de
[ Nacién o a la Fiscalia General de la Nacion, segln corresponda, sin perjuicio de la
investigacién interna que realice el Inpec.
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Comités de participa- En cada establecimiento de reclusién deberdn conformarse comités de personas pri-
cion de las PPL - Arti- vadas de la libertad con el fin de promover la participacién en algunas actividades de
culo 143 desarrollo y servicios del establecimiento de reclusién, y su objeto serd velar por el

desarrollo normal de la actividad asignada a ellos.

Las personas privadas de la libertad, a través de los comités elevardn propuestas o

sugerencias a los servidores publicos encargados de las funciones respectivas. La

pertenencia a estos comités no constituye fuero o privilegio alguno.

Los comités funcionardn en los siguientes temas:

1. Derechos humanos.

2. Deportes, recreacion y cultura.

3. Salud.

4. Asistencia espiritual.

5. Trabgjo, estudio y ensefianza.

6. Enfoque diferencial.

Legalidad de las san- (..) Ninguna sancién contenida en la ley, en el reglamento disciplinario para las per-

ciones y estimulos - sonas privadas de la libertad o en el presente reglamento puede ser interpretada de

Articulo 149 manera discriminatoria. En el caso de las personas privadas de la libertad LGBTI no
se puede considerar como conducta sancionable las manifestaciones de afecto ni su
apariencia fisica o cualquier manifestacion corporal de su orientacion sexual o expre-
sion e identidad de género.
No podrd disponerse el traslado de celda, patio o establecimiento de reclusién por la
orientacion sexual de las personas LGBTI, sus parejas, excepto por las establecidas
en el articulo 75 de la Ley 65 de 1993, modificado por el articulo 53 de la Ley 1709
de 2014. Ninguna persona serd sancionada por el hecho de tener una pareja en la
misma celda. (...

De esta forma, las personas formadas en este eje deberdn tener claras las siguien-
tes ideas:

La limitacién de derechos que se deriva de la privacion de la libertad de las
personas no puede llevar a que se constituya una vulneracion de derechos no
restringidos en contextos carcelarios.

Toda limitacién de derechos fundamentales en el contexto carcelario serd
constitucional siempre y cuando pueda superar un test de proporcionalidad. Lo
aplican de la misma forma para la imposicidén de medidas disciplinarias.

El marco de proteccion de la poblaciéon LGBTI estd justificado a nivel constitucio-
nal debido a “la discriminacion histérica de la que han sido objeto y la compro-
bada y nociva tendencia a equiparar la diversidad sexual con comportamientos
objeto de reproche y, en consecuencia, la represion y direccionamiento hacia
la heterosexualidad”. En este sentido, es deber de todas las autoridades carce-
larias y penitenciarias eliminar estos marcos.

Las sanciones disciplinarias no pueden utilizarse de manera arbitraria ni como
medidas de retaliacién contra determinados internos.



5. La importancia de la visita intima
de la poblacion LGBTI en el desarrollo
de la sexualidad en el contexto de
restriccion de la libertad personal

El tercer eje del médulo se relaciona con la importancia de la garantia del derecho
a la visita intima en contextos de privacion de la libertad para la poblacion LGBTI.
Para esto, se utilizard el caso de Marta Alvarez como puerta de acceso a la ma-
teria. Asi, este eje del modulo propone el estudio de la cronologia de los hechos
mds importantes del caso, ademds de apartes del informe de fondo emitido por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en el marco del proceso.

Posteriormente se propone la estructuracion de la importancia del reconocimiento
del derecho a la visita intima para parejas del mismo en el marco de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional. Finalmente, el eje se aproximard a las normas
especificas que regulan la materia para los centros de reclusién en Colombia a la
luz del nuevo Reglamento General.

El estudio del caso de Marta Alvarez es primordial importancia en el marco de este
modulo de formacién. No solo es el caso que origina el compromiso del Estado co-
lombiano para desarrollarlo, sino que, ademds, permite visibilizar la importancia de
la visita intima en el contexto de privacion de la libertad y las barreras que tiene la
poblacién LGBTI para poder acceder al goce efectivo de ese derecho.
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Para esto, se propone la lectura y exposicion de un capitulo especifico del diario
de Marta Alvarez, publicado por Ministerio del Interior'”°. En dicho capitulo la victima
del caso narra cémo utilizé sus primeros tres dias de permiso fuera del centro de
reclusion, derecho al que tiene acceso cuando se ha cumplido un tiempo especifico
de la pena, para ingresar a otro centro de reclusién a visitar a su pareja. Dicha na-
rracién ejemplifica de manera contundente la importancia del acceso a la visita inti-
ma para las personas y de su estrecha relacién con el desarrollo personal y sexual
de las personas privadas de la libertad. Entender la importancia del acceso a este
derecho es primordial para que se puedan aprehender los estdndares minimos en
materia de garantia de este derecho.

51 CRONOLOGIA DEL CASO DE MARTA ALVAREZ™

12 de marzo de 1994: Marta Alvarez fue capturada y condenada a més de 30 afios
de prision. Estuvo en prision por mds de 9 afios, hasta el 18 de diciembre de 2003.

21de julio de 1994: Solicitud a la Fiscalia 33 de Santuario para que se autorizara
elingreso de la pareja de Marta Alvarez a la prisién a fin de acceder al derecho
a la visita intima. Esta fue concedida el 26 de julio de 1994.

18 de agosto de 1994: El Director de la reclusion de mujeres de Pereira elevd
una solicitud de intervencién a la Direccién Regional de Fiscalias por la autori-
zacién concedida por la Fiscalia de Santuario. Esto derivd en un intercambio de
comunicaciones entre la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la
Nacién y el Inpec.

27 de diciembre de 1994: La Oficina Juridica del Inpec establecié que la regu-
lacién vigente no permitia la visita intima para parejas del mismo sexo. Sin em-
bargo, no existia una respuesta formal por parte del establecimiento carcelario
con respecto al requerimiento de Marta Alvarez.

20 de enero de 1995: La Defensoria del Pueblo regional interpuso una accién
de tutela por una vulneracioén a los derechos a la igualdad, al libre desarrollo
de la personalidad, a la intimidad y al derecho de peticién.

2 de febrero de 1995: El Juez Penal Municipal de Dos Quebradas concedié la
tutela por violacién al derecho de peticiéon, pero la negd en lo concerniente a
los otros derechos.

170 Alvarez, Marta. Mi historia la cuento yo. Ministerio del Interior de Colombia, 2017, pp. 131 ss.

171 Tomado de CIDH. Infarme 3 de 2014. Caso 11656. Marta Lucfa Alvarez Giraldo vs. Colombia. 31 de marzo de 2014.



5 de febrero de 1995: La Directora de la Reclusion de Mujeres de Pereira informo
a Marta Alvarez que su solicitud no cumplia con los requisitos de la Resolucion
5889/93 para acceder a la visita intima y por lo tanto no se le podia conceder.
Esta decision se tomé teniendo como eje de interpretacion que el derecho a la
“visita conyugal” solo estaba destinado a parejas de diferente sexo que osten-
taran las calidad de cényuges ante la ley.

7 de febrero de 1995: La Direccidn de la misma reclusion amplid su respuesta
para establecer que el derecho a la visita intima entre parejas del mismo sexo
no procedia dado que

. laLey 65 de 1993 facultaba a los centros de detencién a establecer “distin-
ciones razonables” entre personas privadas de la libertad;

- las visitas intimas se enmarcan en temas relativos a la planificacién familiar
y al control natal, lo que no se aplica para personas del mismo sexo;

« por tratarse de una visita con una persona del mismo sexo, la persona dete-
nida podria ser suplantada por aquella que ingresa;

« exponer a las personas a cargo de la Direccién de la reclusiéon a un hecho
“notorio” e “inusual” requeriria un proceso de aceptacién y tolerancia que
no se ha dado.

13 de marzo de 1995: El Juez de Segunda Instancia confirmé la decision de pri-
mera instancia. En sus consideraciones, el Juez considerd que permitir la visita
intima de parejas del mismo sexo iria en contra de la disciplina propia de las
prisiones.

21 de marzo de 1995: Se dio el traslado de Marta Alvarez a la cdrcel del circuito
de Anserma. Este habia sido solicitado por la Directora de la Reclusién un dia
después de una de las solicitudes de Marta para tener acceso a la visita intima.
Dicha reclusion no estaba destinada para mujeres. Tras 80 dias en dicho lugar,
Marta Alvarez fue trasladada de vuelta a Pereira.

Marzo de 1996: Marta Alvarez fue trasladada a la Cércel de Mujeres de la ciu-
dad de Medellin, donde permanecié cuatro meses.

Julio de 1996: (aproximadamente) Marta Alvarez fue trasladada a la Reclusién
Nacional de Mujeres de Bogotd. Alli fue elegida como representante de la po-
blacién LGBTI en reclusion.

22 de marzo de 1998: Se produjo el traslado de la victima a la Cdrcel de Muje-
res de Cali.
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Octubre de 1998: Traslado a la Cdrcel de Mujeres de Bogotd y luego a la cdrcel
de varones en Pamplona.

19 de abril de 1999: La victima fue trasladada a la Cdrcel de Mujeres de Buca-
ramanga. En dicha ciudad fue objeto de fuertes presiones para renunciar a su
cargo como representante de las internas al Comité de Disciplina.

21 de octubre de 1999: Se ordend el traslado de Marta Alvarez a la Cdrcel del
Circuito Judicial del Socorro.

Febrero del 2000: Marta fue trasladada a la Cdrcel de Mujeres de Bogotd.

Mayo del 2000: Marta fue trasladada a la Cdrcel de Pereira, donde estuvo
hasta enero de 2002.

Enero de 2002-mayo de 2002: La victima fue recluida en la prision de Sevilla,
de alli fue trasladada por cuatro meses a Caicedonia.

Mayo-agosto de 2002: La victima fue recluida en la prisién de Armenia.

Mayo de 2002: La victima empez6 una nueva relacion de pareja con M. S. La
victima y su pareja presentaron una solicitud para tener acceso al derecho a la
visita intima. EL 6 de mayo de 2002, el centro de reclusién negd la posibilidad
de tener acceso a esa visita intima debido, supuestamente, al hacinamiento y la
inexistencia de una obligacion legal para garantizar dicho derecho.

11 de julio de 2002: M. S. fue trasladada a la Reclusiéon de Mujeres de Manizales.

6 de agosto de 2002: M. S. solicitdé a la Direccién Nacional de Mujeres de Ma-
nizales autorizacién para recibir visita intima de Marta Alvarez; esto fue negado
por la Reclusion el 16 de agosto de 2002.

15 de agosto de 2002: Marta Alvarez fue trasladada a la prisién de Ibagué.

6 de septiembre de 2002: Marta Alvarez utilizé uno de sus permisos de salida
por 72 horas para acercase a la Reclusion de Manizales y tratar de visitar a M.
S. Las autoridades de la prisidon no permitieron su ingreso dado que no contaba
con un certificado de antecedes judiciales.

16 de septiembre de 2002: Marta Alvarez solicité la visita intima. Esta fue recha-
zada por el Director de la Cdrcel del Distrito Judicial de Ibagué debido a la falta
de reglamentacién de este derecho para parejas del mismo sexo.



5 de noviembre de 2002: El Defensor del Pueblo Regional Caldas interpuso
accién de tutela en nombre de Marta Alvarez y M. S. en contra de la Direccién
Regional del Inpec y la Direccion de la Reclusiéon Nacional de Mujeres de Mani-
zales por una violacién a sus derechos a la dignidad humana, a la igualdad, a
la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad.

20 de noviembre de 2002: El Consejo Seccional de la Judicatura de Caldas
fallé a favor de Marta Alvarez. Esta decisién fue confirmada por el Consejo Su-
perior de la Judicatura el 22 de enero 2003.

16 de diciembre de 2002: Se garantizd el acceso a la visita intima entre Marta
Alvarez y M. S. en cumplimiento del fallo de tutela.

12 de junio de 2003: La Corte Constitucional de Colombia fallé a favor de Marta
Alvarez en la sentencia T-499 de 2003. En su fallo la Corte determiné que

el no haber garantizado el acceso a la visita intima vulnerd de forma injustificada
los derechos a la igualdad, la intimidad y el libre desarrollo de la personalidad,;
el ejercicio de la sexualidad dentro del dmbito carcelario debe ser garanti-
zado en condiciones de libertad, intimidad e igualdad.

18 de diciembre de 2003: Se le concedid la libertad a Marta Alvarez.

31 de marzo de 2014: La CIDH emiti6 su informe de fondo sobre el caso donde
se considera que el Estado colombiano vulnerd sus obligaciones internaciona-
les por los hechos acd narrados.

5.2 ESTANDARES DE PROTECCION DE LA CIDH DE LA VISITA
INTIMA EN EL MARCO DEL CASO DE MARTA ALVAREZ

En su andlisis de fondo del caso, la CIDH recordd que la orientacion sexual y la
identidad de género son categorias de criterios especiales de proteccién a la luz
de los estdndares del derecho internacional de los derechos humanos, basdndose,
principalmente, en el andlisis de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el marco del caso Atala Riffo en contra de Chile, ya estudiado en este documento.

Tomando esto como base, la Comisién reiterd que la concurrencia de varias cate-
gorias de discriminacién protegidas por la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos genera un deber reforzado de proteccién de garantia por parte de las auto-
ridades del Estado que busca “condenar las practicas que tienen el efecto de crear
o perpetuar en nuestra sociedad una posicion subordinada para ciertos grupos 2.

172 CIDH. Informe 3 de 2014. Caso 11656. Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia. 31 de marzo de 2014, p. 48.
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Para el caso concreto, se encontrd la concurrencia de las categorias de mujer, les-
biana y de persona privada de la libertad en persona de la victima. Esto lleva a que
la CIDH reconozca que cuando las mujeres son discriminadas por mds de un factor,
pueden verse expuestas a riesgos mayores de violacidon de derechos humanos, lo
que exige, por parte del Estado, que se tomen medidas de proteccion de cardcter
reforzado'3,

En este sentido, la CIDH tomd especial nota de la respuesta del Inpec del 7 de fe-
brero de 19954 Al analizar dicha decisiéon, la Comisién encontré que la diferencia
de trato que sufrié Marta Alvarez fue originada basdndose en su orientacion sexual
y bajo un entendimiento de la reproduccién humana como el sustento de la visita
intima. Al respecto, la Comisidn reiterd los estdndares de proteccién de la persona
humana, que ya han sido explicados en este documento, para establecer que cual-
quier restriccion de ejercicio de derechos fundamentales basado en criterios sospe-
chosos de discriminacidon debe superar un escrutinio estricto de proporcionalidad.

Al respecto, se recuerda que dicho escrutinio no es otra cosa que un test de pro-
porcionalidad. Tal y como lo entiende la CIDH, cualquier restriccién de derechos
consagrados en la CADH debe obedecer a un fin legitimo y cumplir con los requisi-
tos de idoneidad para cumplir ese fin, necesidad de la aplicacién de la restriccién y
proporcionalidad de la medida tomada en relacién con otros derechos.

En ese sentido, al hacer un andlisis de la justificacion presentada por las autorida-
des colombianas para no acceder a la solicitud de Marta Alvarez, se encontré que
hacer restricciones a derechos basadas en “seguridad carcelaria” y en “proteccién
a derechos de terceros”, como en su momento alegé el Inpec, puede llegar a ser
legitimo a la luz del derecho internacional vigente, siempre y cuando supere otros
requisitos de proporcionalidad™®.

Sin embargo, la Comisidn establecié que considerar que el acceso a la visita intima
se deriva de un fin de fomentar exclusivamente la reproduccién humana invisibiliza
la dimension de disfrute de la sexualidad humana como un escenario legitimo y

173 idem.

174  Esta decision ya fue resefiada en este documento, en esta se establecio que ‘i) La Ley 65 de 1993 fa-
cultaba a los centros de detencion a establecer 'distinciones razonables' entre personas privadas de
la libertad. i) Las visitas intimas se enmarcan en temas relativos a la planificacion familiar y al control
natal, lo que no aplica para personas del mismo sexo. iii) Por tratarse de una visita con una persona
del mismo sexo, la persona detenida podria ser suplantada por aquella que ingresa. iv) Exponer a las
personas a cargo de la Direccion de la reclusion a un hecho 'notario’ e ‘inusual requeriria de un proceso
de aceptacion y tolerancia que no se ha dado".

175  CIDH. Informe 3 de 2014. Caso 11656. Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia. 31 de marzo de 2014, p. 50.



protegido por el derecho internacional. Al respeto, la Comisién muestra especial
preocupacion porque la negativa para conceder el acceso a la visita intima a Marta
Alvarez reitera una visién de condena del ejercicio de la sexualidad de las mujeres
mds alld de la reproduccion.

Sobre este punto, es necesario ampliar la concepcién de la mujer como un sujeto
de derechos sexuales, que incluyen la autodeterminacién sexual sobre su cuerpo,
la libre eleccidon de parejas y actos que quiera desarrollar en el ejercicio de esa
sexualidad y el derecho a disfrutar de los actos sexuales que haya decidido de-
sarrollar. De esta forma, se puede interpretar que los derechos sexuales y repro-
ductivos de las mujeres incluyen “las capacidades de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos, de procrear y la libertad de hacerlo o no hacerlo, cuando
Yy con qué frecuencia. Lo anterior lleva implicitos los derechos a obtener informacion
para planear la familia de su eleccion, a utilizar métodos para regular la fecundidad
seguros y eficaces y a recibir servicios adecuados de atencion a la salud que permi-
tan embarazos y partos sin riesgos”’e.

Para desarrollar este punto, la CIDH se remite a la IV Conferencia Mundial sobre
las Mujeres de Beijing, en la que se establecid que las mujeres tienen el derecho a
tener control sobre cuestiones relativas a su sexualidad sin coercidn, discriminacién
y violencia™. El contenido de los derechos sexuales no estd claramente delimitado
en los instrumentos internacionales. Sin embargo, al leer los derechos sexuales a la
luz del derecho al libre desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana, y los
desarrollos jurisprudenciales ya estudiados en este documento, se puede estable-
cer una serie de minimos que deben ser respetados por los funcionarios estatales.
En este sentido, como lo ha interpretado la profesora Rocio Villanueva, “deben con-
siderarse protegidos son, cuando menos, la identidad sexual, la orientacion sexual,
la eleccion de pareja y la ausencia de actividad sexual coercitiva. De esta forma, se
protegen la actividad sexual no procreativa 0 no heterosexual y se proscriben la
violencia sexual, la mutilacion genital, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, la
discriminacion por opcion sexual, entre otros. Es preciso recalcar que en virtud de
estos derechos, las personas deben recibir educacion e informacion sexual”"®.

Todo lo anterior se encuentra reforzado bajo la premisa de que los derechos se-
xuales y la autodeterminacion sexual estdn derivados del principio de autonomia

176  Cruz Pérez, Maria del Pilar. Mujeres con discapacidad y su derecho a la sexualidad. Politica y Cultura. N.°
22, México, ene. 2004.

177 ONU. Informe de la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres (Beijing, 4 al 15 de septiembre de 1995). A/
CONF177/20/flev), péarr. 96.

178  Villanueva Flores, Rocio. Proteccion constitucional de los derechos sexuales y reproductivos. Revista
IIDH, vol. 43. 2006, p. 400.
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de las personas. Al respecto, Carlos Nino ha establecido que “siendo valiosa la
libre eleccién individual de planes de vida y la adopciéon de ideales de excelencia
humana, el Estado (y los demds individuos) no debe interferir en esa eleccion o
adopcion, limitdndose a disefiar instituciones que faciliten la persecucién individual
y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion””s.

De esta forma, siguiendo el derecho internacional vigente y los estdndares de la Co-
misidon Interamericana, se debe entender la sexualidad humana como un fenémeno
complejo y amplio, y el desarrollo sexual de las personas como un proceso libre de
injerencias arbitrarias y violentas de los funcionarios estatales y de terceros.

En el desarrollo de los programas piloto de estos médulos de capacitacion y sen-
sibilizacién, se encontré que es comun que algunos funcionarios encargados de la
custodia de la poblacién privada de la libertad sienten que el control del compor-
tamiento sexual y la moral de las personas bajo su cuidado hace parte de sus fun-
ciones. En ese sentido, es muy importante que las personas encargadas de la for-
macién en derechos de la poblacién LGBTI apunten a desmontar este imaginario,
que indefectiblemente lleva a que se entienda que los derechos de esta poblacion
sean percibidos como privilegios y no como derechos.

Teniendo esto claro, es preciso resaltar que cualquier medida estatal que pretenda
desproteger las esferas de la sexualidad humana que no se relacionan con el fin
de la reproduccién es ilegitima a la luz del derecho internacional vigente y, por
ende, puede llevar a la existencia de responsabilidad internacional del Estado.

Continuando con la decisiéon de la CIDH con respecto a las limitaciones del acceso
al derecho a la visita intima de Marta Alvarez por razones de “seguridad carcelaria”
y en “protecciéon a derechos de terceros”, la Comisidon encontré que la medida de
restriccion del acceso a la visita intima no supera el criterio de idoneidad en ningu-
no de los dos casos.

Por un lado, con respecto al argumento de “seguridad carcelaria”, dado que la
restriccion de la visita intima llevaria a la prevencidn de posibles intercambios de
personas en el centro de reclusién, la Comisidén encontré que este argumento no es
razonable en la medida en que para que esto fuera posible, los centros de reclu-
sion deberian carecer de medidas de seguridad minimas para prevenir este tipo de
situaciones. Adicionalmente, la CIDH resaltd que si esto fuera un argumento vdlido,

179 Nino, Carlos Santiago. Etica y derechas humanos. Ariel, Barcelona, 1989, p. 205.



se deberia prohibir el ingreso de cualquier persona del mismo sexo de las personas
gue se encuentran privadas de la libertad en un centro de reclusion®°.

Por otra parte, la Comision es enfdtica al determinar que el argumento utilizado
por el Inpec sobre la proteccién de “derechos de terceros” se deriva de una vision
estereotipada y discriminatoria de la sexualidad. En ese sentido, el ente internacio-
nal recuerda que los Estados tienen la obligacion de tomar medidas para erradicar
contextos de discriminaciéon y violencia y nunca perpetuarlos™'.

Una vez establecido que las razones por las cuales el Estado colombiano negé
que los derechos al acceso a la visita intima de Marta Alvarez son discriminatorios y
prohibidos por el derecho internacional, la CIDH determind que esa misma negativa
constituyd una vulneracién del derecho a la vida privada de la victima.

Al respecto, la Comisién reiterd que “La orientacion sexual de una persona consti-
tuye un componente fundamental de la vida privada de una persona, el cual debe
estar libre de injerencias arbitrarias y abusivas por el ejercicio del poder ptiblico”®.
En esa misma linea, el organismo mostré su preocupacién por la interferencia de
las autoridades estatales en el desarrollo sexual de las mujeres. En este sentido,
determind que “Las circunstancias que interfieren en la posibilidad de una mujer de
decidir asuntos relativos al ejercicio de su sexualidad deben estar libres de con-
ceptos estereotipados sobre el alcance y el contenido de este aspecto de su vida
privada, especialmente cuando se combinan con la consideracion de su orientacion
sexual”®,

Como ya se ha hablado en extenso, el derecho internacional de los derechos hu-
manos y el orden constitucional colombiano reconocen la necesidad de limitar los
derechos de las personas privadas de la libertad. Al igual que los estdndares ya de-
sarrollados, la CIDH reconoce esa realidad; sin embargo, también establece que di-
cha restriccidon no puede sobrepasar los fines propios de la reclusién de la persona.

De esta forma, la CIDH recuerda que uno de los principales derechos de toda per-
sona privada de la libertad es mantener el contacto con el mundo exterior dentro
de los limites que lleva el encarcelamiento. Este derecho, por supuesto, incluye

180  CIDH. Informe 3 de 2014. Casa 11656. Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia. 31 de marzo de 2014, p. 51.
181 idem.

182  Ibidem, p. 53.

183 idem.
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gue se mantenga el contacto con la pareja y familia de la persona recluida™. Es
claro que la materializacién de este aspecto se da, principalmente, a través de la
garantia del acceso del derecho a las visitas de las personas privadas de la liber-
tad. En ese contexto, la Comisién ha venido reiterando a través de los afios que las
personas privadas de la libertad tienen derecho a que se les garantice una visita
de cardcter intimo, asf:

Los Estados deben garantizar que las visitas intimas de pareja de los reclusos
Y reclusas también se realicen dignamente en condiciones minimas de higie-
ne, seguridad y respeto por parte de los funcionarios. Esto implica que deben
crearse locales destinados a este propdsito y evitar la practica de que los
reclusos y reclusas reciban a sus parejas en sus propias celdas. Ademas, los
Estados deben supervisar adecuadamente y ejercer un monitoreo estricto de
la forma como se llevan a cabo este tipo de visitas para prevenir cualquier tipo
de irregularidad, tanto en la concesion de los permisos de visitas conyugales
como en la practica de las mismas. La falta de controles en este ambito per-
mite la comision de irregularidades que pueden ir desde el cobro de cuotas
indebidas para acceder a este tipo de visitas, hasta el ejercicio ilegal de la
prostitucion'.

Por todo lo anterior, la Comisién determind que el Estado colombiano incurrié en
responsabilidad internacional al haber negado el derecho a la visita intima de Mar-
ta Alvarez. Asi, la CIDH establecié que “La decisién del Inpec no hizo una valo-
racion objetiva sobre el cumplimiento de los requisitos claramente establecidos
en la normativa interna para conceder el derecho reclamado, sino que analizo la
vida sexual de Marta Alvarez, incluyendo su orientacion sexual y la expresion de
la misma, como un criterio relevante y decisivo para restringir de forma absoluta
el ejercicio de este derecho. Esta valoracion interfirio arbitrariamente en la auto-
nomia de Marta Alvarez para tomar decisiones sobre su vida personal, dmbito que
pretendia ser protegido por la legislacion interna al regular el derecho a la visita
intima, por lo que no existic una relacion l0gica con la alegada naturaleza del ré-

184  Ibidem, p. 56. CIDH. Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas, aprobado por la CIDH mediante Resolucion 1/08 en su 131 periodo ordinario de
sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008, Principio XVIIl. ONU, Reglas Minimas para el Tratamiento
de Reclusos. Adoptadas en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1995 y aprobadas por el Consejo Economico y
Social en sus resoluciones 663C (XXIV] del 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) del 13 de mayo de 1977, parrs.
37-39. ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacion General N.° 21 sobre el Articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "Trato humano de las personas privadas de la libertad”. 44
periodo de sesiones. U. N. Doc. HRI/GEN/1/Rev7 at 176 (1992), parr. 12.

185 CIDH. Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas.
OEA/Ser1/V/Il Doc. 64, 31 de diciembre de 2011, parr. 586.



gimen de privacion de libertad, para justificar la restriccion absoluta de un derecho
que el mismo régimen reconocia”®®.

Como es claro en la cronologia del caso de Marta Alvarez anteriormente presen-
tada, la lucha de esta mujer por el reconocimiento del derecho a la visita intima no
se limité a su primera solicitud en los afios 90. En este sentido es muy importante
que los estdndares dados por el sistema interamericano de proteccidon de derechos
humanos sean leidos a la luz de los desarrollos pertinentes de la jurisdicciéon inter-
na colombiana. En este sentido, las préoximas secciones de este modulo ilustrardn
sobre i) la importancia de la visita intima en el contexto carcelario; i) el derecho a la
visita intima de las parejas del mismo sexo en la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana; y iii) normas aplicables al acceso a la visita intima en el nuevo
Reglamento General del INPEC e instrumentos relevantes.

5.3 LA IMPORTANCIA DE LA VISITA iNTIMA EN EL CONTEXTO
CARCELARIO

A la luz del orden constitucional y legal vigente, se ha entendido que la visita intima
representa un derecho para toda persona privada de la libertad en Colombia. Asi,
la Corte Constitucional ha entendido en reiterada jurisprudencia que esta “es una
relacion juridica de cardcter fundamental, derivada de otras garantias como son la
intimidad personal y familiar y el libre desarrollo de la personalidad en su faceta
de libertad de sostener relaciones sexuales. Estos presupuestos hacen parte del
proceso de resocializacion al que esta sometido el individuo y de su bienestar fisico
Y psiquico™’. De este cardcter fundamental se deriva que otorgar la visita intima y
garantizar su goce efectivo es un deber del Estado y no una concesion graciosa o
discrecional de las autoridades.

En esta misma linea, desde temprana jurisprudencia, la Corte Constitucional ha
afirmado que es un deber esencial del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
garantizar la existencia digna para las personas que han sido puestas bajo su cus-
todia. Asi, se puede entender que de estas obligaciones se “derivan importantes
consecuencias juridicas para la administracion penitenciaria que pueden ser descri-
tas como deberes. Entre ellos se encuentran el deber de trato humano y digno, el
deber de proporcionar alimentacion suficiente, agua potable, vestuario, utensilios
de higiene y lugar de habitacion en condiciones de higiene y salud adecuadas, el
deber de asistencia médica y el derecho al descanso nocturno”*e.

186  CIDH. Informe 3 de 2014. Caso 11656. Marta Lucia Alvarez Giralda vs. Colombia. 31 de marzo de 2014, pp. 60-6.
187 Corte Constitucional. Sentencia T-686 de 2016. M. P: Maria Victoria Calle.

188 Corte Constitucional. Sentencia T-596 de 1992. M. P: Ciro Angarita Baron.
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Asi, la garantia del derecho a la visita intima hace parte fundamental de las obliga-
ciones de las autoridades penitenciarias en Colombia. De esta forma, es muy claro
que “la persona recluida conserva la libertad de escoger su pareja y de mantener
relaciones sexuales, siempre y cuando cumpla con las exigencias de salubridad,
orden y seguridad propias de los establecimientos carcelarios”®°.

A pesar de esto, la Corte Constitucional ha dejado claro que el derecho de las perso-
nas privadas de la libertad a recibir visitas no tiene un cardcter absoluto y debe estar
en concordancia con el buen funcionamiento del centro de reclusion. Asi, “el régimen
de visitas tiene que estar requlado y vigilado, sin menoscabar el nicleo esencial del
derecho a la intimidad, en cuanto sea posible. Una libertad absoluta de visitas impediria
el normal desarrollo de la vida penitenciaria, Yy ademas facilitaria el desorden interno,
con detrimento de la seguridad, tanto del establecimiento como de la ciudadania™™®.

Sin embargo, ese deber de vigilancia y regulacién que tienen en la cabeza las
autoridades carcelarias y penitenciarias no puede ser entendido como una discre-
cionalidad absoluta para intervenir en la esfera de la intimidad de las personas pri-
vadas de la libertad™'. Esto implica que “Es obligacion de las autoridades publicas
eliminar los obstaculos administrativos y fisicos que impidan al recluso el disfrute de
ese espacio de privacidad al que tiene derecho”®?. En consecuencia, “Los derechos
a la intimidad personal y familiar, y al libre desarrollo de la personalidad de (os in-
ternos constituyen un limite a las actuaciones de los directores que administran los
centros de reclusion”™ .

En este punto es importante reconocer que el margen de restriccion que tienen las
autoridades penitenciarias y carcelarias sobre la restriccion de la visita intima es
muy limitado. En general, este solo puede ser utilizado por razones de salud, salu-
bridad y seguridad que la norma prevé, esto siempre a la luz de limitaciones que
sean proporcionales y compatibles con la dignidad humana'™?,

Adicionalmente, es importante recalcar que a pesar de que el Estado tiene la obli-
gacién de garantizar que la visita intima se desarrolle en un espacio idéneo para el

189  Corte Constitucional. Sentencia T-424 de 1992. M. P: Fabio Mordn Diaz.

190 Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 1995. M. P: Vladimiro Naranjo Mesa.
191  Corte Constitucional. Sentencia T-499 de 2003. M. P: Alvaro Tafur Galvis.

192 Corte Canstitucional. Sentencia T-686 de 2016. M. P: Maria Victaria Calle.

193 idem.

194  Corte Constitucional. Sentencia T-424 de 1992. M. P: Fabio Moron Diaz.



contacto sexual entre personas, la visita intima no estd exclusivamente enfocada a
esto. Asi, en términos amplios “brinda a la pareja un espacio de cercania, privacidad
personal y exclusiva que no puede ser reemplazado por ningtn otro™®®. De esta
forma, no es potestad ni responsabilidad de las autoridades penitenciarias verificar
que las personas privadas de la libertad tengan relaciones sexuales en el marco
de la visita intima y, mucho menos, negar el acceso a futuras visitas por el hecho de
gue no se tenga este tipo de actividad en su desarrollo.

Finalmente, es muy importante resaltar que es deber de las autoridades penitencia-
rias y carcelarias facilitar en la mayor medida de lo posible que las personas priva-
das de la libertad gocen del acceso a la visita intima, en especial en el momento de
aplicar mecanismos para garantizar la seguridad de los centros carcelarios, como
requisas y prohibiciones de uso de determinados elementos. En este sentido, “Si
bien los mecanismos orientados a garantizar la seguridad de [os establecimientos
penitenciarios y carcelarios constituyen un instrumento legitimo para mantener el
control y la disciplina en los centros de reclusion, dichos mecanismos no pueden
constituir un obstdaculo que dificulte o haga nugatorio el ejercicio del derecho a
la visita intima. Sobre el particular, la Corte ha afirmado que las medidas como las
requisas a quienes realizan la visita intima, o la exigencia de utilizar determinadas
prendas de vestir o portar ciertos documentos, no pueden comportar una violacion
de su derecho fundamental a la dignidad humana y en consecuencia una razon para
el no gjercicio del derecho en comento. En todo caso, ante la existencia de diferen-
tes mecanismos para garantizar la sequridad de los centros de reclusion, la Corte ha
dicho que las autoridades carcelarias deben optar por aquellos que resulten estric-
tamente necesarios y acordes con la Constitucion y la ley”®.

Es claro que esta obligacion incluye un deber de las autoridades penitenciarias
de evitar cualquier tipo de estrategia dilatoria para garantizar el acceso a la visita
intima de las personas privadas de la libertad. Es el caso de la sentencia T-795 de
2006, donde la Corte determind que “Aungue las solicitudes de traslados conllevan
la adopcion de una serie de medidas para asequrar la vida e integridad tanto de los
detenidos como de los guardias que custodian el traslado para hacer efectiva la visi-
ta conyugal, tal riesgo no puede convertirse en una disculpa genérica para impedir,
de manera indefinida, el goce del derecho a la intimidad de los internos. Por tanto,
esta Sala advertira a las entidades demandadas para gue en adelante se abstengan
de dilatar este tipo de solicitudes y de restringir el goce del derecho a la intimidad
de los internos en la medida en que ello sea posible™.

195  Corte Constitucional. Sentencia T-269 de 2002. M. P: Marco Gerardo Monroy Cabra.
196  Corte Constitucional. Sentencia T-372 de 2013. M. P: Jorge Ivan Palacio Palacio.

197  Corte Constitucional. Sentencia T-795 de 2006. M. P: Clara Inés Vargas Hernandez.
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5.4 EL DERECHO A LA VISITA iNTIMA DE LAS PAREJAS DEL
MISMO SEXO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

El caso de Marta Alvarez no solo es paradigmdtico en el derecho internacional.
Como estd expuesto en el diario de la victima, y se refirid anteriormente en este
texto, durante el afio 2003 ella tuvo que librar una batalla juridica en contra del
Inpec para que le fuera garantizado su derecho a la visita intima con su pareja, que
se encontraba recluida en otro ERON.

En ese sentido, la Corte Constitucional conocié del caso de Marta Alvarez en el afio
2003, asi el Tribunal emitié su sentencia T-499 de 2003 sobre el asunto. Como se
relata en el diario de la victima, en dicha ocasién el centro de reclusion de mujeres
de Manizales se negaba a garantizar el derecho a la visita intima de Marta Alvarez
y su pareja, recluida en ese centro, durante los permisos de salida del centro de
reclusién, Armenia, de 72 horas a los que Alvarez tenia derecho. EL argumento de la
Direccién del centro de reclusion para negar dicha visita era que la victima no tenia
un “pasado judicial” o certificado de antecedentes judiciales, documento necesario
para ingresar al establecimiento. Como resulta obvio, al estar aln privada de la
libertad, Marta Alvarez no tenia, ni podia tener, dicho documento. De esa forma, la
Corte Constitucional, después de hacer una reiteracién de la importancia del dere-
cho a la visita intima, tema estudiado ya en este texto, establecio:

Ahora bien, no conoce esta Sala los términos de la consulta advertida por el
Director Regional del Inpec accionado, a efectos de resolver la procedencia
de la visita que solicitan las accionantes, ni la decision que al respecto puede
haber tomado el Juez consultado, pero los antecedentes indican que en este
caso no se discute el derecho a que la interna M™® sea visitada por su pareja,
sino los requisitos que se deberan cumplir para el efecto, dado que la sefiora
Marta Lucia Alvarez no posee certificado judicial y pretende visitar a la prime-
ramente nombrada, cada mes, en uso del permiso de 72 horas.

()
Al parecer de la Sala, los accionados no discuten la libre opcion sexual de las

accionantes —como quedo dicho—, pero las reiteradas e injustificadas negati-
vas de la Directora del Reclusorio de Manizales y su refrendacion por parte

198  Nombre modificado por el autor.



del Director Regional del Inpec quebrantan los derechos fundamentales a la
igualdad, a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad (...)°.

Como es claro a partir de la lectura de estos extractos, la Corte establece implici-
tamente que las parejas del mismo sexo deben tener garantizado el acceso a la
visita intima. En este mismo sentido, la Corte parece bastante preocupada por el
abuso de los funcionarios del Inpec al poner trabas injustificadas al acceso al de-
recho a la visita de la accionante. Asi, “Vale precisar que nada aporta el certificado
judicial que la sefiora Alvarez Giraldo no posee ni puede conseguir para el manteni-
miento del orden y la seqguridad del reclusorio de Manizales durante las visitas que
la nombrada solicita se le permitan hacer a su pareja, habida cuenta de que las auto-
ridades carcelarias conocen los antecedentes de una Yy otra Yy son conscientes de su
grado de resocializacion, pero no se puede desconocer que la insistente negativa
de los directores accionados compromete la estabilidad afectiva y emocional de las
tutelantes, y por ende la seguridad de los establecimientos carcelarios, donde las
mismas se encuentran recluidas”?°°.

La Corte se enfrentd a un problema similar en el marco de la sentencia T-372 de
2013. En dicho caso se analizé la solicitud de dos internas del complejo penitencia-
rio de Medellin a quienes no se les habia autorizado disfrutar de su derecho a visita
intima en la medida en que una de ellas estaba casada con un hombre. A pesar de
que esta interna alegaba que estaba separada de su esposo, el Director del centro
le informd que “(...) @ esta dependencia llego el estudio de la relacion afectiva que
usted lleva con la sefiora Sanchez Maria Elena, el concepto arrojo como resultado
que no hubo consolidacion de una relacion estable, revisado el sistema Sispec Web
usted aparece casada, y la finalidad del establecimiento es contribuir en el afianza-
miento y fortalecimiento de un grupo familiar entre personas privadas de la liber-
tad™" De esta forma, el centro de reclusién, interpretando el reglamento general
vigente para la época, determiné que la finalidad de la visita intima estaba ligada
a la protecciéon de la uniéon familiar y por esto no podia otorgarse la autorizacion
para la visita.

Una vez mds, en dicho caso la Corte no encuentra que per se el establecimiento
de reclusiéon niegue el acceso a la visita intima por el hecho de que las solicitantes
se identifiguen como pertenecientes a la poblacion LGBTI. Sin embargo, el Tribunal
si encuentra que la interpretacion que el Inpec le dio al reglamento vigente para la
época si era discriminatoria. Asi,

199  Corte Constitucional. Sentencia T-499 de 2003. M. P: Alvaro Tafur Galvis.
200 idem.

201 Corte Constitucional. Sentencia T-372 de 2013. M. P: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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202

203

¢Significa lo anterior que solo es posible ejercer ese derecho cuandoquiera
que se demuestre la existencia de una “relacion estable” o cuando se pruebe
la intencion de conformar una familia? ;Quedan excluidos de la posibilidad de
disponer de una visita intima aquellos solteros y solteras que en el momento
de ingresar al establecimiento carcelario no lograron consolidar alguna rela-
cion afectiva? O, como en este caso, sestan restringidos los encuentros se-
xuales para aquellos internos casados sobre quienes acaezca, de hecho, una
separacion de cuerpos?

Debido al conjunto de derechos adscritos al encuentro intimo de las personas
privadas de la libertad, en especial el libre desarrollo de la personalidad, la
respuesta a esos interrogantes debe ser negativa. Aunque aparentemente el
fin perseguido por los dos numerales es constitucional ya que protegen el for-
talecimiento de la familia, una interpretacion taxativa de ellos impide que los
internos e internas puedan conformarla libremente, lo que en realidad termina
por desconocer uno de los elementos basicos y mas importantes de esa ins-
titucion conforme a lo definido en el articulo 42 superior?®. En otras palabras,
no es compatible con los valores consignados en la Carta Politica que se obli-
gue, a través del encierro penitenciario, a que una pareja permanezca unida
Yy mucho menos lo serd que a partir de ese objetivo se restrinja y nieqgue la
facultad esencial de relacionarse en el ambito sexual?®® a aquellas personas
que sean solteras, separadas de cuerpos o que den por terminado su vinculo
durante el cumplimiento de la pena privativa de la libertad.

Ademas, la medida de limitar la visita intima a quienes demuestren la preexis-
tencia de una “relacion estable” no es idonea o util para garantizar la segu-
ridad o la salubridad en el penal, ya que no se vislumbra una sola conexion
entre esa restriccion y el éxito de las estrategias para mantener el orden. En
todo caso, es discutible que la proteccion de la familia a través de esa salve-
dad constituya un fundamento que conduzca a la resocializacion del interno o
a la prevencion del delito.

La Sala también evidencia que la definicion de qué tipo de relacion tiene la
condicion de estabilidad y el reconocimiento de la existencia de una union
marital de hecho también escapan a las competencias de las instituciones
penitenciarias y otorgan un margen de apreciacion extremadamente amplio a

‘La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla”

Sentencia T-269 de 2002, citada.



los servidores publicos que termina por afectar el ejercicio cierto del derecho.
A diferencia de lo concluido por el juez de instancia, esta Sala evidencia que
en la practica dicho poder puede generar limites arbitrarios que harian nuga-
toria la facultad de contactarse con la pareja. Asi las cosas, para comprobar
la existencia del vinculo bastara con la afirmacion del interno o interna quien,
para evitar el abuso del derecho, no podra disponer de un ndmero indefinido
O arbitrario de parejas.

Con todo, es incompatible con la Constitucion permitir que la carcel constitu-
ya una justificacion para suspender la funcion afectiva del sancionado. Como
consecuencia, una interpretacion compatible con la Carta Politica y con los
derechos de las personas privadas de la libertad es que una vez obtenida la
autorizacion del director del centro penitenciario y del director regional, siem-
pre que se identifique plenamente al visitante y se cumplan cabalmente las
condiciones de seguridad y salubridad, las personas privadas de la libertad
pueden disfrutar de su derecho a la visita intima: (i) de manera prioritaria con
quien identifiqguen como su conyuge o compafiero permanente en el momen-
to de ingresar al penal; o (i) en caso de que no se haya efectuado lo anterior
0 cuando se dé por terminada la relacion matrimonial o de hecho, con la per-
sona con quien demuestren o declaren gue mantienen un vinculo actual?®?,

De esta forma, es importante resaltar una vez mds que no es funcién de las auto-
ridades penitenciarias y carcelarias entrar a emitir juicios de valor sobre las actua-
ciones afectivas y sexuales de las personas que estdn bajo su custodia. También
es importante dejar claro que no es legitimo que las autoridades penitenciarias
intenten imponer algun tipo de sesgo ideolégico o moral a las personas que estdn
bajo su cuidado.

Finalmente, se recalca que parece que la prdctica que han adoptado, o adoptaron,
algunos funcionarios del Inpec fue crear barreras administrativas para garantizar el
acceso a la visita intima de las parejas del mismo sexo. Sin embargo, como es claro
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la creacién de dichas barreras no
es compatible con el orden legal y constitucional vigente y no soporta un escrutinio
estricto de proporcionalidad.

Finalmente, la sociedad civil, a través de las ONG Colombia Diversa, Caribe Afirmati-
vo y Santamaria Fundacién, ha denunciado la existencia de otras barreras de hecho
a las que se ve enfrentada la poblacion LGBTI para el acceso efectivo al derecho a
la visita intima. De esta manera, se han identificado varios tipos de obstdculos:

204 idem.
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1. Obstaculos relacionados con la infraestructura de los centros de reclusion: Se-
gun las mencionadas organizaciones, la mayor parte de los centros de reclusién
del pais no cuenta con un espacio destinado para la realizacién de la visita inti-
ma. Esto lleva a que esta se tenga que llevar a cabo en las celdas o dormitorios
de las personas privadas de la libertad. Esto lleva a que “En algunos estableci-
mientos las personas tienen que pagar para poder tener su visita intima en una
celda o cambuche improvisado en el patio (..). En razon de los prejuicios hacia
las personas lesbianas, gay, bisexuales y trans, es poco probable que ellas o sus
parejas puedan alquilar una celda o un cambuche. Por el contrario, intentar lleva
a cabo la visita intima las expone a agresiones por parte de otras personas %>

2. En segundo lugar, las mencionadas organizaciones encontraron que muchos
centros aprovechaban interpretaciones arregladas del Reglamento General,
como las mencionadas arriba, para retrasar injustificadamente el acceso al de-
recho a la visita intima?2°®:

3. Dia y duracion de la visita: Las mismas organizaciones han hallado que “En algu-
nas carceles, el dia de la visita intima de las personas LGBT coincide con el de la
visita familiar general. Debido a esto, las personas deben escoger entre recibir a su
pareja o encontrarse con sus demas amistades, familiares o personas allegadas”°"

De esta forma, se recuerda que las personas privadas de la libertad se encuentran en
una relacion de especial sujecion con el Estado colombiano. En este sentido, es un
deber del Estado y, de manera especial, del Inpec velar por el acceso efectivo a la vi-
sita intima y eliminar toda barrera, legal y factica, que impida el goce de este derecho.

5.5 NORMAS APLICABLES AL ACCESO A LA VISITA INTIMA
EN EL NUEVO REGLAMENTO GENERAL DEL INPEC E
INSTRUMENTOS RELEVANTES

Es claro que muchos de los abusos cometidos para evitar garantizar el derecho a
la visita intima entre parejas del mismo sexo se derivaban de la aplicacién del an-
terior reglamento general de los ERON. En este sentido es importante reconocer la
existencia del nuevo reglamento general e invitar al Inpec a socializarlo y aplicarlo
de la mejor manera posible. De esta forma, se presentard una revision de las dispo-
siciones mds relevantes en materia de visita intima en dicho instrumento.

205 Colombia Diversa, Santamaria Fundacién, Caribe Afirmativo. "Muchas veces me canso de ser fuerte” Ser
lesbiana, gay, bisexual o trans en las carceles de Colombia, 2015-2016, p. 38.

206 idem, p. 39.
207 idem, p. 40.



REGULACION DE LA VISITA iNTIMA EN EL REGLAMENTO GENERAL DE LOS CENTROS DE

RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON) A CARGO DEL INPEC - RESOLUCION 006349
DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2016

Derecho a la visita Toda persona tiene derecho a la visita intima.
intima - Articulo 71

La visita intima no podra ser sujeta a sanciones disciplinarias.
Se debe conceder, como minimo, una visita intima al mes.

Cada establecimiento deberd contar con un espacio destinado para la visita intima.
En caso de que el centro de reclusién no cuente con el espacio pertinente, la visita
podrd ser realizada en las celdas o dormitorios.

Los visitantes podrdn ingresar condones, jabones, toallas y lubricante.

Los establecimientos dentro de su régimen interno podrdn autorizar otros imple-
mentos siempre que no generen riesgos para las otras personas, la seguridad y el
orden interno del establecimiento del centro de reclusion.

En cada establecimiento se constituird un registro de la informacién suministrada
por la persona privada de la libertad acerca de la identidad del visitante, a efectos
de controlar que la visita se efectle por la persona autorizada.

Ningln establecimiento penitenciario o carcelario podrd negar el derecho a la
visita intima en razén de la orientaciéon sexual o de la identidad de la persona
privada de la libertad o del visitante.

Antes y después de la visita intima se deberd practicar una requisa a la persona
privada de la libertad y el visitante serdn sujetos a una requisa conforme a los pro-
cedimientos adoptados por el Inpec.

Requisitos para obtener Solicitud escrita de la persona privada de la libertad donde indique el nombre, nd-
el permiso de visita mero de cédula de ciudadania y domicilio del (la) visitante propuesto(a).
intima - Articulo 72

Fotocopia de la cédula de ciudadania de la persona visitante.

Cuando la visita intima demande traslado de una persona sindicada, imputada o
procesada privada de la libertad a otro establecimiento de reclusién donde esté su
pareja, aquel requerird permiso de la autoridad judicial. Para el caso de los conde-
nados, serd indispensable autorizacion del respectivo Director regional.

El término de respuesta de la solicitud de la visita intima no podrd superar los 15
dias habiles.

Cuando la visita intima requiera traslado de interno entre pabellones de una perso-
na privada de la libertad, el Director del establecimiento concederd la autorizacion
sujeta siempre al régimen de visitas establecidos (sic) en el reglamento interno del
establecimiento. Siempre deberd adoptar, mantener y controlar las medidas de se-
guridad necesarias.

Si se trata de un capturado con fines de extradicién, y/o nivel uno de seguridad,
estos no podrdn ser trasladados a otro establecimiento o pabellén.

La informacién suministrada para la visita intima serd confidencial y su tratamiento
garantizard el derecho de la persona al hdbeas data.

Finalmente, se propone que las personas que hayan sido formadas en este moédulo
tengan claridad de las siguientes ideas principales:

La visita intima no puede ser interpretada desde una perspectiva que priorice
de manera exclusiva la reproduccion humana o el mantenimiento de los vincu-
los familiares heterosexuales.
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El objetivo de la visita intima es garantizar el libre desarrollo sexual de las per-
sonas en un marco de respeto por su dignidad humana. Es importante aclarar
que esto no quiere decir que necesariamente se tengan que dar relaciones
sexuales en el ejercicio de este derecho.

Cualguier limitacion que se imponga al goce de la visita intima debe ser capaz
de soportar un escrutinio estricto de proporcionalidad.

Para el caso de las mujeres, es importante recordar que cuentan con derechos
de autonomia sexual al igual que los hombres. En este sentido, no es deber o
potestad de las autoridades carcelarias hacer ningun tipo de escrutinio de ca-
rdcter moral o imposicién ideolégica sobre la sexualidad de las mujeres pues-
tas bajo su cuidado.

Las autoridades carcelarias y penitenciarias tienen la obligacion de eliminar las
barreras de acceso al disfrute del derecho a la visita intima.

Es deber de las autoridades carcelarias y penitenciarias conocer y aplicar a
cabalidad la nueva normativa aplicable para las visitas intimas que contiene el
Reglamento General.



6. La importancia de la
eliminacion de la violencia fisica
en contra de la poblacion LGBTI
en el contexto carcelario

El dltimo de los componentes que hace parte de este mdédulo de sensibili-
zacion y capacitacion debe dar cuenta de la importancia de la eliminacion
de los patrones de violencia en contra de la poblacién LGBTI en el contexto
carcelario.

Para esto, el médulo propone el estudio del caso de Daniel Zamudio, un jo-
ven chileno asesinado por el hecho de ser gay, como puerta de sensibiliza-
cion y entrada al tema por abordar. En segundo lugar, el médulo dard cuenta
de algunas de las dindmicas de violencia por prejuicio que se viven en las
carceles en contra de poblacion LGBTI documentadas por la sociedad civil.
En tercer lugar, el documento planteard las lineas generales de las obliga-
ciones del Estado en materia de eliminacion de contextos de violencia en
sus instituciones. Finalmente, se abordard, brevemente, la importancia del
derecho de peticion y de la ruta de denuncias que tiene el nuevo Reglamen-
to General del Inpec.
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6.1 EL CASO DE DANIEL ZAMUDIO

El caso de Daniel Zamudio, un joven gay chileno asesinado en el afio 2012, es un
caso que visibiliza de manera fuerte y directa la forma en la que identificarse, o ser
identificado, como una persona que ejerce su sexualidad o identidad de género
de un manera diversa puede llevar a alguien a ser victima de aberrantes actos de
violencia, que incluso pueden llevar a la muerte.

Para el componente de sensibilizacién en este caso no se propone una linea del
tiempo, se propone la lectura de una nota de prensa, publicada por medios chile-
nos, donde se puede evidenciar al detalle la forma en la que la orientacion sexual
llevé a la muerte a Daniel Zamudio.

SANTIAGO.- Fabian Mora Mora, quien permanece en prision preventiva por la muerte
del joven Daniel Zamudio, decidic ayer entregar una vez mas su version de los hechos y
dar cuenta a la justicia de detalles desconocidos de la brutal golpiza que sufrio el joven.

Emol tuvo acceso al interrogatorio realizado este 15 de mayo, cuyo extracto viene
publicado hoy en “El Mercurio”, en el cual el imputado relato a la Fiscalia Centro
Norte los hechos ocurridos durante la madrugada del 3 de marzo y que 23 dias des-
pués provocaron el deceso de quien se convertiria en un icono de la lucha contra
la discriminacion.

Mora sefialo que el dia de los hechos se encontraba en el frontis del Eurocentro. En
ese lugar decidio, con un grupo de amigos, ir hasta el Parque San Borja, debido a
que ahi estaban otras personas consumiendo alcohol.

Declaro que a eso de las 19:30 horas de ese viernes, los guardias del lugar los ex-
pulsaron, por lo que decidieron ir por mas “copete” al supermercado mas cercano.
Luego se volvieron a reunir en el lugar.

‘Al rato —una media hora— queda solo la mitad del grupo, unos diez, Yy yo observo
que estd en la media luna durmiendo Daniel (Zamudio, la victima). Cuando lo veo,
él estd con dos nifias quienes luego se van y lo dejan solo. Ahi le digo al Alejandro
(Angulo, imputado) y al Chupa (no recuerda su apellido) que estaba durmiendo él y
que fuéramos a despertarlo. Cuando lo despertamos él se asusto porque nos vio a
su lado’, relato.

Daniel lloraba

Segun el imputado, le dijeron al joven que se fuera a su casa. Se habia retirado hacia
avenida Portugal, pero después volvio junto a Raul Lopez —también imputado en el



caso— con una botella de ron en la mano. Dijo que lo habia encontrado botado en
el paso de cebra.

“Luego, vemos que a Daniel —que estaba cerca de nosotros pero a unos seis o siete
metros— le tratan de robar y lo vamos a buscar. Lo sentamos mas cerca de nosotros
Yy en ese minuto ya quedabamos cuatro personas (Alejandro, Raul, el Pato (Core) y
yo’, sostuvo.

De acuerdo al imputado, en un momento Zamudio comenzd a llorar y Lopez le
habria preguntado si acaso era “gay’”. “Daniel le dice que si lo es, que tiene miedo
porque los nazis lo buscan y cree que le pueden pegar a él. Raul le dice que son
bromas, que es leseo, que no le pasara nada, pero se burla de él por su condi-
cion sexual. Vuelve la calma. Pero recuerdo que Raul le sacd un dinero a Daniel y
con eso fue a comprar mas ron”, indicé. Mora sostuvo que Patricio Ahumada, “Pato
Core’, le intento robar pertenencias a Zamudio, pero que en ese momento el joven
desperto y comenzo a bailar al ritmo de una mdsica que él habia puesto.

Despugs, el joven se quedo nuevamente dormido en el suelo. “Como las 23:30 ho-
ras aproximadamente, ‘Pato Core’ se acerca y dice que va a despertar a Daniel y le
‘pone’ una patada en la sien con el talon y otra patada en la nuca (...) Me sientan al
lado de un arbol y comienzan (los dos, Alejandro y Pato) a pegarle a Daniel patadas
en la guata, en la cabeza, las patadas que le daban sonaban. Paran para tomar y
luego Alejandro primero empieza a orinar en el estomago a Daniel y luego hace lo
mismo el ‘Pato Core’ Ahi se sientan a tomar y a reirse de lo que le hicieron”.

Quemaduras de cigarrillos

Segun la declaracion de Mora, el joven Zamudio estuvo inconsciente durante todo
ese lapso, mientras sangraba por la nariz debido a los golpes. Luego de esto, “Pato
Core’ le rompe la botella en la cabeza de Daniel. Alejandro en eso, pesca el gollete
de la botella, le levanta la polera y le dibuja una esvastica en la guata y le propina
dos ‘punzasos’ (sic) en el lado izquierdo. Ahi Alejandro se pone al lado de Daniel y

le grita ‘gay, lacra, ensucias mi patria’ y le propina una patada en la cabeza’.

El imputado declard que en ese momento la victima aun estaba viva. ‘Alejandro
toma un cigarro que pidieron y que yo fumaba y con eso quema a Daniel. A su vez
Patricio le tira una colilla en la cara”

Pero los vejamenes no terminaron ahi. “Va el Radl, se sienta encima del pecho del
Daniel, le pesca la cabeza de las orejas y la comienza a azotar en el suelo y empie-
za a pegarle combos, demorandose solo en eso unos 15 minutos. El Radl se para y
comienza a pegarle una patada en la cabeza. Alejandro orina nuevamente a Daniel
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y dice: tengo ganas de cagarlo encima. Luego el Pato da vuelta a Daniel y le quie-
bra otra botella de ron en la cabeza, pesca el gollete y le hace dos esvasticas en la
espalda, diciéndole al Alejandro: ‘aprende, asi se hacen los cortes”.

Mora sefialo después como le quebraron una pierna al joven. ‘Ahi toma la piedra y

Alejandro hace como que se le cae en la cabeza de Daniel. Luego, Alejandro dice:
‘ya, quebrémosle la pierna’ y tira nuevamente la piedra en la pierna de Daniel. Patri-
cio hace lo mismo. Fueron tres veces que tiraban ellos tres la piedra sobre la pierna
de Daniel. Raul se aburre y le tira varias veces la piedra en la pierna de Daniel, y
viendo que no pudo quebrarsela con la piedra le hace una palanca con las manos y
se la quiebra. Ellos se rien y dicen que soné como hueso de pollo”.

La declaracion de Mora concluye con que los imputados tomaron una fotografia de
la pierna fracturada de Zamudio.

El testimonio sera clave en el juicio, sobre todo para configurar la alevosia del brutal
crimen que sacudio a pais.

Tomado de

Emol.com - http.//www.emol.com/noticias/nacional/2012/05/16/540737/brutal-relato-
de-imputado-del-caso-zamudio-le-pegaron-punzazos-y-lo-orinaron-publicar-a-las-
7-am.html.

6.2 DINAMICAS DE VIOLENCIA POR PREJUICIO QUE SE VIVEN EN
LAS CARCELES EN CONTRA DE POBLACION LGBTI

El uso de la violencia en contra de la poblacion LGBTI en diferentes contextos so-
ciales no es un fendmeno aleatorio o gratuito; esta tiene una dindmica estructural.
La violencia que viven las personas que se identifican con identidades sexuales no
hegemodnicas estd destinada a relegarlas a un determinado espacio social, inferior
por supuesto, y esto representa un componente discriminatorio, o eliminarlas de
un contexto especifico, y esto representa un componente de exclusiéon. Pensar los
usos de la violencia en razén de la diversidad sexual ha ocupado gran parte del
trabajo de la profesora Maria Mercedes Gémez, quien ha establecido:

“Discriminar’ significa, en una primera acepcion, “separar, distinguir, diferenciar
una cosa de otra”; pero también “dar trato de inferioridad a una persona o
colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etc.”’Excluir, en cambio,
significa “descartar, rechazar o negar la posibilidad de alguna cosa” o “ser
incompatibles dos cosas” De la definicion de ‘exclusion’ quiero enfatizar la in-
compatibilidad entre elementos, mientras que de la nocion de ‘discriminacion’
quiero sefialar, en primera instancia, el aspecto jerarquico o de inferiorizacion



entre los elementos. A primera vista esta distincion sugiere que las practicas
que llamo ‘excluyentes’ serian aquellas que operan para eliminar ‘objetos ma-
teriales o inmateriales’ de un determinado orden. Estas practicas no aspirarian,
primordialmente, a inscribir el “objeto de la practica” como inferior dentro de
un orden jerarquico, sino a suprimirlo del orden como tal. Las practicas que
llamo ‘discriminatorias, por el contrario, estarian orientadas, primordialmente,
a jerarquizar como inferior una cosa o persona en un determinado orden?%¢”.

De esta manera, Gémez conceptla que en su mayoria, la violencia que es ejercida
en contra de personas que se identifican con sexualidades no hegemadnicas ha
tenido un tinte de exclusion. Esto es, que estd destinada a aniquilar la diferencia
sexual de la sociedad:

Las sexualidades despreciadas son paradigmaticas de la [Ogica de la ex-
clusion. Esta logica se articula a través de lo que he dado en llamar un uso
excluyente de la violencia que apunta a aniquilar al otro u otra antes que a
mantenerlo como inferior o subordinado. El uso excluyente de la violencia se
puede ilustrar con algunas de las practicas médicas, legales y politicas que
han caracterizado el trato de las sexualidades despreciadas en EE. UU. desde
los afios cincuenta. Por ejemplo, el uso de farmacos y de la lobotomia, cuando
se consideraba la homosexualidad como una enfermedad mental, eran practi-
cas de exclusion destinadas a “aniquilar” una conducta antes que a mantener
a quien la ejercia como subordinado. En otros ejemplos, es posible mostrar
como, para algunos discursos religiosos y de extrema derecha, las sexuali-
dades disidentes encarnan el mal, la perversion y el peligro para “las buenas
costumbres y la moral”; por eso se trata de suprimirlas, no de mantenerlas
subordinadas?®®

En la misma linea, Gomez encuentra que la violencia en contra de poblacion LGBTI
tiene usos diferenciados cuando se usa en contra de “homosexuales masculinos” y
lesbianas. Esto en cuanto

Las sexualidades despreciadas han experimentado ciertas transiciones des-
de la exclusion a la discriminacion. No es este el lugar para extenderme en
consideraciones mas precisas, pero cabe mencionar el papel “instrumental”
del homosexual masculino y de la representacion de practicas sexuales entre
mujeres en la economia del deseo masculino heterosexual. En el caso del

208 Gomez, Maria Mercedes. Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia. En: Cabal, Luisa y Motta,
Cristina. Mas alla del derecho. Siglo del Hombre Editores, 2005, p. 26.

209 /bidem, p. 28.
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homosexual masculino, este suele ocupar el lugar del chivo expiatorio que
“paga” por actuar el deseo prohibido y se hace necesario en tanto otro, es
decir, como fuente de cierto placer erdtico colateral que permite un ejercicio
del poder en la violencia jerarquizante: el perpetrador necesita mantener a
ese otro como inferior para disfrutarlo (en privado) y gozar (en publico) de la
violencia que ejerce sobre él.42 Asimismo, el homosexual masculino cumple
el papel de referente en la construccion binaria de la identidad (hetero)sexual.
Las credenciales de masculinidad aparecen dadas en, al menos, tres ordenes
de construccion diferenciada de la identidad: no ser mujer, no ser nifio y, sobre
todo, no ser homosexual.43 Si la oposicion sexual binaria esta regida por o
masculino como la norma y lo femenino como o que se deriva de la norma,
la heterosexualidad esta dada asimismo por una oposicion binaria masculino
(norma)-femenino (sujeto a la norma), en un polo, y lo homosexual masculino
(diferencia con la norma), en el otro polo de la oposicion. Es la homosexuali-
dad masculina, inscrita en un orden de supremacia heterosexual obligatoria,
lo que primero aparece como desestabilizador para la jerarquia instaurada
por la norma, es decir, para la diferenciacion entre lo masculino y lo femenino;
diferenciacion que permite a lo masculino gozar los privilegios de su supre-
macia. Asi pues, en un orden del mundo social fundado en y sostenido por
oposiciones binarias, mantener al homosexual masculino discriminado pero
vivo parece ser instrumental para la produccion y reproduccion de la hetero-
sexualidad obligatoria.

En el segundo caso, esto es, el de las practicas sexuales entre mujeres, es
posible decir que por cuanto estas son objeto de la fantasia —masculina y
femenina— heterosexual, su aceptacion y “uso” estarian indicando que no hay
propiamente exclusion, al menos en el orden de lo imaginario. Sin embargo,
la sexualidad lésbica como tal, la que no es permeada ni permeable a la parti-
cipacion heterosexual, carece —al menos politicamente y para esta [0gica— de
articulacion; es un sinsentido.

Estos loci de la sexualidad hacen posible afirmar que hay caminos recorridos
por las sexualidades despreciadas, desde la mera exclusion hasta la discri-
minacion; es decir, de ser blanco de aniquilacion se han configurado como
sujetos (necesarios) pero considerados inferiores (...

La CIDH ha tomado la misma linea de andlisis sobre la violencia que experimenta

la poblacion LGBTI en el hemisferio. En este sentido, la Comisién ha encontrado
que “muchas manifestaciones de esta violencia estan basadas en el deseo del per-

210 Ibidem, pp. 33-34.



petrador de ‘castigar’ dichas identidades, expresiones, comportamientos o cuerpos
que difieren de las normas y roles de género tradicionales, o que son contrarias al
sistema binario hombre/mujer. Esta violencia se dirige, entre otros, a las demostra-
ciones publicas de afecto entre personas del mismo sexo y a las expresiones de
‘feminidad’ percibidas en hombres o ‘masculinidad” en mujeres. La violencia se pue-
de manifestar en el uso de la fuerza por parte de agentes de seguridad del Estado,
encargados de hacer cumplir la ley amparados en normas sobre la ‘moral publica’
También puede tomar la forma de violencia médica ejercida contra personas cuyos
cuerpos difieren de los estandares socialmente aceptados de cuerpos masculinos o
femeninos, en intentos por ‘arreglar su sexo, entre otros™".

Por su parte, el Centro Nacional de Memoria Histérica ha establecido que “Histori-
camente se ha configurado un sistema sexo/género que margina a los sujetos que
no cumplen con los parametros establecidos por un orden de género hegemaonico
y los define como hombres y como mujeres. Como resultado de ese orden de gé-
nero, las mujeres han sido subalternizadas, al igual que algunos varones, tales como
aquellos que tienen orientaciones sexuales o identidades de género no normativas.
Estas formas de subalternidad se manifiestan en las representaciones sociales, [0s
codigos normativos cotidianos, las instituciones, en las practicas y las subjetividades
de las personas. En este marco se crean ciertos imaginarios y provoca practicas
violentas contra aquellos que se salen de la norma hegemdnica’??.

En este sentido, es posible evidenciar que en la sociedad en general existen diver-
sas prdcticas de violencia en contra de la poblacion LGBTI que estdn destinadas a
relegarla a un determinado lugar social o a erradicarla, con todo y los cuerpos que
las representan, de la estructura de la sociedad.

El contexto carcelario no se escapa a esta realidad. En su informe de la situacién
de las personas LGBTI en las cdrceles del pais del 2014, Colombia Diversa estable-
cié que en la actualidad aln “existen formas silenciosas y sutiles de violencia que
pasan a ser de alguna manera asimiladas por las personas LGBT y que responden
a prejuicios, creencias e imaginarios que producen formas naturalizadas de relacio-
narse con esta poblacion*

En este sentido, esa misma organizacién ha evidenciado que las prdcticas de vio-
lencia dentro de las cdrceles son bastante variables y diferenciadas en términos

211 CIDH. Violencia contra Personas LGBTI. OEA/Ser.L/V/Il. Rev.2.Dac. 36. 2015, parr. 25.

212 Centro Nacional de Memoria Historica. Aniquilar la diferencia. Lesbianas, gais, bisexuales y transgeneris-
tas en el marco del conflicto armado colombiano. 2015, p. 67.

213 Colombia Diversa. Del amor y otras condenas: Personas LGBT en las carceles de Colombia, 2015, p. 45.
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de visibilidad o intensidad. Asi, estas van “desde una palabra, un grito, una burla, un
empujon, arrojar tomates, y terminan en violaciones graves como la violencia sexual,
golpes, torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes™. Un ejemplo de esto es
la prdctica de la sédbana, documentada por la organizacion:

“La sabana” es una de las practicas con mayor nivel de violencia, tanto fisica
como psicologica, en contra la poblacion LGBT. Usualmente, es agredido un
hombre heterosexual que ha sido descubierto teniendo relaciones sexuales
con una mujer trans u hombre gay. Un grupo de internos lo cubre con una
sabana y lo golpean, le arrojan agua encima, le dan patadas y todo lo que
quede dentro de los limites. La sabana se usa para causar menos marcas en
el cuerpo. Pese a las denuncias presentadas en varias oportunidades por las
mujeres trans, la carcel no ha tomado ninguna medida®".

En su segundo informe sobre la situacion de la poblacion LGBTI en las cdrceles, la
misma organizacién reportd que la violencia fisica en contra de personas identifica-
das con sexualidades no hegemadnicas es mds intensa en las cdrceles de hombres
que en las de mujeres. Asi, “En las carceles asignadas para mujeres, los hechos de
violencia por parte de la poblacion privada de la libertad tienden a ser menores.
En general, en las carceles donde la mayoria son hombres hay mas violencia hacia
gais, bisexuales y mujeres trans. Insultos, burlas, empujones, acoso sexual son al-
gunas de las situaciones mas frecuentes relatadas por las personas entrevistadas.
En ocasiones las violencias pueden escalar a mayores niveles™®. Esto se puede
evidenciar en la transcripcion de la siguiente entrevista hecha a un hombre en la
Cdarcel Modelo de Bogotd:

Entrevistado: Ah, no, si aca llegan a ver a alguien teniendo relaciones, primero
lo boletean (sic), segundo le pegan, les pegan a los dos, y tercero lo meten
al tanque.

Entrevistadora: ;Qué es el tanque?

Entrevistado: El tanque es el lavadero grande de agua, los meten ahi pa’ que
se mojen, cuando se duermen en la contada, se queda dormido y los meten
al tanque, como cuando tu metes a alguien a una piscina, pero a la fuerza, los
boletean y les pegan con chanclas, eso me han contado.

214 Ibidem, p. 46.
215  idem.

216 Colombia Diversa, Caribe Afirmativo y Santamaria Fundacion. "Muchas veces me canso de ser fuerte'.
Informe sobre ser Lesbiana, Gay, Bisexual o Trans en las Carceles de Colombia 2015-2016, pp. 20-21.



Entrevistadora: ;TuU has visto?

Entrevistado: Si, si he visto que los meten al tanque. Y los boletean (sic), los
humillan, “asqueroso, fenomenos’, todas las palabras que existan para humi-
llar a esa persona™”.

Denuncias similares a las ya expuestas fueron expresadas por la poblacién privada
de la libertad en los centros en los que se realizaron los pilotos de sensibilizacion
y capacitacion. Algunas de estas son

Sanciones disciplinarias por parte de la guardia, que incluso llegan a afectar
el tiempo de redencién de pena que los internos han logrado, por problemas
relacionados con actos de discriminacién por orientaciéon sexual e identidad de
género.

El uso de la reasignacién de patio o celda como castigo por tener una pareja
del mismo sexo dentro de la cdrcel.

Relegar a la poblacién trans a espacios de confinamiento o calabozos, hasta
por un afio, por no tener espacios seguros dentro del centro de reclusion.

Difusion de informacion sensible por personal administrativo. En especial, llamé
la atencion la difusiéon del estatus de VIH por personal médico y comunicarle
a la pareja en libertad, hombre, de mujeres que tienen relaciones dentro de la
cdrcel de la existencia de dicha relacion.

Una vez reflejados el importante rol que tiene el uso de la violencia en contra de la
poblacién LGBTI y la manera en la que se experimenta en el contexto carcelario, es
importante entrar a analizar cudles son las obligaciones del Estado en prevencion
de esta violencia y cudles son las rutas de denuncia que tiene la poblacion LGBTI
de estas situaciones.

6.3 OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE ELIMINACION
DE CONTEXTOS DE VIOLENCIA EN SUS INSTITUCIONES

Si bien el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no ha conocido de un
caso contencioso sobre violencia en la cdrcel relacionado con poblacidon LGBTI, es
importante reiterar los avances que en materia de proteccién de la vida e integri-
dad de la poblacién privada de la libertad ha tenido la CortelDH. En este sentido, se

217 Ibidem, p. 21.
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recomienda el estudio del caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, en el que la
Corte declaré al Estado responsable internacionalmente por la muerte de decenas
de hombres privados de la libertad durante un incendio.

En dicho fallo, la Corte establecio:

Este Tribunal ha establecido que, de conformidad con los articulos 5.1y 5.2
de la Convencion, toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en
condiciones de detencion compatibles con su dignidad personal. Ademas, el
Estado debe garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal de los
privados de libertad, en razon de que este se encuentra en posicion especial
de garante con respecto a dichas personas, porque las autoridades peniten-
ciarias ejercen un control total sobre estas?®.

De esta forma, el Tribunal reitera la necesidad de que los Estados garanticen el cabal
cumplimiento de los estdndares internacionales en relacién con el tratamiento de
personas privadas de la libertad?®. En ese sentido, es de vital importancia recordar
que la garantia de condiciones minimas de dignidad en los centros de reclusién pue-
de incidir positivamente en las condiciones de seguridad. Al respecto, la Corte ha
establecido que se debe cumplir, como minimo, con los siguientes estdndares:

a. El hacinamiento constituye en si mismo una violacion a la integridad personal61;
asimismo, obstaculiza el normal desempefio de las funciones esenciales en los
centros penitenciarios,

b. La separacion por categorias debera realizarse entre procesados y condenados
Yy entre los menores de edad de los adultos, con el objetivo de que [os privados
de libertad reciban el tratamiento adecuado a su condicion;

218 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012. Serie C N.° 241, parr. 63.

219 Ver ONU, Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Adoptadas por el Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra
en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C [XXIV) de 31 de julio
de 1957 y 2076 (LXI1) de 13 de mayo de 1977; ONU, Conjunto de principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision. Adoptado por la Asamblea General de
la ONU en su Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988; ONU, Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad. Adoptadas por la Asamblea General de la ONU en su
Resolucion 45/113 de 14 de diciembre de 1990. Ver también ONU, Observacion General N.° 21 del Comité
de Derechos Humanos. 10 de abril de 1992. A/47/40/(SUPP), Sustituye la Observacion General N.° 9, Trato
humano de las personas privadas de libertad (art. 10): 44 periodo de sesiones 1992, y CIDH, Principios y
buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las Américas. Adoptados
durante el 131 Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.



Todo privado de libertad tendra acceso al agua potable para su consumo y al
agua para su aseo personal; la ausencia de suministro de agua potable constitu-
ye una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que
se encuentran bajo su custodia;

La alimentacion que se brinde en los centros penitenciarios debe ser de buena
calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente;

La atencion médica debe ser proporcionada regularmente, brindando el trata-
miento adecuado que sea necesario y a cargo del personal médico calificado
cuando este sea necesario;

La educacion, el trabajo y la recreacion son funciones esenciales de los centros
penitenciarios, las cuales deben ser brindadas a todas las personas privadas de
libertad a fin de promover la rehabilitacion y readaptacion social de los internos;
Las visitas deben ser garantizadas en los centros penitenciarios. La reclusion
bajo un régimen de visitas restringido puede ser contraria a la integridad perso-
nal en determinadas circunstancias;

Todas las celdas deben contar con suficiente luz natural o artificial, ventilacion y
adecuadas condiciones de higiene;

Los servicios sanitarios deben contar con condiciones de higiene y privacidad;
Los Estados no pueden alegar dificultades economicas para justificar condicio-
nes de detencion que no cumplan con los estandares minimos internacionales
en la materia Yy que no respeten la dignidad inherente del ser humano; y

Las medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o degradan-
te, incluidos los castigos corporales, la reclusion en aislamiento prolongado, asi
como cualquier otra medida que pueda poner en grave peligro la salud fisica o
mental del recluso, estan estrictamente prohibidas??°.

Como es bien sabido, Colombia padece de un “estado de cosas inconstitucional”
en el sistema penitenciario colombiano??* Sin embargo, dicho estado no puede ser

220
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Ibidem, parr. 67.

Asi, en sentencia T-762 de 2015, la Corte establecio: Esta Corte se ha pronunciado mediante las senten-
cias T-153 de 1998 y T-388 de 2013, en las cuales la Corte Constitucional declarc la existencia de un estado
de cosas inconstitucional (ECI) ‘en las prisiones’y en el ‘Sistema Penitenciario y Carcelario, respectivamen-
te. En dichas sentencias esta Corporacion evidencio fallas de cardcter estructural que requieren la cola-
boracidn armonica de las entidades del Estado para lograr su superacion. Asi misma, estas dos sentencias
son importantes referentes jurisprudenciales a partir de los cuales se ha diagnosticado y comprendido la
problematica carcelaria y penitenciaria del pais, en especial por parte del juez constitucional. La senten-
cia T-153 de 1998 despugs de realizar un analisis historico del fendmeno de la ocupacion carcelaria en el
pais, identifico como uno de los focos de accion contra la sobrepoblacion, entre otros, la necesaria ade-
cuacion de la infraestructura fisica del sistema penitenciario y carcelario de la época. Casi 15 afios despugs,
la sentencia T-388 de 2013 reconocio que los esfuerzos en la creacion de una infraestructura penitenciaria
que ampliara la cobertura fueron, en su mayoria, exitosos. Por tal motivo y al evidenciar que a pesar de los
esfuerzos la crisis permanecia vigente, en dicho fallo se hizo mayor enfasis en la necesidad de adecuar
la politica criminal del pais a los estandares y marcos de proteccion de los derechos de las personas
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un argumento vdlido para que el Estado no cumpla con sus obligaciones de protec-
cién de la poblacion LGBTI en el contexto carcelario en contra de posibles actos de
violencia. En ese sentido, es muy importante recordar que las personas privadas de
la libertad se encuentran en una situacién de especial sujecién frente al Estado y,
por ende, es su deber eliminar cualquier contexto que pueda llevar a que se gjerza
violencia sobre su cuerpo.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en ese sentido al establecer que

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que el Estado es quien
tiene la obligacion de impedir que otros reclusos (obligacion de proteccion)
asi como el personal penitenciario (obligacion de respeto) amenacen la vida
del interno. Dicha obligacion apareja la de verificar y, si es del caso, enfrentar
efectivamente las amenazas contra la vida de los reclusos.

Lo anterior trae consigo la obligacion de adoptar medidas generales de segu-
ridad interna dentro del centro de reclusion, como por ejemplo la de trasladar
g los internos cuando resulta imprescindible proteger su vida y su integridad
fisica. Por ello se ha insistido por parte de la jurisprudencia que las medidas de
proteccion de los mismos reclusos que adopten las autoridades carcelarias
han de ser compatibles con la Constitucion y no pueden suponer una restric-
cion inadmisible a sus derechos constitucionales, asi como tampoco impedir
la realizacion de la funcion resocializadora de la pena??,

Asi las cosas, conforme a la Corte Constitucional, el Inpec tiene el deber de crear
espacios seguros para que la poblacién LGBTI privada de la libertad goce efecti-
vamente de sus derechos y no tenga que soportar cargas extras a las que legiti-
mamente impone la pena. Es importante aclarar, como ya se establecié en este
documento, que estos espacios no pueden constituirse como lugares de segrego-
cién. Por esto se recomienda que el funcionamiento de estos sea concertado con
la poblacién privada de la libertad y la ubicacion de las personas en estos se haga
de manera voluntaria.

6.4 RUTAS DE PETICIONES Y DENUNCIAS

Durante el desarrollo del piloto de las sensibilizaciones y capacitaciones se en-
contré que la poblacion privada de la libertad y algunos miembros del personal de

privadas de la libertad, pues desde esa perspectiva se pueden lograr resultados mucho mas sostenibles”.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-762 de 2015. M. P: Gloria Stella Ortiz.

222  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-283 de 2016. M. P: Gloria Stella Ortiz.



custodia y vigilancia desconocen las principales rutas de realizacion de peticiones
y denuncias ante las autoridades competentes. En este sentido se recomienda que
la EPN y la Direccién de Atencién y Tratamiento del Inpec realicen capacitaciones
a profundidad en todos los centros de reclusion del pais.

Sin perjuicio de lo anterior, este documento se permitird recordar el rol fundamental
que tiene el derecho de peticién para las personas privadas de la libertad y la nue-
va ruta de denuncias que estd contenida en el articulo 142 del nuevo Reglamento
General.

Sea lo primero recordar que el derecho de peticion es un derecho de cardcter fun-
damental en el ordenamiento juridico colombiano y no se encuentra restringido en
el contexto de privaciéon de la libertad. En este sentido, la Constitucion Politica esta-
blece en su articulo 23 que “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones res-
petuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener
pronta resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones
privadas para garantizar los derechos fundamentales”.

Como es obvio, la pronta respuesta a los derechos de peticidon presentados por la
poblacién privada de la libertad estd directamente relacionada con la garantia de
condiciones minimas de seguridad. En este sentido, a través de este mecanismo los
reclusos pueden poner en conocimiento de las autoridades situaciones de peligro
o afectaciones a sus derechos fundamentales.

De esta forma, el Congreso de la Republica regulé los tiempos de respuesta del
derecho de peticion en la Ley 1755 de 2015 ast:

Salvo norma legal especial y so pena de sancion disciplinaria, toda peticion
debera resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su recepcion.
Estara sometida a término especial la resolucion de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberan resolverse den-
tro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no se
ha dado respuesta al peticionario, se entendera, para todos los efectos
legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente,
la administracion ya no podra negar la entrega de dichos documentos al
peticionario, Y como consecuencia las copias se entregaran dentro de los
tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades
en relacion con las materias a su cargo deberan resolverse dentro de los
treinta (30) dias siguientes a su recepcion.



Madulo de formacion en materia de derechos de la poblacion LGBTI
privada de la libertad para funcionarios del Inpec

Paragrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peti-
cion en los plazos aqui sefialados, la autoridad debe informar esta cir-
cunstancia al interesado, antes del vencimiento del término sefialado en
la ley expresando los motivos de la demora y sefialando a la vez el plazo
razonable en que se resolvera o darda respuesta, que no podra exceder del
doble del inicialmente previsto.

En lo que respecta al contexto carcelario, la Corte Constitucional ha reconocido la
relevancia del derecho de peticion al establecer que este debe ser respondido )
de fondo, esto es, que resuelva la cuestion sometida a estudio, bien sea favorable
o desfavorable a los intereses del peticionario, (i) congruente frente a la peticion
elevada, y (iii) puesta en conocimiento del peticionario. Entonces, si la respuesta
emitida por el ente requerido carece de uno de estos tres presupuestos, se enten-
dera que la peticion no ha sido atendida, conculcandose el derecho fundamental. La
Corte también ha indicado que el derecho de peticion es una garantia que conser-
van las personas privadas de la libertad, cuyo ejercicio debe ser pleno, esto es, no
existe razon alguna para que sea objeto de restriccion, maxime cuando puede llegar
a ser el principal o incluso el tnico mecanismos con el cual cuentan los reclusos
para procurar el cumplimiento de los deberes por parte del Estado, ante la especial
sujecion en la que se encuentran’?%.

Finalmente, es importante establecer que en materia de quejas relacionadas con
posibles afectaciones a la integridad personal, el nuevo Reglamento General de
los ERON fija el siguiente procedimiento especial de trdmite en el articulo 142:

Las quejas por discriminacién en razén de la orientacion sexual, identidad de
género, violencia sexual, violaciéon al derecho a la visita intima a personas LGB-
TI, tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o cualquier otra violaciéon
a derechos humanos pueden ser presentadas a cualquier servidor publico del
Inpec, quien deberd remitirla de manera inmediata al director del estableci-
miento y/o al Area de Atencién al Ciudadano.

El establecimiento deberd tomar de manera pronta las medidas necesarias
para tratar la situacion.

El establecimiento tiene 24 para trasladar la denuncia a la Fiscalia General de
la Nacién o a la Procuraduria segln sea el caso.

223 Corte Constitucional. Sentencia T-422 de 2014. M. P: Andrés Mutis Vanegas.



La queja deberd ser remitida siempre al Grupo de Atencién al Ciudadano de la
Direccion General del Inpec.

La Defensoria del Pueblo y el Ministerio Publico podrdn recibir estas denuncias.

Si la denuncia se relaciona con un posible delito, los funcionarios del Inpec con
funciones de policia judicial realizardn las labores de su competencia y remiti-
rdn la informacién a la autoridad competente.

La violacién al principio de inmediatez en el cumplimiento de este articulo po-
drd acarrear sanciones disciplinarias.

6.5 IDEAS FUERZA DEL EJE DE FORMACION

Una vez que se hayan realizado actividades de capacitacién relativas a este gje, se
espera que los estudiantes tengan claras, como minimo, las siguientes ideas:

La violencia en contra de la poblacién LGBTI es estructural y, por regla general,
estd orientada a discriminar o excluir a esta poblacidn de la sociedad.

Las personas LGBTI privadas de la libertad se encuentran en una relaciéon de
especial sujecion al Estado, por lo que es responsabilidad de este proteger su
integridad y velar por la garantia de su dignidad humana.

El hacinamiento y demds caracteristicas del estado de cosas inconstitucional
en las cdrceles no es una excusa vdlida para dejar de proteger a la poblacién
LGBTI.

La creaciéon de espacios seguros para la poblacién LGBTI en las cdrceles no
puede tener efectos discriminatorios o de segregacion. Se recomienda que es-
tos espacios sean concertados con la comunidad.

El derecho de peticion y el articulo 142 del Reglamento General son vias ido-
neas para tratar quejas relacionadas con vulneraciones a la integridad perso-
nal.



7. Casos de trabajo para los
ejercicios de sensibilizacion
y capacitacion

Por sugerencia de la asesora pedagdgica de este médulo, el autor se per-
mite proponer el trabajo de cuatro casos a lo largo del desarrollo del proce-
so de formacién en derechos de la poblacion LGBTI privada de la libertad.
Estos casos permiten la apropiacion de algunos de los conceptos bdsicos
desarrollados en este documento y la verificacion del conocimiento que las
personas que son formadas tienen del nuevo Reglamento General.

71 CASO 1: ARMANDO Y OMAR. Derechos de las parejas del
mismo sexo

Armando y Omar son dos hombres gais de la ciudad de Bogotd. En el afio 1989 se
conocieron en una fiesta y empezaron una relacién de pareja. Unos meses des-
pués de conocerse decidieron empezar una vida juntos y tomaron en arriendo una
habitacion en el sur de la ciudad.

Armando y Omar no tenian una formacién educativa alta ni un nivel de ingresos
elevado. Sin embargo, durante algunos afios Omar continud su educacién a nivel
de bachillerato y luego técnico, lo que posibilitd que aumentara sus ingresos.




En 1993 la pareja decidié comprar una vivienda postuldndose al programa del Go-
bierno Casa para todo el Mundo. Ese programa estaba enfocado en subsidiar una
parte del costo de vivienda de interés social para parejas que estuvieran casadas o
vivieran bajo una unién marital de hecho. Para la época, la legislacién colombiana
no consideraba a las parejas del mismo sexo como parejas de hecho ni tenian la
opcién de acceder al contrato de matrimonio. Por esta razén, Omar decidié pedirle
a Soraida, amiga de la familia, que declararan de manera ficticia que constituian
una unién marital de hecho para poder acceder al programa gubernamental.

En el afio 2003 Omar sufrié un ataque cardiaco y murié. Tras la muerte de su pare-
ja, Armando le pidié a Soraida que transfiriera la titularidad de la casa, que habian
pagado él y su pareja, a su nombre. Sin embargo, ella se negd e inicié una accién
civil para sacar a Armando de su vivienda. Adicionalmente, Armando solicité al Es-
tado colombiano que le otorgara la pensidn de superviviente de Omar, a lo que el
Estado se negd.

Analizar:

- Estado de proteccion o desproteccion de Armando ante la ley de la época.

« Lasituacién juridica de la vivienda, sa quién debe corresponderle?

«  Deben ser las parejas del mismo sexo protegidas de la misma manera que las
parejas heterosexuales a la luz de la legislacion?

7.2 CASO 2. DE JULIA Y BERTA. Visita intima lésbica

Julia y Berta son dos mujeres privadas de la libertad desde el afio 2005. Se cono-
cieron en la RM Mofiitos, de la ciudad de Facatativd, donde estaban recluidas, en el
afio 2007. Al enterarse de su relacién, por darse un beso durante el dia de visitas,
la directiva del establecimiento decidié separarlas de patio y hacer una estrecha
vigilancia de su comportamiento.

Una noche de 2007 la sefiora Berta fue descubierta a altas horas de la noche en la
celda de la sefiora Julia, que estaba asignada a un patio diferente al suyo. Fruto de
este incidente, las dos fueron trasladadas a centros de reclusién diferentes. Berta
fue remitida a la RM Maria Mulata de la ciudad de Santa Marta y Julia a la RM Sol
Caribe de la ciudad de Barranquilla.

En el afio 2008 Berta decidid utilizar parte de uno de sus permisos de 72 horas de
salida para visitar a Julia, por lo que solicitaron la autorizacién de una visita intima
a la Directora de la RM Sol Caribe. Dentro del reglamento interno del centro de re-
clusién se establece que cualquier persona que desee ingresar a tener una visita,
incluso intima, debe presentar un certificado de antecedentes penales para obte-
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ner la autorizacion de ingreso. Como resulta obvio, al estar Berta aun privada de la
libertad no podia acceder a dicho documento, por lo que se le negd el derecho a
la visita intima.

Analizar:

«  Deben las parejas del mismo sexo ser separadas de patio en los centros de
reclusion?

« Fue eltraslado de las internas un castigo excesivo para la falta cometida?

. Es la solicitud de un certificado de antecedentes disciplinarios un requisito ex-
cesivo para el ingreso a un establecimiento de reclusion?

7.3 CASO 3: DE EDNA Y RUBY. Visita intima lésbica

Edna es una mujer de 45 afios privada de la libertad en la RM Mofiitos de la ciudad
de Facatativd. Ha estado casada por 20 afios con Ramiro, como consta en el Sisi-
pec. Sin embargo, no mantiene contacto con su esposo desde hace mds de cuatro
afios. Durante el 2012 Edna conocié a Ruby, otra mujer privada de la libertad, e
iniciaron una relacion sentimental.

En el mismo 2012 las dos mujeres solicitaron a la Direccién de la RM que se les
autorizara el acceso a la visita intima. Una vez verificados los requisitos por parte
de las autoridades del centro de reclusion, decidieron negar la autorizacién para la
visita intima dado que la sefiora Edna tenia registrado cényuge. Por lo tanto, esta
debia proceder a divorciarse para obtener el permiso.

Analizar:

« sCudles son los requisitos de acceso a la visita intima a la luz del nuevo regla-
mento general de los ERON?

- sPueden las autoridades carcelarias hacer exigencias como la que se planted
en el caso?

- sEs necesario un vinculo determinado entre las dos personas que solicitan ac-
ceder a la visita intima?

7.4 CASO 4: KASUK AWA Y ERIBERTO. Violencia en las cdrceles

Kasuk Awd es miembro de una comunidad indigena del Cauca. Durante el afio
2016 fue condenado a cuatro afios de prisidon por las autoridades de su pueblo por
intentar robar algunos objetos. En dicho afio, el cabildo indigena solicité al Inpec
que Kasuk permaneciera en un centro de reclusién del orden nacional, haciendo
expreso que es su deseo que este no pierda sus costumbres tradicionales durante



el tiempo de reclusion. El pueblo de Kasuk considera los actos sexuales entre per-
sonas del mismo sexo como prohibidos.

De esa forma, el Inpec decidié tener a Kasuk en la reclusién de hombres de Popa-
ydan. Durante su primer afio de reclusion, Kasuk conocié a Eriberto, otro hombre pri-
vado de la libertad, y decidieron iniciar una relacién sentimental. De esa forma, los
dos hombres solicitaron a las autoridades del centro de reclusion la autorizacion
para disfrutar de su visita intima. Después de quince dias, la Direccién del centro
de reclusién autorizé a los internos a acceder a la visita intima, aduciendo que no
tiene competencia para negarla por razones de “mantenimiento de costumbres tra-
dicionales”.

Sin embargo, por las condiciones del centro de reclusién, las visitas intimas se reali-
zan en las celdas de la prisién. Adicionalmente, es sabido que debido a las dindmi-
cas propias del centro de reclusion, algunos internos toman en alquiler los espacios
para realizar la visita intima y que los “caciques” de los patios tienen prohibido que
este alquiler se haga a parejas del mismo sexo.

Analizar:

- sFue correcta la actuacion de las autoridades penitenciarias al autorizar el ac-
ceso a la visita intima?

- sComo podrian las autoridades penitenciarias lograr que las personas privadas
de la libertad tengan acceso a su visita intima?
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941 Tabla de jurisprudencia de la Corte Constitucional
relacionada con garantia de derechos de personas
LGBTI en establecimientos de reclusion

A continuacién se presenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha sido
seleccionada por el Observatorio de Decisiones Judiciales del Consejo Superior??*

SENTENCIA RESUMEN

Aislamiento como sancion disciplinaria y debido proceso

T-622 de 2010

Una mujer recluida en la Cdrcel Distrital de Varones y Anexo Mujeres fue sancionada con 30
dias de aislamiento en celda de seguridad o calabozo tras haber besado a una compafiera
del centro penitenciario. Ella reclama que se revoque el proceso disciplinario y se le permita
regresar al Pabellén Esperanza del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y
Carcelario de Sogamoso, de manera inmediata.

Dado que no se encontré ninguna irregularidad ni violacién al debido proceso, pero también
debido a que la interna cumplié con los 30 dias de sancién antes de que este proceso fuera
llevado a cabo, se considerd que la accidn instaurada por la interna carecia de objeto.

Dignidad humana y derechos fundamentales de personas privadas de la libertad

T-062 de 2011

Una mujer trans privada de la libertad en Yopal solicitd la proteccién de su derecho al libre
desarrollo de la personalidad para que le fuera permitido portar el cabello largo, usar maqui-
llaje y accesorios femeninos acorde con su identidad sexual, y dejar de recibir tratos discrimi-
natorios y violentos de parte del personal de guardia. La Corte Constitucional decidié tutelar
los derechos de la accionante y ordend que se realizara una campafia de sensibilizacién y
capacitacion a los funcionarios del establecimiento penitenciario con el acompafiamiento de
la Defensoria del Pueblo.

T-1096 de
2004

Un hombre que se encontraba recluido en la Cdrcel Nacional Modelo de Bogotd solicitd ser
trasladado a la cdrcel de Chaparral, Tolima, tras haber sido agredido sexualmente. El traslado
fue realizado en su lugar a la cdrcel de Espinal, Tolima, donde el interno sefialé estar siendo
objeto de abusos sexuales sistemdticos por parte de otros reclusos. Por lo anterior, sospeché
haber sido contagiado de VIH. También sefialé las condiciones de hacinamiento del centro
penitenciario. Ademds, la situacion que vive el interno le ha llevado a atentar contra su vida
en mds de una ocasion.

La sentencia ordena el traslado del interno a un centro penitenciario que no suponga riesgo
alguno para su integridad fisica y su libertad sexual. Asimismo, se ordena investigar los hechos
y circunstancias de la vulneracion sistemdtica de derechos a la que fue sometido el interno y
que se adelanten los exdmenes médicos necesarios para determinar si el interno fue conta-
giado con VIH, asi como cualquier otro perjuicio que haya sufrido en su salud.

T-283 de 2016

Un hombre bisexual recluido en el Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Bo-
gotd (La Picota) interpuso accidon de tutela al considerar vulnerados sus derechos fundamenta-
les a la libertad de expresién y a la vida digna, asi como al reconocimiento y debida proteccién
de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas, y de las personas pertenecientes a
la comunidad LGBTI, debido a que estaba siendo agredido por otros reclusos por su condicién
sexual. Asimismo, manifiesta que las celdas del establecimiento carcelario no cuentan con las
condiciones de salubridad dignas necesarias. La Corte Constitucional ordena hacer la debida
investigacién de los hechos por los cuales se considera que se estd vulnerando la dignidad
humana y la libertad sexual por parte de los demds reclusos en los establecimientos.

224 Para mas informacion, puede consultar la pagina http://www.politicacriminal.gov.co/Observatorio/De-
cisiones-judiciales-LGBTI.
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SENTENCIA RESUMEN

Estado de cosas inconstitucional

La Corte Constitucional decide acerca de dos acciones de tutela que pretenden la protec-
cién de los derechos de las personas privadas de la libertad afectadas por la situacion de
hacinamiento en los establecimientos de reclusion de Bellavista en Medellin y La Modelo en
Bogotd. La Corte decide declarar el estado de cosas inconstitucional en el sistema peniten-

T-153 de 1998 ciario debido a las condiciones de vida de las personas privadas de la libertad, en las cuales
se evidencia una amenaza a sus derechos a la integridad personal, dignidad humana, trabajo,
educacién, alimentacién, salud, familia, recreacioén, entre otros. Por tanto, ordena al Inpec, Mi-
nisterio de Justicia y DNP que se cree un plan de construccién y refaccién carcelaria tendente
a garantizar a las personas reclusas condiciones de vida dignas en los penales.

La Corte Constitucional declara que existe un nuevo estado de cosas inconstitucional, dife-
rente al declarado en la sentencia T-153 de 1998. Enfatiza que la existencia de condiciones
de hacinamiento posibilita que se presenten tratos crueles que afecten la dignidad de las
personas internas. Ademds, la crisis en el sistema penitenciario y carcelario estd influenciada
por la falta de proteccién a grupos poblacionales especificos, como las mujeres, debido a la
falta de recursos y la incapacidad humana para atender todas las demandas de la poblacién
femenina interna. La Corte llama la atencién acerca de la necesidad de garantizar la dignidad
de las mujeres, las personas extranjeras, quienes se identifiqguen con una orientacién sexual o
identidad de género diversa, los indigenas y afrodescendientes y demds sujetos de especial
proteccion constitucional que se encuentran privados de la libertad en Colombia.

T-388 de 2013

La Corte Constitucional reitera la persistencia del estado de cosas inconstitucional en el siste-
ma carcelario y penitenciario colombiano. Recalca que las restricciones que se imponen a la
poblacién privada de la libertad estdn limitadas a criterios estrictos de necesidad y proporcio-
nalidad y por tanto no pueden imponerse requisitos a la visita intima que lleven a conculcar
derechos tales como la dignidad humana, la proteccién de la familia, la intimidad y los dere-
chos sexuales y reproductivos. EL Estado tiene que asegurar el contacto de las personas reclu-
sas con sus parejas y evitar cualquier interferencia abusiva de sus derechos fundamentales,
independientemente del sexo, la orientacion sexual o la identidad de género.

T-815 de 2013

La Corte Constitucional reconoce que el estado de cosas inconstitucional por hacinamiento
y vulneracién de derechos de las personas privadas de la libertad persiste. En ese sentido,
declara que la causa de la crisis radica en la politica criminal colombiana, que se ha carac-
terizado por un endurecimiento constante. En consecuencia, hace un llamado para que la
politica criminal del Estado colombiano sea mds preventiva, las medidas de aseguramiento
sean excepcionales y se adopten medidas efectivas de resocializacién.

T-762 de 2015

Requisa a visitantes

Una mujer solicita la proteccion de sus derechos a la igualdad, al debido proceso y a la
dignidad humana debido a los tratos recibidos por el personal de guardia al ingresar al es-
tablecimiento de reclusién para visitar a su compafiera sentimental. Ademds, le fue impuesta
una sancién para ingresar debido a que ingresaba en falda y una vez dentro se cambiaba a
pantalén. La Corte Constitucional decidié otorgar la tutela para que no se vuelva a exigir a las
personas visitantes el uso de ninguna prenda de vestir especifica y para que el Inpec tome
medidas para evitar que se realicen requisas que impliquen tacto sobre los cuerpos de las
personas visitantes, especialmente de sus genitales.

T-624 de 2005

Visita intima
Dos mujeres internas en las cdrceles de Ibagué y Manizales invocaron la proteccion de los
derechos a la igualdad, intimidad y libre desarrollo de la personalidad puesto que no se les
permitia acceder a la visita intima debido a que carecian del documento de antecedentes
judiciales. Ademds, a una de ella la habian trasladado de centro de reclusién aduciéndose

T-499 de 2003 que la relacion existente entre ambas peticionarias ponia en riesgo la seguridad de la cdrcel
al crear enemistades con la anterior pareja de una de ellas. La Corte argumentd que las
personas privadas de la libertad tienen derecho a su intimidad para afianzar las relaciones
de pareja, por lo cual debia garantizarse que las dos mujeres puedan realizar encuentros sin
que les soliciten documentos a los que no pueden acceder debido a su condicién de internas.



SENTENCIA RESUMEN

Un hombre recluso de la cdrcel de Cucuta interpuso accién de tutela para que le fueran pro-
tegidos sus derechos a la intimidad personal y familiar y al libre desarrollo de la personalidad
debido a que a su compafiera permanente le fue impuesta una sancién de cuatro afios, en
los que no podia ingresar al establecimiento; dicha sanciéon excedia el tiempo de la pena y
les impedia tener visitas intimas. La Corte expresé que si bien algunos de los derechos de las
personas privadas de la libertad se restringen, dicha restriccién debe ser la minima requerida
para lograr el objetivo de la resocializaciéon. En esta oportunidad la Corte subraya que la
orientacién sexual de las personas privadas de la libertad no puede ser usada como justifica-
cién para prohibir las visitas intimas y que las autoridades penitenciarias y carcelarias deben
garantizar este derecho a todos por igual.

T-274 de 2008

Una pareja de mujeres privadas de la libertad invoca la protecciéon de sus derechos a la
igualdad y al libre desarrollo de la personalidad con el fin de que les otorguen la posibilidad
de tener visita intima a pesar que una de ellas se encontraba casada. La Corte Constitucional
recuerda que las parejas del mismo sexo privadas de la libertad gozan de unas garantias,
puesto que sin el goce efectivo de la dignidad humana no se cumpliria el objetivo de la reso-
cializacion. Para que esta finalidad de la pena se cumpla no se puede simplemente apartar
a la persona infractora del goce de sus derechos, sino garantizarle un minimo de éstos para
humanizar el encierro, entre los cuales se incluyen el derecho a la intimidad y la visita intima.

T-372 de 2013

Una pareja de mujeres privadas de la libertad solicita la proteccién de sus derechos a la
intimidad, igualdad y libre desarrollo de la personalidad para que les sea permitida la visita in-
tima. La Corte Constitucional recuerda la linea jurisprudencial construida acerca de las visitas

T-599 de 2013  intimas entre parejas de internas y le advierte a la Direccidn del establecimiento de Neiva (i)
que no debe discriminar a las personas con orientaciones sexuales o identidades de género
diversas, y (i) que cualquier reglamentacién del régimen de visita debe hacerse acorde con
los principios constitucionales de igualdad y debido proceso.

Una mujer interpone accién de tutela contra el Inpec por no permitirle realizar visitas intimas
con su pareja reclusa bajo el argumento de no haberse consolidado una relaciéon sentimental
estable entre ellas. La Corte Constitucional decide por cuanto considera que la prueba de ca-
lidad de conyuge o compafiera permanente es inane. Ademds, al no existir en ninguna norma
que haga distincién alguna frente a solicitudes de visitas intimas dependiendo de la calidad de
las partes, esta se puede dar entre cualquier pareja de individuos, indistintamente del tipo de
relaciéon que entre ellos exista. Sin embargo, no decide otorgar la proteccién de los derechos
de la accionante por la existencia de un hecho superado.

T-709 de 2013

9.2 Tabla de articulos relacionados con garantia de derechos de
personas LGBTI en el Reglamento General del Inpec

REGLAMENTO GENERAL DE LOS CENTROS DE RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON)

A CARGO DEL INPEC - RESOLUCION 006349 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2016

Articulos Contenido

El Reglamento da cuenta de la diversidad sexual y de género como un fenémeno valioso

Disposiciones ) . ) ) ) Lo
P para la sociedad. Ademds, reconoce la sexualidad y su fluidez al aclarar diversos términos

enerales
9 relacionados con la diversidad sexual.
lgualdad Se prohibe toda forma de discriminacién por razones de sexo, orientaciéon sexual, identidad,
:rtl’culo 30 diversidad corporal, expresion de género, raza, etnia, situacion de discapacidad, origen na-
) cional o familiar, lengua, religion y opinion politica o filoséfica.
Enfoque de El presente reglamento se enmarca dentro de las normas y los esténdares establecidos en
dereghos la legislacion internacional de los derechos humanos, las obligaciones constitucionales y le-
humanos gales sobre la materia, como un marco conceptual aceptado por la comunidad internacional

que puede ofrecer un sistema coherente de principios y reglas en el dmbito del desarrollo

Articulo 4.° . .
para las politicas relacionadas con este.
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REGLAMENTO GENERAL DE LOS CENTROS DE RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON)

A CARGO DEL INPEC - RESOLUCION 006349 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2016

Articulos

Contenido

Enfoque
diferencial -
Articulo 5.°

El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas par-
ticulares en razén de su edad, sexo, religion, identidad, expresién de género, orientacion
sexual, diversidad corporal, raza, etnia, situacién de discapacidad y cualquiera otra. Por tal
razén, las medidas penitenciarias y carcelarias del presente reglamento contardn con dicho
enfoque (...).

Reglamento de
régimen interno
- Articulo 8.°

(... En ningln caso el reglamento interno de un establecimiento de reclusién podrd descono-
cer, contrariar, extralimitar los principios, las obligaciones, los derechos y las disposiciones
contenidos en la Constitucién Politica, las leyes, los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Colombia, el presente reglamento y demds normas que regulen la
materia.

Informacién
complementa-
ria - Articulo 26

La cartilla biogrdfica adicionalmente contendrd (...) 1. Datos personales que incluyan alias,
pseuddnimo o nombre identitario. (...)

Pardgrafo 1. Los establecimientos de reclusién deben implementar un protocolo de confi-
dencialidad que garantice el respeto del derecho al habeas data en la recoleccién de la
informacion de la cartilla biogrdfica. En desarrollo de esta actividad se debe garantizar la
confidencialidad de la informaciéon sobre la orientacion sexual y la expresion e identidad de
género de las personas privadas de la libertad, su estado de salud, en especial en los casos
de las personas que viven con VIH y relativa a la identidad de los nifios, nifias y adolescentes.
Pardgrafo 2. Se entiende por nombre identitario aquel con el que se identifican las personas
de acuerdo con su identidad de género, independientemente que haya sido modificado en
el documento de identidad. Los datos sobre orientacién sexual e identidad de género podrdn
ser aportados voluntariamente, y en este caso serd informacién confidencial y clasificada.

Requisa de
ingreso -
Articulo 28

(...) Paragrafo dnico. En la prdctica de las requisas se designard un funcionario del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia del mismo género con el que se identifique la persona privada de la
libertad. Para las personas trans, se les preguntard si prefieren ser requisados por un funcio-
nario hombre o mujer.

Examen médico
de ingreso -
Articulo 29

Pardgrafo Unico. Si durante la realizacién del examen de ingreso al establecimiento de la
persona privada de la libertad LGBTI, se evidencia que ha tenido o tiene tratamientos hormo-
nales y/o transformacién corporal, deberd realizarse el proceso establecido en el Modelo de
Atencién Integral en Salud para Personas Privadas de la Libertad y en el respectivo Manual
Técnico Operativo de Atencién en Salud.

En todo caso, debe priorizarse la atencién cuando se evidencien complicaciones de salud
derivadas de procesos de transformacién corporal o de cualquier otra naturaleza.

Criterios de
clasificacioén -
Articulo 36

Pardgrafo 2. La orientacién sexual, identidad y expresién de género de las personas privadas
de la libertad bajo ninguna circunstancia serdn criterios para su clasificaciéon por parte del
establecimiento de reclusion.

Pardgrafo 4. En aras de proteger la vida e integridad de personas LGBTI, en los estableci-
mientos de reclusién se concertardn entre personas privadas de la libertad y la administra-
cion espacios especiales exclusivos para su protecciéon. No obstante, se prohibe la creacién
de estos espacios de proteccion para segregacién o exclusion de las personas por su orien-
tacion sexual, identidad y expresién de género.

Objetos
permitidos
en razén

al enfoque
diferencial -
Articulo 49

El Director del establecimiento permitird el ingreso y tenencia de objetos de conformidad con
los lineamientos que expida el Director General, orientados a garantizar los derechos a la
igualdad, la accesibilidad, al libre desarrollo de la personalidad en razdn de su sexo, género,
orientacion sexual, identidad y expresion de género, raza, etnia, religion y situacion de disca-
pacidad de las personas privadas de la libertad.

Elementos
prohibidos -
Articulo 50

Pardgrafo Unico. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, se tendrd en considera-
cion Lo previsto en los articulos 48 y 49 de la presente resolucion.




REGLAMENTO GENERAL DE LOS CENTROS DE RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON)

A CARGO DEL INPEC - RESOLUCION 006349 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2016

Articulos

Parametros
para el ingreso
de visitas -
Articulo 68

Derecho a la
visita intima -
Articulo 71

Requisitos
para obtener
el permiso de
visita intima -
Articulo 72

Higiene
personal -
Articulo 87

Vestuario -
Articulo 90

Contenido

(...) Pardagrafo 4. Para la prdctica de las requisas se designard a un funcionario del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia del mismo género sefialado por el visitante. En el caso de las personas
trans se tendrd en cuenta el género que estas manifiesten, con independencia de lo que
establezca su documento de identidad. En caso de duda, se le preguntard si prefiere ser
requisado por un funcionario del Cuerpo de Custodia y Vigilancia hombre o mujer. Quedan
prohibidas las requisas al desnudo y las inspecciones intrusivas.

Toda persona tiene derecho a la visita intima.

La visita intima no podrd ser sujeta a sanciones disciplinarias.

Se debe conceder, como minimo, una visita intima al mes.

Cada establecimiento deberd contar con un espacio destinado para la visita intima. En caso
de que el centro de reclusiéon no cuente con el espacio pertinente, la visita podrd ser realiza-
da en las celdas o dormitorios.

Los visitantes podrdn ingresar condones, jabones, toallas y lubricante.

Los establecimientos dentro de su régimen interno podrdn autorizar otros implementos siem-
pre que no generen riesgos para las otras personas, la seguridad y el orden interno del
establecimiento del centro de reclusion.

En cada establecimiento se constituird un registro de la informacién suministrada por la per-
sona privada de la libertad acerca de la identidad del visitante, a efectos de controlar que la
visita se efectle por la persona autorizada.

Ningun establecimiento penitenciario o carcelario podrd negar el derecho a la visita intima
en razon de la orientacion sexual o de la identidad de la persona privada de la libertad o del
visitante.

Antes y después de la visita intima se deberd practicar una requisa. La persona privada de la
libertad y el visitante serdn sujetos a una requisa conforme a los procedimientos adoptados
por el Inpec.

Solicitud escrita de la persona privada de la libertad donde indique el nombre, nimero de
cédula de ciudadania y domicilio del (La) visitante propuesto(a).

Fotocopia de la cédula de ciudadania de la persona visitante.

Cuando la visita intima demande traslado de una persona sindicada, imputada o procesada
privada de la libertad a otro establecimiento de reclusién donde esté su pareja, aquel re-
querird permiso de la autoridad judicial. Para el caso de los condenados, serd indispensable
autorizacion del respectivo Director regional.

Eltérmino de respuesta de la solicitud de la visita intima no podrd superar los 15 dias hdbiles.
Cuando la visita intima requiera traslado de interno entre pabellones de una persona privada
de la libertad, el Director del establecimiento concederd la autorizacién sujeta siempre al
régimen de visitas establecidos (sic) en el reglamento interno del establecimiento. Siempre
deberd adoptar, mantener y controlar las medidas de seguridad necesarias.

Si se trata de un capturado con fines de extradicion, y/o nivel uno de seguridad, estos no
podrdn ser trasladados a otro establecimiento o pabellén.

La informacién suministrada para la visita intima serd confidencial y su tratamiento garantiza-
ré el derecho de la persona al habeas data.

(...) No estd permitido el uso de barba y cabello largo, excepto en los casos en que estos sean
necesarios para garantizar el derecho a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad
de las personas LGBTI, el derecho a la libertad religiosa y de cultos y los derechos a la di-
versidad cultural y étnica.

El corte de cabello rapado no podrd aplicarse como sancién disciplinaria.

Los sindicados vestirdn sus propias prendas en estado de limpieza. El ingreso de ropa al
establecimiento serd conforme a lo dispuesto en reglamento interno.
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REGLAMENTO GENERAL DE LOS CENTROS DE RECLUSION DE ORDEN NACIONAL (ERON)

A CARGO DEL INPEC - RESOLUCION 006349 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2016

Articulos

Trdmite
de quejas,
reclamos y
denuncias
Art. 142

Comités de
participacion de
las PPL -
Articulo 143

Legalidad de
las sanciones y
estimulos -
Articulo 149

Contenido

El servidor publico del Inpec que reciba una queja, reclamo o denuncia y aquellas por discri-
minacién en razén a la orientacién sexual, identidad de género, violencia sexual, violacién
al derecho a la visita intima a personas privadas de la libertad LGBTI, tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes o cualquiera otra violacion de derechos humanos, inmediatamen-
te pondrd el hecho en conocimiento del Area de Atencién al ciudadano y/o del Director del
establecimiento, quien de manera pronta adoptard las medidas de urgencia necesarias ten-
dientes a evitar que continlie la amenaza o vulneracion y tendrd hasta 24 horas contadas a
partir del momento en que tuvo conocimiento del hecho para remitir la queja o denuncia a la
Procuraduria General de la Nacién o a la Fiscalia General de la Nacién, segln corresponda,
sin perjuicio de la investigacion interna que realice el Inpec.

En cada establecimiento de reclusion deberdn conformarse comités de personas privadas
de la libertad con el fin de promover la participacion en algunas actividades de desarrollo y
servicios del establecimiento de reclusion, y su objeto serd velar por el desarrollo normal de
la actividad asignada a ellos.

Las personas privadas de la libertad, a través de los comités elevardn propuestas o suge-
rencias a los servidores publicos encargados de las funciones respectivas. La pertenencia a
estos comités no constituye fuero o privilegio alguno.

Los comités funcionardn en los siguientes temas:

Derechos humanos.

Deportes, recreacién y cultura.

Salud.

Asistencia espiritual.

Trabajo, estudio y ensefianza.

Enfoque diferencial.

SNSRI

(... Ninguna sancién contenida en la ley, en el reglamento disciplinario para las personas
privadas de la libertad o en el presente reglamento puede ser interpretada de manera discri-
minatoria. En el caso de las personas privadas de la libertad LGBTI no se pueden considerar
como conducta sancionable las manifestaciones de afecto, ni su apariencia fisica o cualquier
manifestacién corporal de su orientacién sexual o expresion e identidad de género.

No podrd disponerse el traslado de celda, patio o establecimiento de reclusion por la orienta-
cion sexual de las personas LGBTI, sus parejas, excepto por las establecidas en el articulo 75
de la Ley 65 de 1993, modificado por el articulo 53 de la Ley 1709 de 2014. Ninguna persona
serd sancionada por el hecho de tener una pareja en la misma celda. (...).



INPEC

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

Direccion General: Calle 26 No. 27-48
PBX (57+1) 2347474 - Bogota, Colombia
WWW.iNpec.gov.co



