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MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCION
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REF:

Demanda de inconstituciomalidad contra el articulo 11
(parcial) de la Ley 1861 de 2017, “Por la cual se reglamenta
el servicio de reclutamiento, control de reservas Yy la
movilizacion”.

Demandante: Maria Lucia Torres Villarreal y otras

Magistrado Ponente: ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Expediente: D- 12897
Concepto = Y £

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 242-2 y 278-5 de la

Constitucién Politica,

rindo concepto en relacién con la demanda

instaurada por las ciudadanas Maria Lucia Torres Villareal, Natalia
Rodriguez Alvarez, Maria Alejandra Galvez Alzate y Sarah Juliana Pinilla
Rubiano!, quienes en ejercicio de la accién publica prevista en los articulos
40 y 242 ibidem, solicitan que se declare la exequibilidad condicionada de
la palabra “varén”, contenida en el articulo 11 de la Ley 1861 de 2017, cuyo
texto se transcribe a continuacién (se subraya lo demandado):

“LEY 1861 DE 20172
(agosto 04) i
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento, control de

reservas y la movilizacion.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
fal)
TITULO SEGUNDO.
DE LA SITUACION MILITAR,
CAPITULO I.
SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO.

ARTICULO 11. OBLIGACION DE DEFINIR LA SITUACION
MILITAR. Todo varén colombiano e

situacién militar como res

partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad Yy hasta el
dia en que cumpla 50 afios de edad”. :

sta obligado a definir su
ervista de primera o segunda clase, a

R i i el Grupo de Acciones
Publicas de la Clinica Juridica de Interé abli i i 4
2 Diario Oficial No. 50.315 del 04 de agosto de 2017.
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1. Planteamientos de la demanda

Las demandantes consideran que la disposicion acusada vulnera el derecho
a la dignidad humana (articulo 1°, C.P.), el derecho a la igualdad (articulo
13, C.P.) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo I, C7TR.),
puesto que la interpretacién actual de la norma excluye de su alcance a los
hombres transgénero, lo que los expone a la vulneraciéon de sus derechos
fundamentales por no contar con un procedimiento especifico para regular
su situacién militar. Igualmente, alegan la configuracién de una omisién
legislativa relativa, dado el desconocimiento de un grupo en concreto y de

una situacién determinada que debe ser regulada, con el fin de proteger sus
derechos fundamentales.

De manera general, exponen la
juridico de cada uno de los car
del aparte demandado, porque
para adecuar el ordenamient

terminologia relevante y el fundamento
gos, solicitan la exequibilidad condicionada
el Estado debe tomar las medidas necesarias

o juridico y asi garantizar que los hombres
transgénero puedan materializar y exteriorizar su identidad, esto mediante

un procedimiento o protocolo especial para la definicién de su situacién
militar y posterior expedicién de la respectiva libreta.

Afirman que si bien es cierto la 1
dado pasos importantes en lo
los individuos, la libreta m
representativo de la definici
“masculinidad”, por lo que r

egislacion y jurisprudencia colombiana han
que se refiere al reconocimiento del género de
ilitar surge como el documento identitario
on militar y que socialmente se traduce en

esulta necesario que los hombres transgénero
accedan a él sin obstaculo alguno, como bien sucede con los hombres

cisgénero, es decir, quienes se identifican con el sexo asignado al nacer. Por
el contrario, negarles la posibilidad de acceder a este documento, bajo las
mismas condiciones que a los hombres cisgénero, “(...) afecta el derecho a Iq

dignidad de los hombres transgénero, entendida como la Sfacultad de elegir
como desean vivir”.

Por estas razones, solicitan a la Corte Constitucional que: (i) interprete y
condicione el término “varén”, de manera que incluya tanto a los hombres
transgénero como a los cisgénero; (ii) sefiale el procedimiento que aquellos
deben seguir para regular su situacién militar; y (iii) solicite al Ejército
Nacional la adopcién de protocolos para la solicitud y expedicion de 1a libreta

militar por parte de los hombres transgénero, con el consecuente respeto de
su dignidad.
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En segundo lugar, las demandantes afirman, luego de diversas citas
jurisprudenciales, que la exequibilidad condicionada es idéx?.ea para
garantizar el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personahdadi que
“(...) encuentra como unicos limites el niicleo esencial de los derechos ajenos
Y el orden constitucional establecido”, de manera que se halla intimamente
ligado a la identidad y diversidad sexual del ser humano, la cual debe ser
reconocida en documentos de identidad, pues asi se garantiza que los
mismos “(...) respondan a sus elecciones Yy a la identidad de género con la

cual se reconocen”; todo esto de conformidad con la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

Mencionan el Decreto 1227 de 2015 como norma que permitid que las
personas transgénero corrigieran el componente “sexo” dentro del registro
civil de nacimiento; no obstante, entendida la libreta militar como ¢ indicador
de género, pues se entiende que su portador ha de ser una persona del género
masculino”, persiste un vacio normativo que representa un obstaculo para
el ejercicio pleno del derecho a autodeterminarse bajo su libre eleccién. Las
ciudadanas llaman también la atencién sobre la aplicacién actu

demandado, que implica que los hombres transgénero no cue
procedimiento especial para la expedicion de la libreta militar, razén por la

cual 4...) se verian obligados a revelar su condicién, contra su voluntad y, de
esta manera, se ve vulnerado su derecho a la intimidad”.

al del aparte
nten con un

Asi, concluyen que “negar a una poblacién determinada los mismos
mecanismos que tienen personas en situaciones similares obstruye la
exteriorizacién que los hombres transgénero quieren realizar de su identidad”.

En tercer lugar, y luego de verificar el contenido del derecho a la igualdad y
de reiterar que la poblacién transexual €S un grupo en condiciones de
vulnerabilidad por discriminacion sistematica, las demandantes evidencian
- que el Estado ha iniciado algunas acciones o medidas afirmativas para
lograr la igualdad material. Sin embargo, en el caso concreto se debe
garantizar una igualdad para los hombres transgénero, “(....) en la medida
que deben tener resuelta su situacién militar como cualquier otro ciudadano
hombre”, regulacién que “(...) debe ser distinta en cuanto q las medidas que
se adopten para su proteccién durante todo el proceso de normalizacién de

estatus militar (...), en atencién a que se trata de un grupo de especial
proteccién constitucional”.

En este acapite se hace alusién a 1
alcance de la situacién militar
concepto de las accionantes- ev
hombres transgénero, ¥y que ha
derechos de esta comunidad?”,
medicos, a la divulgacién forzad
protocolo aplicable a los hombre

a Sentencia T-099 de 20 15, que definio el
de las mujeres transgénero, lo que -en
idencia la falta de regulacién frente a los
ce “latente una posible vulneracién de los
pues se verian expuestos a examenes

a de su identidad y al cumplimiento del
S cisgénero.
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En consecuencia, y por la proteccion especial que los cobija, se requiere la
aplicacién de medidas afirmativas en su ingreso o rechazo, para lo cual
plantean un test de igualdad estricto, del que concluyen que existe una
desigualdad negativa entre hombres cisgénero y transgénero, lo que afecta
los derechos de una poblacién en condicién de debilidad manifiesta.

Finalmente, sostienen que se configura una omisién legislativa y que se
requiere que la Corte “(...) declare Iq constitucionalidad condicionada de Iq
palabra “varén”, entendiendo que incluye tanto a los hombres cisgénero como
a los hombres transgénero”. Concluyen con la sucinta presentacion de unas
consideraciones que servirian de guia para que la Corte determine las
medidas afirmativas que deberian implementarse en cuanto se refiere al

procedimiento aplicable a los hombres transgénero, para efectos de proteger
los derechos fundamentales en juego.

2. Problema juridico

Antes de formular el problema juridico, el Ministerio Pablico advierte que
los cargos por desconocimiento de Ia dignidad humana, el libre desarrollo

libreta militar por parte de los hombres tra

nsgeénero, razén por la cual el
cargo por omision legislativa subsume los ¢

argos restantes.

A partir de esta consideracién
el problema juridico que tiene
presente caso es el siguiente:

general, el Ministerio Pablico considera que
que resolver la Corte Constitucional en el

¢Incurrié el Legislador en una omision le
consecuencia, vulnerd la dignidad hu
principio de igualdad (art.

desarrollo de la personalidad
todo varén colombiano esta
militar, pues este término excl

gislativa relativa y, en
mana (art. 2 C.P.), el
13 C.P.) y el derecho al libre
(art.16 C.P.), al establecer que
obligado a definir su situacién
uye a los hombres transgénero?

3. Analisis constitucional

3.1. Cuestién previa: configuracién de la cosa juzgada en sentido amplio.

El Ministerio Publico constata que con anterioridad a esta accién publica,
s€ profiri6 una sentencia en relacién con un contenido normativo idéntico
al que ahora se cuestiona, esto es, el articulo 14 de la Ley 48 de 1993;
analisis que culminé con un estudio de fondo plasmado en la sentencia C-
511 de 1994, en la que la Corte declars la exequibilidad de la norma. Luego,
en el aflo 2007, se presenté ante el tribunal constitucional una demanda

contra la misma norma, y la Corte decidié estarse a lo resuelto en la
sentencia C-511 de 1994,
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Los cargos formulados en una y otra accién se circunscribian a la violacién
del derecho a la igualdad por no imponerse el servicio militar como
obligacion a cargo de hombres y mujeres. Entonces, planteado el debate y
hecha la distincién entre hombre y mujer, la Corte precisé que esta tltima
merece un tratamiento diferencial en atencién a su misma condicién
anatomica, biolégica, de sustento de la familia y la maternidad que

tradicionalmente asume, razén por la cual se justifica su ubicacién en el
acapite de servicio militar voluntario.

Noétese que ninguna de estas sentencias menciona un enfoque diferencial ni
fija como centro de debate los derechos de que es titular un grupo de
especial proteccioén constitucional como lo

lo que en el presente caso no o
configuran sus elementos3,

es la comunidad transgénero, por
pera la cosa juzgada material, pues no se

3.2. Sobre la configuracién de una omisiéon legislativa relativa

El Ministerio Publico solicitara a la Corte Constitucional que se declare

inhibida frente a la demanda presentada, conforme a los argumentos que se
exponen a continuacioén.

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que la proteccién del
autoreconocimiento del individuo es aplicable a grupos histéricamente
marginados y violentados, por lo que en la actualidad tienen especial

proteccion constitucional. En esta categoria se encuentran las personas
transgénero.

Cabe anotar que al mencionar a las personas transgénero, se hace referencia
a quienes les fue asignado un sexo biolégico al nacer y luego se encuentran
con dudas frente a su autodeterminacién ¥ su sexo biolégico, razén por la
que optan por su reafirmacién sexual -desde un ambito medico, juridico,
social- y deciden hacer un transito hasta alcanzar una coherencia entre su

CUErpo, su autoreconocimiento y su sexo legal, por lo que deciden asumir
un género con el que se identifican desde

Su propia vivencia personal y
segun el cual quieren vivir y ser tratados*: S

obre este punto la Corte dijo:

“La orientacion sexual de un individuo se erige en un asunto
gue se circunscribe dentro del dambito de Ia autonomia
individual que le permite adoptar sin codacciones ajenas los
proyectos de vida que considere pertinentes, siempre y cuando
con ellos no vulnere el orden Juridico y los derechos de los
demdas”s.

Todo esto explica la necesidad de

dar un trato diferenciado ¥ que disminuya
la discriminacién a que se ven

expuestos, razoén por la cual la ley v la

3 Cfr. Corte Constitucional, Sen
4 Cfr. Corte Constitucional, Sen

tencia C-259 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
3 Corte Constitucional, Sentenc

tencia T-476 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios.
ia T-152 de 2007. M, P. Rodrigo Escobar Gil.
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Jurisprudencia, a la luz de los princi
protegido el ejercicio del derecho al li
autonomia del individuo.

pios y valores constitucionales, han
bre desarrollo de 1a personalidad y la

Desde el punto de vista normativo,

por ejemplo, la expedicién del Decreto
No. 1227 de 20156 constituye un imp

ortante paso normativo para flexibilizar
la correccién del componente sexo en el registro civil de nacimiento, y por lo

tanto, en los documentos de identidad, cambio que da lugar a la asuncién
de las respectivas consecuencias juridicas.

Desde la perspectiva jurisprudencial, la Corte ha concedido el amparo de los

derechos fundamentales de 1a comunidad transgénero en casos de cambio
de sexo en los documentos de identidad (previa expedicién del Decreto 1227
mencionado), en procedimientos quirurgicos y hormonales en situaciones
de hermafroditismo con conflicto y la forma en que opera el consentimiento
informado, asi como en casos de intersexualidad de menores de edad o de
procedimientos quirtirgicos para la reasignacién de sexo.

En la sentencia C-584 de 2015 1a Cor
demanda que planteaba que ¢l Le
incurrié en una omisién legislativ
‘mujeres’ de las normas, excluyen
Constitucional se inhibio por las sig

te Constitucional resolvié sobre una
gislador, al expedir 1a Ley 48 de 1993
a, porque “(...) la expresién ‘wvarones’ Yy
a las personas transgénero”. La Corte
uientes razones:

“...] la Sala considera que el demandante no explica porque el
Legislador debe incluir el concepto trans en las normas
relativas a las obligaciones generales gue tienen todos los
hombres frente al sistema de reclutamiento y conscripcién
obligatoria en Colombia. Esto, toda vez que las Salas de
Revisién han dicho también que asi como la expresién “mujer”
debe extenderse a las personas transexuales, la expresién

6 Decreto proferido en cumplimiento de lo ord

enado en la sentencia T-063 de 2015, Magistrada
Ponente Maria Victoria Calle Correa.
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“varén” no incluye a aquellas ciudadanas a las que le fue
asignada el sexo masculino al nacer pero que se
autoreconocen plenamente como mujeres. Nuevamente, se
observa como el actor no cumplié con una carga argumentativa

minima y suficiente que le permitiera a la Corte entrar a

evaluar de fondo la constitucionalidad de Ilas normas
demandadas”™.

Si bien en este caso la inhibicién fue consecuencia del incumplimiento de
los minimos argumentativos que estructura el concepto de violacién, la
Corte sostuvo que “(...) el actor no reparé en la regla de este Tribunal que
senala que el género no necesariamente guarda alguna relacién objetiva con
la identidad biolégica de las personas sino que responde a una forma de auto-
reconocimiento de cada individuo q partir de sus propias experiencias Yy
expectativas. Esto, con el fin de abandonar estereotipos arraigados en la

sociedad y que tienen el potencial de generar una discriminacion sistemdtica’.
[Subraya propia]

Asl, es evidente que la Corte se ha alejado de la interpretacién estrictamente

biolégica de los vocablos mujer y hombre, de manera que en los mismos se
debe incluir toda persona cuyo documento de identidad revele como sexo el
femenino o el masculino, respectivamente, independiente de la identidad
cisgénero o transgénero que de manera auténoma cada quien elija.

Esto es particularmente relevante, porque las accionantes consideran que

la palabra “varén” excluye a los hombres transgénero de su aplicacién y, por
ello es que consideran que existe una omisién legislativa relativa que

desconoce el principio de dignidad humana, el principio de igualdad y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Asi las cosas, v al verificar el cumplimiento de los requisitos para la
estructuracion’ de la omision legislativa, no se encuentra un argumento
valido segun el cual la presunta falencia sea el resultado del incumplimiento
de un deber especifico impuesto por el constituyente al legislador, pues no
se indica la fuente constitucional de dicho deber, en virtud del cual aquel

debe enumerar todas las personas que estan comprendidas dentro del
término “varén”.

Esta insuficiencia de la demanda, sumada a la inexistencia de referentes
legales que indiquen que la palabra “varén” excluye a los hombres

7 En sentencia C-359 de 2017, Magistrado Ponente José Antonio Cepeda Amaris, a propésito de la
omisién legislativa, se anoté: “De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la existencia de una

omisién legislativa relativa requiere constatar (i) que existe una norma sobre la cual se predique el
cargo; (i) que la misma excluya de sus co i j i

» de acuerdo con la Constitucion
armonizar el texto legal con los mandatos de la

carezca de un principio de razén suficiente; (
los casos excluidos de la regulacién legal una
amparados por las consecuencias de la
incumplimiento de un deber especifico impu

» resulta esencial para
Carta; (iii) que la exclusion de los casos o ingredientes
iv) que la falta de justificacién y objetividad genere para
desigualdad injustificada frente a los que se encuentran
norma; y (v) que la omisién sea el resultado del
esto por ¢l constituyente al legislador”.
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transgénero, impide hacer el juicio de contradiccién normativa que solicitan
las accionantes. En efecto, lejos de explicar la razon por la que consideran
que el legislador tenia un deber especifico para tratar la materia, se
evidencia que aquel 1o acaté al punto que derogb la Ley 48 de 1993 y en el
nuevo régimen de servicio militar -Ley 1861 de 2017- se ocupo, por ejemplo,
de incluir un literal diferenciador para “(lJos varones colombianos que
después de su inscripcién hayan dejado de tener el componente de sexo
masculino en su registro civil’s, exonerandolos de prestar el servicio militar
obligatorio, lo que indica que la postura legislativa tampoco emplea el
vocablo “varén” en una dimensién estrictamente biolégica.

Y es precisamente este contexto normativo el que refuerza el criterio de la
Corte Constitucional y el enfoque diferencial que se ha alcanzado en el
ordenamiento vigente, toda vez que la redaccién de la norma no impide que
los hombres transgénero accedan, en condiciones de igualdad frente a los

hombres cisgénero, a la obtencién de su libreta militar, ni resulta
generadora de inequidades.

Asi las cosas, se estima que en este caso se estd ante una inepta demanda
que hace inviable un pronunciamiento de fondo por parte de la Corte
Constitucional. En efecto, es importante recordar que el articulo 2° del
Decreto 2067 de 1991 establece que uno de los requisitos formales de

demandas de inconstitucionalidad es el de expresar las razones por
cuales los textos demandados se consi

Para que se entienda cum

Corporacién ha entendido
ciertas®.

las

las
deran violatorios de la Carta Politica.

plido tal requisito en debida forma dicha
que, entre otras cosas, tales razones deben Ser

Esto significa que las razones
inconstitucionalidad deben recaer sobr
existente; es decir, debe tratarse de un
derive de la norma acusada, y no de
correspondan al texto legal en cuestion

que sustentan el cargo de
€ una proposicion juridica real y
a interpretacién que en realidad se
interpretaciones o alcances que no

Ahora bien, lo que evidencia el Ministerio Publico es que las accionantes, en
realidad alegan una omisién de caracter reglamentario, pues proponen la
ausencia de un protocolo aplicable a los hombres transgénero que no puede
confundirse con una omisién legislativa. En efecto, el articulo 189-11
constitucional faculta al Presidente de la Republica para expedir los decretos
reglamentarios como una actividad tipicamente administrativa. Estos
decretos no pueden adicionar la ley que reglamenta, ni variar su sentido, ni

§ Ley 1861 de 2017, articulo 12, literal k.

9 Corte Constitucional, sentencia C-1052 de 2001 {
que respaldan los cargos de inconstitucionalidad s
una proposicion juridica real y existente

M.P. Manuel José Cepeda Espinosa): “Las razones
ean ciertas significa que la demanda recaiga sobre
“y no simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita”
e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi,
el ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad supone la confrontacién del texto constitucional

con una norma legal gue tiene un contenido verificable a partir de la interpretacién de su propio texto;
‘esa técnica de control difiere, ento

nces, de aquella [otra] encaminada a establecer proposiciones
inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender deducir la
inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se desprenden”™.
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exceder sus términos; por el contrario, debe coincidir en su sentido general

con la Constitucién Politica y la ley, para que asi produzca los efectos que
le son propios.

Entonces, para la Procuraduria no existe la aparente omisién legislativa
alegada por las accionantes, pues el vocablo “varén” no desconoce ningn
deber constitucional, y en uso de la potestad reglamentaria el Ejecutivo debe
expedir un protocolo de atencién con enfoque diferencial dirigido a los
hombres transgénero que les permita materializar y exteriorizar, a través de
su libreta militar, la identidad de género con la que se identifican.

Asl las cosas, no se genera duda alguna sobre el alcance normativo de la
palabra “varén”, en relacion con la obligacion de cumplir con la
regularizacion de la situaciéon militar, y que cubre tanto a los hombres
cisgénero como a los hombres transgénero, por el hecho de pertenecer al

geénero masculino conforme al sexo anotado en la cédula de ciudadania yen
el registro civil de nacimiento.

4., Solicitud

Por las razones expuestas, el Ministerio Puiblico respetuosamente solicita a
la Corte Constitucional que se declare INHIBIDA respecto de la demanda de
inconstitucionalidad formulada contra la palabra “varén”, contenida en el

articulo 11 (parcial) de la Ley 1861 de 2017, “Por la cual se reglamenta el
servicio de reclutamiento, control de reservas y la movilizacién”.

De los Sefiores Magistrados,
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