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Introduccion

La accion de tutela ha sido desde su creacion, el mecanismo pionero en la defensa de los
derechos fundamentales de los colombianos, referente a lo cual los enfoques de género
diferentes han dado base a andlisis juridicos sobre posibles vulneraciones a personas que se
identifican con diferencia de géneros; para el caso particular, se analiza si los hombres segun su
especie tienen derecho a ser exonerados de prestar el servicio militar en Colombia por nueva
condicion sexual, teniendo en cuenta el articulo 10 de la Ley 48 de 1993 indica “Todo varon
colombiano esté obligado a definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su
mayoria de edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando
obtengan su titulo de bachiller.” (Santos, 1993); ante la Corte Constitucional se han presentado
demandas de los articulos 10, 14 (parcial), 23, 24 y 25 (parcial) de la citada ley, considerando

que vulneran los articulos 13, 16 y 25 de la Constitucion.

De manera particular, la Sentencia C-006/16 el Magistrado sustanciador decidi6 admitir
la demanda de los mencionados articulos superiores, poner en conocimiento del proceso al
Congreso de la Republica y al Ministerio de Defensa, e invitar a que participaran en el juicio a la
Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Nacional — Escuela de Estudios de Género, a
Colombia Diversa, a De Justicia, a la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de los
Andes, al Programa de Accion por la Igualdad y la Inclusion Social PAIIS de la Universidad de
los Andes, al Grupo de Interés Publico de la Universidad de los Andes, a la Fundacion Grupo de
Accién y Apoyo a Personas Transgénero (GAAT), a la Relatoria sobre los Derechos de las
Personas LGBTI de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a Liberarte — asesoria

psicoldgica a la poblacion LGBTI, a la Clinica Juridica de Interés Publico y Derechos Humanos



de la Universidad de la Sabana, al Grupo Género, Subjetividad y Sociedad de la Universidad de
Antioquia, a la Academia Nacional de Medicina y la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
También ordend correr traslado al sefior Procurador General de la Nacién, con el fin de tener

claros argumentos sobre la temética.

Referente al tema de identidad de género existen diversas apreciaciones que crean
diferentes conceptos, siendo la variable comdn la discriminacion a esta poblacion y en ocasiones
dificultades para el acceso a la justicia, porque existen doctrinas de raiz que hablan de hombre y
mujer como los dos Unicos sexos validos desde el punto de vista bioldgico, pero que con el
desarrollo de las sociedades actualmente existen diferentes perspectivas, tal como ocurre con la
definicion que dan a identidad de género los Principios de Yogyakarta:

Es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al 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 médicos,
quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida). (Sentencia T-
099/2015, Magistrada Gloria Estella Ortiz Delgado)

De esta manera, la presente revision de la jurisprudencia colombiana sobre el servicio
militar obligatorio para el “varon” permitira dar una respuesta exacta al problema juridico
planteado y que se resume en saber si las personas de este sexo tienen derecho a ser exonerado
por su condicion de género, revisando los fallos de la Corte Constitucional y las leyes existentes
al respecto, con lo que permitira acercarse a un concepto integral, teniendo en cuenta los vacios
juridicos que ha tenido este tema, porque solo para un campo particular se ha venido aclarando

no la exoneracion del servicio militar, sino la exencién del requisito de libreta militar en su

condicion de cambio de género ante entidades o empresas con oferta laboral.



Vi

Resumen

El presente trabajo de grado tiene como soporte metodolégico los pardmetros ofrecidos por
la Universidad Francisco de Paula Santander Ocafia, que con la técnica de revision documental
ha permitido revisar el marco jurisprudencial del servicio militar obligatorio frente a la diferencia
de género, tomando como base de analisis el articulo 10 de la Ley 48 de 1993 que relaciona la
figura de “varon” para la prestacion de este servicio, que también tiene base constitucional
(Articulo 216, Superior), razon por la que se realiza andlisis a diferentes sentencias y leyes que
tratan un tema hasta cierto punto controversial, porgque en cuanto a la objecion de conciencia,
como principio fundamental, se considera el desarrollo emocional integral del individuo, quien
no debe ser obligado en este caso a empufiar armas, pero cuyas exoneraciones para no prestar el

servicio militar obligatorio, no fueron los suficientemente claras.

Por un lado, se reconoce la diversidad de género como un derecho que tiene la humanidad,
pero también se tienen limites ante otros planos o aspiraciones juridicas, para lo cual se analizan
los antecedentes de la obligatoriedad del servicio militar, de la identidad de género, se delimita
el problema juridico y se exponen desde la imparcialidad juridica las aplicaciones dentro del

escenario constitucional, asi como la correcta implementacion teleoldgica.



1. ¢ Tienen derecho los hombres seglin su especie a ser exonerados de prestar
el servicio militar obligatorio en Colombia, si pertenecen a un género
diferente siendo que la ley 48 de 1993 en su titulo I1-capitulo I — articulo 10
explicitamente indica que este es obligatorio para los varones?

1.1 Planteamiento del problema

Son diversas las opiniones y versiones sobre la ideologia de género, del matrimonio igualitario,
sin embargo, en las investigaciones juridicas se ha dejado de lado un tema insoslayable y es la
correcta interpretacion de una norma que obliga a quienes por naturaleza son hombres y cuya
expedicion en un momento histérico era imposible predicar la ideologia de género, menos ain
en las fuerzas militares o castrenses, teniendo en cuenta que el servicio militar es coercitivo y no
voluntario, como una verdadera exteriorizacion de la defensa de la patria y el amor a la misma'y

un deber constitucional.

Este panorama dogmatico provoca el choque directo de dos valores y principios constitucionales,
como son la libertad de género y deberes patriéticos, razon por la que se escogio este tema al

considerarlo de vital importancia para el derecho moderno y ademas vanguardista.

1.2 Formulacion del problema

¢Tienen derecho los hombres segun su especie a ser exonerados de prestar el servicio
militar obligatorio en Colombia, si pertenecen a un género diferente siendo que la ley 48 de
1993 en su titulo Il-capitulo | — articulo 10 explicitamente indica que este es obligatorio para los

varones?



1.3 Objetivos

131 General. Analizar si los hombres segin su especie tienen derecho a ser exonerados
de prestar el servicio militar obligatorio en Colombia, si pertenecen a un género diferente
siendo que la ley 48 de 1993 en su titulo 1l-capitulo | — articulo 10 explicitamente indica que este

es obligatorio para los varones.

132 Especificos.  Definir el problema juridico, teniendo en cuenta los derechos

fundamentales implicados.

Desarrollar la tematica de identidad de género frente a la evolucién jurisprudencial del

tema en Colombia.

Contextualizar las aplicaciones juridicas del escenario constitucional.

Proponer la correcta implementacion teleoldgica de la identidad de género en el servicio

militar obligatorio.

1.4 Justificacion

La presente investigacion recopilatorio tiene en cuenta que el servicio militar obligatorio es
una carga coercitiva del Estado hacia sus asociados, que va en busca del bienestar general y
cumple con los fines propios del Estado, por lo que es una obligacion constitucional y que

propende por la defensa y proteccion de la independiente, asi como de la soberania colombiana.



Por otra parte, el derecho fundamental a la escogencia libre de nuestro desarrollo personal
es una garantia constitucional de igual magnitud e importancia y que en desarrollo de la
escogencia de identidad de género se confronta directamente con el servicio militar obligatorio

para los varones.

Este estudio hace referencia a los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad y que sucede cuando un derecho fundamental choca contra otro de igual magnitud,
recordando que el derecho no es pacifico, se destacan temas y subtemas a tratar, como la
prohibicion de discriminacion fundada en la orientacién sexual y la obligacion del Estado, como
garante de los derechos fundamentales, de proteger las manifestaciones, valores y principios
relacionados con diversas esferas humanas, tales como las expresiones de la orientacion sexual e
identidad de género, pro también el deber de todo ciudadano a proteger la patria y la explicitud

de la norma que ordena a los varones a prestar el servicio militar obligatorio.

De esta manera, es de advertir que no le es dado al Estado ni a los particulares realizar
restricciones o reglamentaciones que obstruyan dichos derechos y valores, por el contrario y
segun los parametros del articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, deben adoptarse

medidas para que poblaciones que histéricamente han sido discriminadas, dejen de serlo.



2. Marco Referencial

2.1 Marco Historico

2.1.1 Origenes mundiales del servicio militar. Para el caso del servicio militar
obligatorio en Espafia, se relaciona el periodo entre 1700-1789, remontandose a conocer la
evolucion que ha tenido el Servicio Militar obligatorio en nuestro pais nos tenemos que remontar
al siglo XVIII, época en la que reinaban en Espafia los primeros borbones. (Rutas con historia,

s.f.)

Las enfermedades como el paludismo o las fiebres hacian mella en unos hombres y mujeres mal
alimentados y cuyas condiciones de higiene no eran las mas adecuadas. Otro de los problemas
con los que se enfrentaba el Ejército es la desercion de sus miembros. Ya que muchos soldados
lo veian como el Unico escape para volver con sus familias. En el caso de ser capturados, se

podia llegar a la pena capital. (Rutas con historia, s.f.)

Los componentes de la tropa del siglo XVI11 tenian unas condiciones de vida que no eran
precisamente un ejemplo de bienestar. Muchas veces no comian lo suficiente para soportar el
gran desgaste que suponia una campafia militar y su Unico sustento era el pan. El sueldo que
cobraban era variable dependiendo del rango que tuvieran, pero al principio tenian que pagar con
ese dinero su propio uniforme, con lo cual se reducian bastante sus honorarios, hasta que se logré
modificar esta norma, y paso a ser el Gobierno el encargado de dar los uniformes, con el
inconveniente que esto representaba, ya que cuando un soldado no llegaba a gastar sus prendas

de vestir, estas pasaban a ser utilizadas por otro soldado de nueva incorporacion, medida muy



poco higiénica, ademas la duracién del uniforme era excesiva. Precisamente la falta de higiene
era uno de los problemas que hacia mermar los efectivos de la tropa. Sifilis, paludismo y viruela

eran las enfermedades mas comunes en el cuartel.

Organizacién militar. EI esquema ideado por Felipe V va a dividir al Ejército en dos
grandes estructuras; un Ejército profesional al que llamo “Guardias Reales” y otro mucho menos
preparado que recibi6 el nombre de “Milicias Provinciales”. El Rey Felipe V, con un decreto
fichado en Milan en 1702, manda disolver las unidades alemanas de la antigua guardia
austriacista (los alabarderos tudescos o “Guardia Blanca” y los Archeros de Borgona” o
“Guardia de la Cuchilla”) Para proteccion de su persona llegé de Francia organizado por su
abuelo un contingente de 100 Mosqueteros a caballo, todos nobles flamencos al mando del
Marques de Lede. Finalmente, en el Real Decreto del 21 de junio de 1704 decidio la formacién
del Real Cuerpo de Guardias de Corps, que habria de componerse de 4 compafiias de 200

hombres cada una.

Diferentes formas de reclutamiento. Las distintas formas de reclutamiento en la historia de
los Ejercitos las podriamos encontrar en la época de Cesar y Tito Livio como inicio del
voluntariado en los Ejércitos, pero cierto es que no se tiene una base documental hasta la Edad
Media, en la que se llamo soldado a la persona que vivia en régimen militar y que recibia un
sueldo. No obstante, en el siglo XV veremos como empiezan a crearse los Ejércitos permanentes
en los que sus componentes, son personas que su Unica fuente de ingresos es el sueldo del
soldado. Ya en el siglo XV existio una gran abundancia de voluntarios para incorporarse a las

filas militares pero en el siglo XVII empezo a haber problemas para la captacion de soldados y



en el siglo XVII1 este sistema hubo de ser cambiado por sistemas de reclutamiento que no se

basaban en la voluntariedad de afios anteriores. (Rutas con historia, s.f.)

La causa principal de incluir a la poblacion en la vida militar tenemos que buscarla en la
crisis que sufria el Ejército profesional, debido principalmente a que ya no se presentaban
suficientes voluntarios que quisieran defender al Rey y a la Patria. Ya en el siglo XVI1I se habian
instituido unas formas de reclutamiento especiales a las que llamaron “levas”, las habia
honradas, en las que se hacia un llamamiento al pueblo para que se alistasen, y las forzosas, en
las que se daba ocupacidn a la gente ociosa y sin trabajo. También encontramos el “repartimiento
obligatorio” en el que se elegia a un determinado niimero de soldados por distrito y que derivara
en las futuras quintas. En el siglo XVII1I se conservaran algunas formas pertenecientes a periodos

anteriores, pero las formas de reclutar van a ser las siguientes:

La Recluta
La Leva de forzados o de vagos
Las quintas

Bandera de Enganche

Para solventar la situacion, se crearon leyes y se implementaron programas para adiestrar y

alojar a soldados del Servicio Militar Obligatorio.

Abrir espacios laborales a los Soldados del S.M.N. que cumplan encuadrados en las



Compaiiias del S.M.N. en los que puedan ingresar a trabajar una vez que culminen su
adiestramiento, capacitandolos a traves de Empresas Privadas y/o Dependencias de la
Administracion Publica, en Talleres de Artes y Oficios, sobre areas que dichas Empresas y/o

Dependencias de la Administracion Pablica en cada Regidn Militar lo requieran. (SDN, 2015)

Corte Suprema de Justicia de Kenia. 51. En la sentencia de X contra la Fiscalia General de
la Nacion y otros. La Corte Suprema de ese pais conocio del caso de una persona intersexual que
nunca pudo someterse a una intervencién quirurgica para determinar su identidad de género. En
razén de esto, y debido a que sus padres le asignaron el género masculino al nacer sin que él se
identificara con el mismo, se enfrentd sistematicamente con barreras que impidieron que pudiera
acceder a servicios de salud y de educacion de calidad. Posteriormente, y debido a estos
obstaculos, tuvo problemas legales y fue condenado por hurto agravado. Entonces, fue enviado a
una carcel de hombres donde su intersexualidad provocé que fuera victima de tratos crueles,
denigrantes y discriminatorios. En la sentencia, la Corte admitid que los tratos que recibié en la
carcel eran inconstitucionales y reconoci6 una suma de dinero por los perjuicios que esas

acciones le ocasionaron. (Ortiz, 2015)

Corte Suprema de Nepal. 52. En el caso Sunil Babu contra el Gobierno de Nepal la Corte
Suprema de Nepal conocio de una accion de constitucionalidad presentada por una coalicion de
organizaciones activistas de los derechos de la comunidad LGBT]. Estas agrupaciones,
argumentaban que varias normas civiles fomentaban una discriminacion estructural contra esta
comunidad y solicitaron, entre otras medidas, que la Corte ordenara que se creara un tercer

género para los registros oficiales. (Ortiz, 2015)



Tribunal Superior de Kuala Lumpur (Malasia). 53. En el caso, JG contra Negara el
Tribunal Superior de Kuala Lumpur conoci6 el caso de una mujer transexual que, después de
realizarse la cirugia de cambio de sexo en Tailandia, solicit6 el cambio de nombre y de sexo en
su documento de identidad. La autoridad de registro acept6 solamente cambiar el nombre, lo que
perjudicd la vida laboral y personal de la peticionaria, pues cada vez que tenia que revelar su
registro legal, era sometida a tratos discriminatorios. En este caso, el juez decidi6 que en estos
procesos las autoridades no “solo debian considerar el aspecto fisico de las personas transexuales

sino la forma como éstas desde su autonomia reconocian su propio género. ” (Ortiz, 2015).

Tribunal Supremo de Espafia. 54. En la sentencia STS 4665/1987 el Tribunal Supremo de
Espafia -maxima autoridad de la jurisdiccion civil en ese pais- analiz6 el caso de un hombre
transexual que, tras realizarse la cirugia de cambio de sexo en el Reino Unido, solicit6 a los
tribunales espafioles reconocer su nuevo género para asi poderlo modificar en su registro civil. El
juez de primera instancia otorg0 la peticion pero, ante la apelacion de las autoridades, el juez de
segunda instancia revoco la decisién. EI Tribunal Supremo revocé la Gltima providencia y
confirmo la modificacion del sexo solicitada al asegurar que “es un derecho constitucional el
que nadie (sea) obligado a mantenerse dentro de los margenes de un sexo que psiquicamente

repudia”. (Ortiz, 2015)

El servicio militar obligatorio. 55. Vistos algunos casos que abordaron generalidades sobre

la situacion estructural de la comunidad transgénero en el mundo, en este apartado la Sala



considerara las experiencias de paises que -como Colombia- tienen un sistema de servicio militar
obligatorio, o en los que se han presentado discusiones publicas acerca de las garantias de acceso
a dicho servicio que deben tener las mujeres transexuales, sin soslayar que a los hombres
transexuales también les conciernen las regulaciones sobre el servicio militar cuando ello sea

procedente. (Ortiz, 2015)

Corea del Sur. 56. El articulo 39 de la Constitucion de la Republica de Corea de 1948
establece la conscripcion obligatoria. La ley vigente de servicio militar de 1965 estableci6 que
dicha obligacion recae exclusivamente para los hombres entre los 18 y 35 afios de edad[135].
Aunque no hay sentencias en la materia, existen reportes de procesos que actualmente se llevan
contra el Ejército coreano por parte de mujeres transexuales que son obligadas por esta
institucion a someterse a procedimientos quirdirgicos o examenes psiquiatricos como condicion

para ser exentas de prestar el servicio militar. (Ortiz, 2015)

Israel. 57. La Ley de Servicio de Defensa de Israel[138] regula todo lo concerniente al
servicio militar obligatorio en ese pais. Dicha norma establece que todo ciudadano israeli, con
algunas exenciones religiosas y étnicas, debe prestar un servicio militar de dos afios, en el caso
de las mujeres, y tres afios, en el caso de los hombres. Sin embargo, la norma no tiene un
enfoque diferencial para los casos de mujeres y hombres transexuales por lo que, en numerosas
oportunidades, estas personas se veian obligadas a prestar su servicio con otras que no
compartian su identidad de género, viéndose sometidas a constantes burlas y tratos

discriminatorios. (Ortiz, 2015)


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-099-15.htm#_ftn135
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-099-15.htm#_ftn138
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Estados Unidos. 58. A diferencia de Corea del Sur e Israel, Estados Unidos no tiene un
sistema de reclutamiento obligatorio vigente en su Ejército. Sin embargo, recientemente
numerosas organizaciones de defensa de los derechos de la comunidad LGBTI han presentado
casos ante los jueces federales de ese pais controvirtiendo la legalidad de las normas del
Departamento de Defensa que prohiben abiertamente que las personas transexuales presten el

servicio militar en cualquier rama de las Fuerzas Armadas. (Ortiz, 2015)

Canadé, Australia y Reino Unido. 59. Estos tres paises, al igual que Estados Unidos, no
tienen un servicio militar obligatorio. Sin embargo, numerosas instituciones los reconocen como
Estados que ofrecen amplias garantias de acceso para que las mujeres y los hombres transexuales
puedan ingresar voluntariamente a las filas del Ejército. Entre otras medidas, las autoridades de
estos paises: i) han reconocido explicitamente que no existe un riesgo al incorporar a las Fuerzas
Armadas personas transexuales; ii) han promovido activamente que estas personas participen en
todo tipo de misiones, incluidas las misiones internacionales de paz; y iii) y tienen protocolos de
servicios generales de bienestar (salud, educacion, seguridad social, etc.) con enfoque diferencial

de género. (Ortiz, 2015)

2.1.2 Origenes del servicio militar obligatorio en Colombia. Los origenes del Servicio
de Reclutamiento se confunden con el nacimiento de la Nacion, en 1819 el libertador Simén
Bolivar, mediante la Ley Marcial del 28 de Julio, convoco a las armas a todos los varones entre
los 15 y los 40 afios, para que se presentaran en sus respectivos pueblos con el fin de consolidar
la lucha emancipadora que culmino con la independencia de cinco naciones latinoamericanas.

(COREC, 2018)
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El 28 de agosto de 1821 el Congreso de la Republica decret6 la orden de conscripcion de

los ciudadanos para el servicio militar desde los 16 hasta los 50 afios. (COREC, 2018)

En 1923 teniendo en cuenta los articulos 165,166 y 167 de la Constitucion Nacional, el
Congreso decreto la obligacion del servicio militar para todos los ciudadanos entre 19 y 45 afios,

edad que se modifico después. (COREC, 2018)

Para el afio 1945 se promulga la Ley 1 del Servicio de Reclutamiento, reglamentada

mediante Decreto N 2200 de 1946. (COREC, 2018)

La Ley 48 de 1993, rige el Servicio de Reclutamiento del Ejército Nacional de Colombia y

se reglamenta mediante el decreto 2048 del mismo afio. (COREC, 2018)

De acuerdo con la (Defensoria del Pueblo, 2014) Desde la Constitucion de 1886 se le ha
atribuido carécter obligatorio a la prestacion del servicio militar en Colombia. El articulo 165 de
la Carta del 86 establecia que todos los colombianos debian tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exigieran para defender la independencia nacional y las instituciones
patrias. Este articulo fue desarrollado por la Ley 1 del 19 de febrero de 1945, la cual reguld la

prestacion del servicio militar en Colombia.

En términos generales, tal Ley establecio que todo varon colombiano estaba obligado a

inscribirse para la prestacion del servicio militar obligatorio, requisito sin el que no le seria
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posible formular solicitudes de exencidn o aplazamiento (articulo 3°). Sobre las causales de

exencion y aplazamiento, el articulo 20 de esta ley contempld que estarian exentos de la

prestacion del servicio militar, y no tendrian la obligacién de pagar cuota de compensacion:

“Los clérigos catdlicos, seculares y regulares;

Los miembros de congregaciones catélicas religiosas y docentes;

Los seminaristas o estudiantes de teologia de establecimientos reconocidos por el Estado;

Los inhabiles absolutos”. Esta norma, ademas, establecid que estarian exentos de prestar el

servicio militar en tiempos de paz y tendrian la obligacion de inscribirse y pagar cuota de

compensacion (articulo 21):

Los condenados a una pena que tuviera como accesoria la pérdida de derechos politicos;

Los hijos de padres incapacitados para trabajar o mayores de 60 afios y que carecieran de

pension o renta; los hermanos o hijos de quienes hayan muerto prestando el servicio militar;

Los viudos que sostengan a los hijos habidos en el matrimonio;

Los hijos Unicos huérfanos de padre con hermanas solteras 0 hermanos menores que estén

a Su cargo,
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Los inhabiles relativos permanentes. El aplazamiento en la prestacion del servicio militar

fue regulado por los articulos 22 y 23 de la citada Ley. (Defensoria del Pueblo, 2014)

Segun el articulo 22 era causal de aplazamiento ser hermano de quien se encontrara
prestando el servicio militar; encontrarse detenido preventivamente antes del sorteo y resultar
inhabil relativo temporal. Por su parte, el articulo 23 dispuso que los estudiantes tendrian derecho
al aplazamiento anual sucesivo hasta la terminacion de los estudios reglamentarios profesionales,
siempre que no los hubieran interrumpido. Esta disposicion también establecio el proceso de
inscripcion militar (capitulo V); el régimen de reservas y clasificaciones (capitulo VI1I); la
liquidacion y el pago de la cuota de compensacion militar (capitulo XI11) y el régimen de
infracciones y penas (capitulo 1X), entre otros aspectos. Posteriormente, la Ley 131 de 1985

regulo la prestacion del servicio militar voluntario en Colombia. (Defensoria del Pueblo, 2014)

Esta norma introdujo la posibilidad de prestar el servicio militar obligatorio durante un
periodo no inferior a 12 meses. En el articulo 3° aclar6 que quienes prestaran el servicio militar
voluntario estarian sujetos al Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen
Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las fuerzas militares y los
reglamentos especiales expedidos. Ademas, el articulo 4° establecid que quienes prestaran el
servicio militar de manera voluntaria recibirian una bonificacion mensual equivalente al salario

minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no
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podré sobrepasar la remuneracién recibida por un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico

Cuarto. (Defensoria del Pueblo, 2014)

En cuanto a la regulacion de la prestacion del servicio militar obligatorio en la
Constitucion de 1991 La entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, aunque mantuvo el
caracter obligatorio de la prestacion del servicio militar, produjo importantes y profundas
transformaciones en la cultura juridica del pais respecto de la Carta de 1886: la fuerza normativa
de los derechos; el caracter vinculante de los instrumentos internacionales de los derechos
humanos y su valor para interpretar las disposiciones internas; la eliminacion de una religion
oficial y, en consecuencia, la proteccidn constitucional a la libertad de conciencia y de

pensamiento, asi como el respeto por la diversidad y el pluralismo.

De igual manera, la consagracion de la accién de tutela para proteger los derechos
fundamentales y la creacion de la Corte Constitucional como méxima guardiana de las
disposiciones consignadas en la Carta Politica de 1991, entre muchas otras. Estas
transformaciones han impactado los procesos de incorporacion y reclutamiento para la prestacion
del servicio militar obligatorio. En concreto, la Constitucion de 1991 dispuso que “(...) todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas”. En razon de la figura del bloque
de constitucionalidad, la aplicacion e interpretacion de esta disposicion constitucional debe
realizarse respetando los parametros definidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Asi, aunque inicialmente algunos tratados contemplaban como edad minima de

reclutamiento los quince (15) afos, el Estado colombiano adopt6 un estandar mas elevado al



15

definir la edad de dieciocho (18) afios y no permitir que fuera posible la incorporacion a las filas

de los menores de edad, ni siquiera con el permiso de los padres y madres.

2.1.3 Evolucidn de la identidad de género. La responsabilidad de la Oficina hacia las
personas de interées LGBTI se fundamenta ain mas en la Politica de Edad, Género y Diversidad
(EGD) del ACNUR, que pone de relieve la importancia de las acciones dirigidas y la
transversalizacion de temas pertinentes a varias poblaciones bajo la proteccién del ACNUR,

incluidas las personas de interés LGBTI. (ACNUR, 2015)

También esta en consonancia con varias resoluciones regionales e internacionales, entre

ellas las siguientes:

Resolucién 17/19 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de julio 2011
que expresa su “grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacidn, en todas las
regiones del mundo, que se cometen contra personas por su orientacion sexual e identidad de

género”

Resolucién 275 adoptada por la Comision Africana de Derechos Humanos y los Derechos
de los Pueblos en mayo 2014, que condena la violencia de los actores estatales y no estatales
sobre la base de la SOGI y pide una mayor proteccion de las personas victimas sobre la base de
la SOGI en la region de Africa la Referencia de 2010 del Consejo Asesor de Juristas al Foro de
Asia y el Pacifico que recomienda que las instituciones nacionales de derechos humanos

“promuevan la consideracion de temas de derechos humanos en relacion con la orientacion
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sexual o la identidad de género en el &mbito internacional, incluyendo a través de la inclusion de

estos temas en los informes, segun proceda” (traduccion libre);

Algunos de los entrevistados informaron sobre la existencia de leyes que tipifican

directamente como delito la actividad sexual entre personas del mismo sexo.

Si bien las leyes dirigidas a las personas LGBTI pueden ser escritas para tipificar como
delito los actos sexuales especificos en lugar de las identidades mas amplias de las personas con
una orientacion sexual e identidad de género diversa, algunas oficinas sefialaron que, sin
embargo, dichas leyes pueden ser usadas para enjuiciar a individuos que se identifican como
LGBTI. Un entrevistado en un pais en la region MENA informd, por ejemplo, que “algunas
personas LGBTI han sido condenadas por las [...] autoridades Uinicamente por su presunta
orientacion sexual” a pesar del hecho de que sélo la actividad sexual entre personas del mismo

sexo, en lugar de la identidad LGBT], es penalizada en el pais de operacion.

La situacion de las personas LGBTI puede empeorar significativamente en situaciones de
conflicto armado. Como lo explico uno de los entrevistados, "si bien no existe una prohibicion
legal de identidades especificas, participacion, acceso a servicios y/o actividades, incluida la
[actividad] sexual entre personas del mismo sexo, la comunidad LGBTI en el pais no goza de
igual manera de avances legales”. La oficina explico que "las partes en el conflicto armado, los
ex paramilitares, y las estructuras armadas emergentes someten, de manera desproporcionada, a
las personas LGBTI a la discriminacion, el homicidio, la tortura, el desplazamiento y la violencia

sexual, entre otras violaciones graves". Tal discriminacion, segun indico el entrevistado, incluye
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"panfletos anti-gay; golpizas y asesinatos de manifestantes LGBTI y sus defensores; [...] la

explotacion sexual de las personas transgénero; y ataques de la policia (ACNUR, 2015, p. 15)

2.2 Marco Conceptual

2.2.1 ldentidad de Género. La identidad de género es la construccidn cultural que se
genera en el marco de las relaciones sociales mediante la que se definen los atributos de los
individuos y los colectivos que marcan la diferencia entre lo propio y lo diferente en un proceso
permanente de construccion subjetiva, intersubjetiva y socio-cultural (...) Las identidades de
género, como todas las identidades, se configuran en un proceso de hetero designacion
(generalmente violento)y autonombramiento (generalmente asociado con la autoconstruccion del
sujeto politico y social). Es decir, las identidades de género pueden ser impuestas desde afuera o

construidas desde el individuo. (Ortiz, 2015)

En la literatura psicoldgica, el sentido personal de ser uno mismo a través del tiempo y, a la
vez, poder diferenciarse de los otros, ha sido retomado por diferentes tedricos vinculandolo al
término de identidad, aunque su definicidén no ha resultado del todo clara. La identidad es en si
misma una especie de dilema en tanto involucra por una parte la idea de singularidad o
distintividad, esto es, lo que hace diferente y Unica a cada persona, pero a su vez refiere la
homogeneidad o lo que se comparte con otros y que permite ubicar a la persona como parte de

un grupo de referencia. (Rocha, 2009)

Cada persona desarrolla un sentido personal de si misma en funcion de sus experiencias, de

su historia, de sus caracteristicas y de sus percepciones, asi como en funcion de sus interacciones
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y de los valores y normas que rigen su cultura. Debido al dilema que subyace en el concepto de
la identidad, algunas veces se confunde la identidad personal con el autoconcepto o la
autoestima, en gran medida porque todos estos aspectos hacen referencia al sentido del si mismo
o al “yo”. Sin embargo, pese a que todos son conceptos relacionados entre si, existe una
importante diferenciacion entre ellos. En lo que respecta al autoconcepto es importante decir que
éste hace referencia al conjunto de ideas, imagenes, sentimientos y pensamientos que una

persona tiene de si misma. (Rocha, 2009)

Por su parte, la identidad se refiere a aquellos aspectos o caracteristicas que permiten
diferenciarse de otras personas y a la vez ubicarse como parte de un grupo ante el
reconocimiento de rasgos o comportamientos que sirven de referencia. La identidad constituye
entonces una construccion personal en tanto involucra el reconocimiento de la singularidad, la
unicidad y la exclusividad que permiten a un individuo saberse como Unico, pero a su vez, es
también y de manera muy importante una construccion social, en tanto recoge los atributos que
una sociedad emplea para establecer categorias de personas (identidad étnica, identidad de
género, identidad nacional, etc.), de manera que una persona puede identificarse con determinado
grupo Yy diferenciarse de otro. Dicho de forma mas simple, cuando se habla de identidad, se habla

de la persona, pero en su pertenencia a un grupo.

Existen muy diversas formas de definir o entender lo qué es la identidad de una persona.
Dentro del campo de la Psicologia, Erickson (1968) fue uno de los pioneros al hablar de
identidad, refiriéndose a ésta como una afirmacion que manifiesta la unidad de identidad

personal y cultural de un individuo. Bajo tal perspectiva el desarrollo de la identidad es una tarea
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larga que inicia en la infancia, adquiere gran importancia en la adolescencia y continuta a lo largo
de la vida. Erickson (1968) propuso que la identidad se daba como resultado de tres procesos:
bioldgico, psicologico y social. Sin embargo, aun cuando su modelo del desarrollo de la
identidad fue llamativo y genero6 controversia en distintos campos, las diversas connotaciones

alrededor del término hicieron que este constructo fuese dificil de investigar.

Desde la Psicologia social, la identidad forma parte de una teoria mas amplia que es la del
acto social. La identidad bajo esta perspectiva constituye la dimension subjetiva de los actores
sociales, es decir, como se perciben y definen los individuos desde si mismos. De acuerdo con
Zavalloni (1973) la identidad tiene que ver con la organizacién de cada individuo, en torno a las
representaciones que tiene de si mismo y de los grupos a los cuales pertenece. Cabe aclarar que
la identidad hace referencia a un proceso de diferenciacion, es decir, las personas y los grupos se
autoidentifican en funcion de su diferencia con respecto a otras personas u otros grupos y a su
vez hace referencia a un proceso de integracion, que le permite a la persona o al grupo adoptar
aquellos aspectos que desde su experiencia o su pertenencia al grupo le permiten identificarse o

sentirse parte de éste.

En este mismo sentido, destaca la propuesta realizada por Tajfel (1981), quien a través de
sus estudios sobre el prejuicio y la discriminacion hace evidente la relevancia de los aspectos
sociales y define una identidad social como la conciencia que tienen las personas de pertenecer a
un grupo o categoria social, ademas del valor que se le da a dicha pertenencia. Bajo esta ldgica,
las personas pueden otorgar un valor positivo o negativo a la identidad y por tanto pueden tener

una identidad positiva o negativa también. Lo mas importante es indicar que bajo esta
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aproximacion se toman en cuenta dos elementos, fundamentales en el desarrollo de la identidad,

a saber, la relevancia que tiene el compararse con otros y la competencia social.

Bajo una postura mas socioldgica, Parsons (1968) refiere que la identidad es un sistema
central de significados de una personalidad individual, que orienta de manera normativa y da
sentido a la accion de las personas. Dichos significados no son meras construcciones arbitrarias
definidas por el individuo, sino que surgen en relacion estrecha con la interiorizacion de valores,
normas y codigos culturales que son generalizados y compartidos por un sistema social. Esto es,
la definicion que una persona hace de si misma no solo deriva de su interaccién cotidiana, de
cdmo se observa y como actla, sino de todos los aspectos que cultural y socialmente internaliza
en torno a su yo. La cultura entonces se convierte en otro ingrediente fundamental del desarrollo
de una identidad en la medida en la cual el desarrollo de una autodefinicion esta impregnado de
un caracter historico y social. De manera que la forma en la cual una persona llega a definirse a
si misma y concibe su propio “yo” no es un situacion estatica e inamovible y mucho menos
universal, sino que esta supeditada a las condiciones histéricas de un momento determinado y a

su vez, a la variabilidad intercultural.

Otra postura que prevalece en la cosmovision actual de la identidad de género, es la que
alude a dicho constructo no como un hecho dado, sino méas bien como un proceso inconcluso y
sujeto a multiples y diversas influencias que ejercen los diferentes marcos de accién dentro de
los cuales las personas se desenvuelven (p.e. Ali, 2003; Baxter, 2002; Dillabough, 2001).
Finalmente, la identidad de género se apoya de manera inicial en la percepcion de un dimorfismo

sexual (diferencias anatomicas y fisiologicas) y posteriormente, y de manera fundamental, en el
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ejercicio reflexivo que se da dentro de un espacio y sociedad determinada. Pero ¢qué factores se

involucran en el desarrollo de una identidad como hombre o como mujer?

2.2.2 Perspectiva Psicodinamica. La postura psicodinamica representada por Freud
(1957) enfatiza el impacto de la dinamica familiar en el desarrollo de la identidad genérica del
individuo. Bajo esta vision, particularmente dentro de la teoria de las relaciones objetales, las
interacciones que se establecen entre el infante y el cuidador primario, determinan las primeras
bases de la identidad de los individuos, influyendo en la manera como se perciben a si mismos y
entienden su interaccion con otros. Durante la infancia, el nifio o la nifia incorpora en si mismo la
vision y caracteristicas del cuidador, adquiriendo no sélo roles, sino también estableciendo las
bases para la estructura psiquica. La crianza de estos nifios parte generalmente de una madre o
padre “estereotipado”, quien establece relaciones diferenciales hacia los hijos y las hijas, por lo
cual en ellos se desarrollan diferentes patrones y caracteristicas, dependiendo por supuesto del

tipo de relacion.

2.2.3 Perspectiva del Aprendizaje y el Aprendizaje Social. Algunas teorias psicolégicas
centran su atencion en el papel que juega la comunicacion en el desarrollo cognitivo y el
aprendizaje de los individuos como base fundamental para el desarrollo de la identidad de
género. Ademas, no es el sexo biologico la base de la diferenciacion entre hombres y mujeres,
sino el proceso de aprendizaje que se da entre los individuos. Por lo tanto es el proceso de
interaccion entre los adultos y los nifios el que permite que éstos ultimos adquieran y desarrollen
los comportamientos y caracteristicas que son asociados a la masculinidad y a la feminidad, y

conforme crecen, contindan imitando aquellas conductas que dan pauta a una comunicacion e
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intercambio efectivo con los otros. Los padres juegan un papel muy importante, ya que de
acuerdo con algunos autores (Beckwith, 1972; Cherry & Lewis, 1978), desde el inicio son ellos
quienes enfatizan las habilidades sociales necesarias en las nifias y las habilidades fisicas

necesarias en los nifios, generando un trato diferencial hacia estos.

2.2.4 Perspectiva Cognitiva. Existe otro grupo importante de teorias que se abocan en la
importancia del desarrollo cognoscitivo, enfatizando que en el proceso de adquisicion y
desarrollo de una identidad de género, la persona no juega un papel pasivo, como pareceria lo
deja entredicho la teoria anterior, por el contrario, el nifio o la nifia asumen un rol activo en el
desarrollo de su propia identidad. De acuerdo con Wood (1997) los nifios utilizan a los demas
para definir su persona, pues tienen un enorme deseo de ser tan competentes como el resto, lo
cual implica conocer la manera cdmo se desempefian cada uno dentro de la sociedad. Dentro de
los tedricos que se han adentrado en este campo encontramos a Gilligan (1982) y Piaget (1965)
quienes han ofrecido modelos de como los nifios desarrollan una vision genérica de ellos mismos
y de sus relaciones. Bajo tales posturas el nifio o la nifia reconoce su género y actla con respecto
a éste: (a) diferenciando los géneros; (b) asociando los comportamientos familiares y culturales

que le son transmitidos; (c) reconociendo su propio género; actuando en funcion de ello.

Implicado en el proceso de internalizacion e identificacion de los comportamientos y
valores asociados al propio género aparece el lenguaje. Tal como Wood (1997) propone, la
comunicacion constituye una de las vias a través de las cuales los nifios aprenden a discriminar
entre lo que es apropiado y lo que no, atravesando por distintas etapas para desarrollar su

identidad de género. Desde el primer afio hasta los 2 0 2 afios y medio, buscan etiquetas que
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otros usan y que a ellos les permiten describirse (p.e. jnifio!, jnifa!, etc.) después empieza un
estado activo de imitacion, en el cual los nifios aprenden a usar su rudimentario entendimiento
del género para jugar ciertos papeles y entablar una comunicacion y una serie de conductas que

piensan van de acuerdo a las etiquetas que han recibido y aprendido.

A la edad de 3 afios como lo menciona Campbell (1993) los nifios desarrollan una
constancia de género, es decir hay cierta comprension por parte de los nifios de que el género es
relativamente permanente, de manera que tanto nifios como nifias saben que el pertenecer al sexo
femenino/ masculino o ser nifias/nifios (biolégicamente hablando), no puede variar. Por lo tanto,
desarrollan una motivacion interna muy grande por adquirir las caracteristicas necesarias que les
permitan ser competentes entre el sexo que les corresponde. Buscan identificar las conductas y
actitudes de los otros “masculinos” o “femeninos” para representarlas ellos mismos. Bajo dicha
I6gica la figura del modelo como tal se vuelve importante en esta transmision de informacion
acerca de ese género. Finalmente es en la interaccion con los padres y las madres, que los nifios y
las nifias moldean su comportamiento y caracteristicas de acuerdo a los aspectos que
culturalmente son valorados, ensefiados y reforzados. Posteriormente su blsqueda sera

permanente y activa a lo largo de la vida.

2.3 Marco Teorico

2.3.1 La Teoria Multifactorial de la Identidad de Género. Finalmente, una perspectiva
tedrica que ha sido acogida en las ultimas décadas es la que deja entrever la complejidad y
multifactorialidad de la identidad de género como un constructo psicoldgico. Hacia la década de

los setenta surge una tendencia por explicar lo que podria englobarse bajo la denominacién
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general de la tipificacion sexual o de género. Dentro de tales aportaciones destaca la propuesta
realizada por Block (1973) quien elabora un marco integrador de seis etapas, que van desde las
vagas nociones de lo que puede significar la identidad de género durante la infancia, hasta las
que suponen la idea estructurada de un rol que encaja con el concepto de androginia psicoldgica
propuesto por Bem (1974). Este concepto, hace alusion a la posibilidad de poseer al mismo
tiempo caracteristicas socialmente vinculadas a la feminidad y a la masculinidad lo cual rompe la
vision de estas dimensiones como polos opuestos y excluyentes. En esta misma ldgica, Pleck
(1975) propone tres fases en el proceso de identificacion genérica, estableciendo una primera
fase caracterizada por la confusion del propio género, una segunda fase en las que los individuos
muestran una aceptacién de los parametros sociales en tanto reglas y normas relacionados con
cada sexo y finalmente, una tercera fase, centrada nuevamente en el concepto de androginia

(Bem, 1974). (Rocha, 2009)

Dentro de dicho planteamiento, aparece el concepto de “esquema’ como una forma de
explicar la manera en la cual toda esta informacion es almacenada y utilizada en el cerebro. Bajo
tal perspectiva, Bem (1981) desarrollo la “teoria del esquema de género”, en la cual alude que las
personas no solo difieren en términos de las caracteristicas referidas a los aspectos deseables e
indeseables en cada sexo (lo masculino y lo femenino), sino también en cuanto al tipo de
estructuras cognoscitivas encargadas de codificar y procesar la informacion proveniente de la

realidad de género.

De esta manera, las personas que mas rasgos socialmente deseables y congruentes a su

sexo bioldgico poseen, es mas factible que tengan un esquema mental rigido en tanto aquellas
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personas que no poseen rasgos estereotipados (indiferenciados) o bien tienen una mezcla tanto de
lo femenino como de lo masculino (androginia) seran menos esquematicas. De acuerdo con la

autora, la androginia favoreceria una mayor salud mental.

A este respecto vale la pena mencionar que, en México, Diaz-Loving, Rocha y Rivera
(2007) realizaron un estudio en el que evaluaron el impacto de diferentes combinaciones de
rasgos masculinos y femeninos en relacién con diversos indicadores de salud mental, detectando
que efectivamente la androginia constituye un mejor predictor de salud en relacién a variables
como depresion, ansiedad, soledad, trastorno de personalidad antisocial y disforia entre otros. No
obstante, es necesario destacar que lo anterior es valido en la medida en la cual se hace referencia
a una androginia positiva, esto es, cuando las personas incorporan como parte de su identidad de
género, rasgos positivos de lo que socialmente se ha establecido como masculino y femenino,
pues también puede existir una androginia negativa que recoge los lados oscuros de ambas

dimensiones.

Lo anterior tiene una relevancia vital en términos de comprender que el determinismo
bioldgico no es suficiente para hablar del desarrollo de una identidad de género en las personas,
pues en gran medida los estereotipos que matizan dichas identidades varian de cultura a cultura
y, dentro de cada cultura, estan sujetos a las transformaciones sociales. De esta forma, cuando se
habla del desarrollo de una identidad genérica, no sélo debe pensarse en el proceso de
socializacion como eje fundamental de dicha identidad, sino también en otra serie de procesos

que se vinculan directamente con la cultura.
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Existen, ademas, otras consideraciones en torno al desarrollo de la identidad de género. De
acuerdo con Rossan (1987) hay un conjunto de variables que impactan la manifestacion de
determinada identidad. En primer lugar, hace referencia a las expectativas, indicando que una
persona en relacion con otra, puede evaluar de manera diferente el mismo conjunto de
comportamientos y caracteristicas, dando prioridad a un tipo de identidad. Una siguiente variable

es la de la comparacion social.

2.4 Marco Legal

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada en 1948 por la Asamblea

General de la Naciones Unidas.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por medio de la Comision
Interamericana de DDHH, crea estrategias para atender casos LGBTI desde

1996.

Declaracién sobre Orientacién Sexual e Identidad de Género - ONU

«Declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género» (Consejo de DDHH de las

Naciones Unidas, 2008).

La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, en 2008, adoptd la

resolucion sobre “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género™.



Resolucion sobre orientacién sexual, que incluye «Expresion de Género» como un

derecho humano que debe ser protegido por los Estados (Asamblea de laOEA, 2013).

En noviembre de 2011, en el marco del 143° periodo de sesiones, la CIDH cre6 una

unidad especializada en esta materia en el seno de su Secretaria Ejecutiva, la cual se hizo

completamente operativa desde el 15 de febrero de 2014. (Relatoria sobre los Derechos de las

Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (LGBTI)).

Constitucion Politica de Colombia. Art. 16 sobre el libre desarrollo de la personalidad.

Ley 1482 de 2011 de “Antidiscriminacion”.

Ley 1448 de 2011 de “Victimas”.

Cadigo de Policia.

Codigo Disciplinario.

27
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3. Disefio Metodoldgico

3.1 Tipo de investigacion

La investigacion tiene como fundamento de anélisis el enfoque hermenéutico, el cual
como afirma Carcamo (2005) “... incorpora a texto y lector en un permanente proceso de
apertura y reconocimiento.” (p. 4). En este sentido, el texto ha de ser asumido en el proceso de
interpretacion de discurso en un permanente quehacer, lo que permite validarlo mediante el
andlisis con la realidad de Zemelman (1994); ya que desde la perspectiva de é€l, siendo un

proceso sin terminal enfocado a la constante produccion.

El mencionado enfoque junto con la investigacion descriptiva, que por lo general “la meta
del investigador consiste en describir fendmenos, situaciones, contextos y eventos; esto es,

detallar como son y se manifiestan.” (Hernandez, 2010, p. 80)

3.2 Poblacion
Se revisaron sentencias relacionadas con la obligatoriedad del servicio militar en Colombia
frente a los derechos de libre personalidad y objecion de conciencia para los hombres con

diferencia de género.



3.3 Técnica de recopilacion de informacion

Se ha implementado la revision documental como principal técnica de recoleccién de

informacioén.
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4. Andlisis, Disefio e Implementacion

4.1 Problema Juridico

¢ Tienen derecho los hombres segln su especie a ser exonerados de prestar el servicio
militar obligatorio en Colombia, si pertenecen a un género diferente siendo que la ley 48 de
1993 en su titulo ii-capitulo i — articulo 10 explicitamente indica que este es obligatorio para los

varones?

Si la prestacion del servicio militar en el ordenamiento juridico colombiano es obligatoria,
el legislador ha aceptado que este admite excepciones para quienes se encuentran en
determinadas circunstancias. Esto es lo que se denominan exenciones. La Ley 48 de 1993
contempla dos tipos de exenciones: (i) exenciones en todo tiempo y (ii) exenciones en tiempos

de paz. A continuacidn, se analizaran en detalle cada una de ellas.

De acuerdo con el articulo 27 de la Ley 48 de 1993, en todo tiempo estaran eximidos de
esta obligacion, sin el pago de cuota de compensacion militar: “(a) los limitados fisicos y
sensoriales permanentes; y (b) los indigenas que residan en su territorio y conserven su
integridad cultural, social y econdmica, estaran exentos de prestar el servicio militar en todo
tiempo y no deberan pagar cuota de compensacion”. A continuacion, se analizaran en detalle

cada una de estas causales.

(@) los limitados fisicos y sensoriales permanentes Segun lo establecido por el Ejército

Nacional los limitados fisicos y sensoriales permanentes a los que se refiere el articulo 27 de la
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Ley 48 de 1993 son aquellos ciudadanos que carecen de alguno de sus sentidos, o de uno o

varios miembros, asi como quienes padecen de alguna deficiencia de tipo cognitivo o mental.

Exenciones en tiempos de paz. Las causales de exencion en tiempo de paz se encuentran
reguladas por el articulo 28 de la Ley 48 de 1993 y el articulo 140 de la Ley 1448 de 2011. El
primero de estos establece que habra exencion en tiempos de paz, con obligacion de pagar cuota
de compensacion para: “(a) los clérigos y religiosos de acuerdo a los convenios concordatarios
vigentes. Asi mismo los similares jerarquicos de otras religiones o iglesias, dedicados
permanentemente a su culto; (b) los que hubieren sido condenados a penas que tengan como

accesorias la pérdida de los derechos politicos mientras no obtengan su rehabilitacion;

(c) el hijo anico, hombre o mujer; 37 (d) el huérfano de padre o madre que atienda con su
trabajo a la subsistencia de sus hermanos incapaces de ganarse el sustento; (e) el hijo de padres
incapacitados para trabajar o mayores de 60 afios, cuando estos carezcan de renta, pension o
medios de subsistencia, siempre que dicho hijo vele por ellos; (f) el hermano o hijo de quien
haya muerto o adquirido una inhabilidad absoluta y permanente en combate, en actos del servicio
0 como consecuencia del mismo, durante la prestacion del servicio militar obligatorio, a menos,
que siendo apto, voluntariamente quiera prestarlo; (g) los casados que hagan vida conyugal; (h)
los inhabiles relativos y permanentes; (i) los hijos de oficiales, suboficiales, agentes y civiles de
la Fuerza Publica que hayan fallecido o adquirido una inhabilidad absoluta y permanente en
combate o en actos del servicio y por causas inherentes al mismo, a menos, que siendo aptos,

voluntariamente quieran prestarlo. A continuacion, se estudiaran en detalle tales causales.



32

(b) los que hubieren sido condenados a penas que tengan como accesorias la pérdida de los
derechos politicos mientras no obtengan su rehabilitacion Esta causal establece que quienes han
perdido los derechos politicos como consecuencia de una condena penal en su contra estan
exentos de prestar el servicio militar obligatorio, pero deberan pagar cuota de compensacion

militar.

La Defensoria Delegada para Asuntos Constitucionales y Legales no obtuvo informacion
sobre la forma en que las personas privadas de la libertad que han perdido sus derechos politicos
definen su situacion militar. Este tema serd profundizado en el segundo informe sobre
reclutamiento y objecion de conciencia en Colombia. (c) el hijo Gnico, hombre o mujer El
alcance de esta causal de exencidén ha sido claramente determinado por la Corte Constitucional
en Sentencia C-755 de 200825, en la que estudio la constitucionalidad de este literal del articulo
28 de la Ley 48 de 1993 “...en el que se establece que los hijos unicos de mujer viuda, separada

o madre soltera estan exentos de prestar el servicio militar obligatorio.” (p. 38)

(h) los inhébiles relativos y permanentes El Ejército nacional considera que son inhabiles
relativos o permanentes aquellos ciudadanos que tienen una afectacion en su salud que es
incompatible con la prestacion del servicio militar. Con el fin de determinar que ciudadanos se
encuentran inmersos en esta causal de aplazamiento las autoridades militares realizan los
examenes de aptitud psiquica y fisica y clasifican a los ciudadanos para a partir de ello,
determinar quiénes resultan aptos para prestar el servicio militar. (i) los hijos de oficiales,
suboficiales, agentes y civiles de la Fuerza Publica que hayan fallecido o adquirido una

inhabilidad absoluta y permanente en combate o en actos del servicio y por causas inherentes al
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mismo, a menos, que, siendo aptos, voluntariamente quieran prestarlo Esta causal hace
referencia a los hijos de miembros de la Fuerza Publica que durante el ejercicio de sus funciones
hayan fallecido o adquirido una inhabilidad absoluta o permanente. El objetivo de esta exencion
en tiempo de paz es evitar que una misma familia soporte los impactos negativos que pueden

traer como consecuencia las actividades desarrolladas por la Fuerza Publica.

(b) encontrarse detenido preventivamente por las autoridades civiles en la época en que
deba ser incorporado Esta causal tiene como sustento la imposibilidad fisica de quienes se
encuentran detenidos preventivamente para prestar el servicio militar obligatorio. Asi, una vez
superada esta imposibilidad, deberan cumplir con su deber y realizar todo el tramite relativo a su
incorporacion. Durante el acompafiamiento a las jornadas de reclutamiento e incorporacion la
Defensoria del Pueblo no encontrd dificultades en la aplicacién o en la interpretacion de esta
causal de aplazamiento. (c) resultar inhabil relativo temporal, en cuyo caso queda pendiente de
un nuevo reconocimiento hasta la proxima incorporacion. Si subsistiere la inhabilidad, se
clasificara para el pago de la cuota de compensacion militar Esta causal hace referencia a las
personas que habiéndose presentado para el cumplimiento de su deber son clasificados como

inhabiles para prestar el servicio militar obligatorio.

4.2 Desarrollo de la jurisprudencia colombiana del servicio militar obligatorio frente ala
identidad de genero

De acuerdo con la (Defensoria del Pueblo, 2014) la situacion de las mujeres transgénero
Pese a que la Ley 48 de 1993 establece en términos generales la forma en que los colombianos

deben definir su situacion militar, esta disposicion no establece el procedimiento que deben
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adelantar las personas con identidad de género trans. Asi pues, esta normatividad no contempla si
las personas transgeneristas se encuentran o no obligadas a prestar el servicio militar. Este vacio
normativo pone a esta poblacion en una situacion de indeterminacion respecto de la definicion de

su situacién militar.

Lo anterior tiene graves consecuencias para miembros de esta poblacion, ya que la libreta
militar se exige como un requisito para acceder al mercado laboral, de manera que quienes no
poseen este documento deben enfrentar maltiples obstaculos para vincularse en la mayoria de los
empleos, en particular en los formales. Asi mismo, tampoco les es posible obtener sus titulos

cuando han estudiado, e incluso ingresar a establecimientos educativos.

Esta situacion de indeterminacion también ha ocasionado que las autoridades militares
ejerzan actos de discriminacién en su contra, que demuestran su desconocimiento de que el
Estado, como garante de la pluralidad de derechos, debe proteger el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de las personas que tienen una orientacion sexual o una identidad de género
diversa. Al respecto, la Corte Constitucional ha destacado que se debe procurar que tanto las
autoridades publicas como las y los particulares se abstengan de imponer criterios 0 canones

especificos basados en esquemas heterosexistas.

Con respecto a la prestacion del servicio militar obligatorio, es importante destacar que la
Corte Constitucional sostuvo en la Sentencia C-511 de 199456 que la expresion “vardén”,
contemplada en el articulo 10 de la Ley 48 de 1993, hace referencia a la tradicion de los oficios y

elementos culturales relacionados con la educacion, que considera que las labores de la guerra
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son mas acordes a los varones y atribuye otras a las mujeres. Por tanto, para la Defensoria del
Pueblo es posible afirmar que las mujeres transgeneristas no deben ser obligadas a definir su
situacion militar o prestar el servicio militar, y tampoco deben ser repatologizadas en razon de su

opcion de género diversa. (Defensoria del Pueblo, 2014)

Durante la elaboracion de este informe, la Defensoria del Pueblo pudo constatar que las
mujeres transgeneristas que buscan definir su situacion militar con el fin de acceder al mercado
laboral y ejercer cargos publicos son blanco de actos de discriminacion por parte de las
autoridades militares. Por ejemplo, las mujeres transgeneristas que se acercan a los distritos
militares con el fin de definir su situacion militar son objeto de burlas y de dilaciones
injustificadas en los procedimientos, situacion que dificulta ain mas la definicidn de su situacion

militar. (Defensoria del Pueblo, 2014)

Asi mismo, se report6 que en los casos en los que se otorga la libreta militar 69 a miembros
de esta poblacion, las autoridades militares los califican como “no aptos” para prestar el servicio
militar obligatorio, por lo que se procede a liquidar la respectiva cuota de compensacion. A pesar
de que este mecanismo les permite obtener la libreta militar, constituye un trato discriminatorio,
pues parte de una repatologizacion de las mujeres trans sustentada en un estereotipo excluyente,
en lugar de reconocer su construccion y otorgar, en consecuencia, un tratamiento digno y acorde
con la identidad de género de los miembros de esta poblacion. Ademas, el hecho de someterlas a
pagar una cuota de compensacion y portar la libreta militar también atenta contra su identidad de
género y contra la manera en que se autodefinen. La Defensoria del Pueblo considera importante

destacar que las autoridades militares, educativas y encargadas de la vinculacion oficial en



36

cargos publicos tienen la posibilidad de aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad frente a la
exigencia de la libreta militar para las mujeres trans, como lo hizo el alcalde de la localidad de

Kennedy en Bogota mediante la Resolucién 334 del 7 de octubre de 2013, en la cual permitié a
una mujer trans suscribir un contrato de prestacion de servicios con el Fondo de Desarrollo

Local.

Recomendaciones de la Defensoria del Pueblo A juicio de la Defensoria del Pueblo, una
mujer trans no debe ser obligada a prestar servicio militar obligatorio, dada su construccion de
mujer. Pensar lo contrario seria negar el sentido y la construccion identitaria, lo cual iria en

contravia de nuestros mandatos constitucionales.

Tampoco se le debe obligar a portar libreta militar. De hecho, ni siquiera deberia ser
obligada a tramitar este documento que, de acuerdo con la legislacion colombiana, solo se exige
a los hombres. El solo hecho de obligar a una mujer trans a ir a un distrito militar a tramitar este
documento resulta confrontador para con su identidad de género. De igual manera ocurre con el
hecho de obligarla a portar el documento que, en ultimas, solo le recordaria en cada momento de
su vida que su sexo hiolégico no corresponde con su identidad de género, lo que constituye un

trato degradante y abiertamente discriminatorio.

El requisito de la libreta militar no debe continuar siendo un obstaculo para que esta
poblacién pueda acceder al mercado laboral ni al derecho a la educacion. Por el contrario, es
necesario promover espacios de inclusion que eliminen las barreras de acceso y que garanticen la

igualdad del mismo a los bienes y servicios sociales. El Estado esta en la obligacion de proteger,
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respetar y garantizar todos los derechos humanos a las personas, sin ningun tipo de
discriminacién por su orientacion sexual, identidad o expresion de género, lo cual enmarca el

derecho al libre desarrollo de la personalidad que reconoce la Constitucion Politica.

4.3 Aplicaciones dentro del escenario constitucional

En esta oportunidad, se demanda la Ley 48 de 1993 por la cual se reglamenta el servicio
militar obligatorio ya que se considera que algunos articulos violaban el derecho a la igualdad de
las mujeres trans al obligarlas a prestar el servicio militar e imponer una distincién basada en el

sexo o la orientacidn sexual de las mujeres trans.

La Corte Constitucional se pronuncia reiterando lo dicho en la sentencia T-099 de 2015:
“las mujeres transgéneras que se auto reconocen plenamente como tales, por ser mujeres, no
estan sujetas a las obligaciones legales dirigidas a los varones derivadas de la Ley 48 de 1993.
Aceptar que son destinatarias de esta ley generaria un trato diferenciado basado en estereotipos
de género, como consecuencia de partir de la identidad de género, que es parte fundamental de
su proyecto de vida. La actora, como mujer transgénero, al igual que cualquier mujer cisgénero,
no es destinataria de la obligacidn de prestar el servicio militar obligatorio y el ordenamiento
juridico no le impone reportarse ante las autoridades militares para prestar su servicio o solicitar

la expedicion de la libreta en las condiciones sefialadas por la ley.”

Sentencia SU108/16 (Rojas, 2016). El reconocimiento a la objecion de conciencia se
encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a la libertad de conciencia y no se

constituye en una evasion al ordenamiento juridico, sino que por el contrario, toda sociedad
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democratica debe estar interesada en el respeto de los derechos individuales de cada uno de los
ciudadanos. No se trata de hacer prevalecer el interés de uno o unos pocos frente a muchos o la
inmensa mayoria. Es un problema de calidad democratica y respeto a los derechos individuales
bésicos: cuando el Estado admite la objecion de conciencia de un particular, estd potenciando en

beneficio de toda la sociedad ese valor fundamental.

Los accionantes demandan ante el juez de tutela la proteccién de sus derechos
fundamentales a la igualdad (art. 13 C.P.) y la libertad de conciencia (art. 18 C.P.),
presuntamente vulnerados por el Ejército Nacional. Lo anterior, por cuanto indican que esta
institucién les ordend la prestacion del servicio militar, sin tener en consideracién que, por sus

creencias religiosas, éticas y politicas, no les es posible cumplir con tal deber constitucional.

En la sentencia T-409 de 1992, la Corte Constitucional determind que la libertad de
conciencia consistente en “la facultad que tiene una persona para actuar en determinado sentido,
0 para abstenerse de hacerlo, se ve determinada en grado sumo por sus convicciones, por su
propia ideologia, por su manera de concebir el mundo ”. Reconoce que las convicciones e
ideologias son el producto de la formacion social, moral, académica y dado el caso, religiosa,
que condiciona a cada individuo, en cuanto le impone modelos de comportamiento en la
sociedad a la que pertenece. La garantia de esa libertad implica que ese sistema de valores no
puede ser invadido ni modificado por accion del Estado. En la misma linea, en la sentencia
T-547 de 1993, se define esa libertad como “la inmunidad de toda fuerza externa que obligue a
actuar contra las propias convicciones y que impida la realizacion de aquellas acciones que la

conciencia ordena sin estorbo o impedimento.” En la sentencia C-616 de 1997, se establecio que



la libertad de conciencia debia entenderse como “el propio discernimiento sobre lo que estaba

bien y lo que estaba mal. Es decir, se trataba de conciencia moral”.

(2.3.3.) Asi mismo, en providencia T-332 de 2004, la Corte considerd que la libertad de
conciencia es un derecho fundamental de aplicacion inmediata, que “fiene toda persona para
actuar en consideracion a sus propios parametros de conducta, sin que pueda imponérsele
actuaciones que estén en contra de su razon” Se trata de un derecho reconocido también en el
ambito internacional, en el articulo 3° de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre y el articulo 12 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.

Sentencia T-614/16 (Palacio, 2016). Definicion de la Situacion Militar. El ciudadano que
no cumpla con la obligacion de definir situacion militar ser& declarado infractor y se hara

acreedor a una sancion pecuniaria

Contexto normativo de la prestacion del servicio militar obligatorio. 4.1. Articulo 216 de
la Constitucion sefiala que el servicio militar es una forma de responsabilidad social que se
conserva entre la sociedad civil y el Estado, en el cual se consagra dicha figura como una

obligacion de todos los colombianos. La referida disposicion normativa dispone:

“Articulo 216. La fuerza publica estard integrada en forma exclusiva por las Fuerzas

Militares y la Policia Nacional.

39

Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas
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lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones publicas.

La Ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las

prerrogativas por la prestacion del mismo.” (Subrayas fuera del texto original).

4.5. Por su parte, el articulo 10° (ibidem) consagra la obligacion expresa de todo varon
colombiano de definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad,

en los siguientes términos:

“Articulo 10. Obligacion de definir la situacion militar. Todo varén colombiano esta
obligado a definir su situacién militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad, a
excepcidn de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando obtengan su titulo de
bachiller. La obligacion militar de los colombianos termina el dia en que cumplan los cincuenta

(50) afos de edad.

Sentencia T-259/17 (Rojas, Magistrado Ponente, 2017). La jurisprudencia constitucional
ha sostenido, desde el afio 2009, que, pese a la ausencia de una regulacion concreta y especifica
sobre el derecho a la objecion de conciencia frente al servicio militar obligatorio, como causal de
exencion, esta puede alegarse en cualquier momento, pues se trata de una garantia de naturaleza
fundamental y de cardcter permanente, que responde al derecho que tiene toda persona de “no

ser obligado a actuar en contra de su conciencia .

En este sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C-728 de 2009 determiné que todo
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objetor de conciencia tiene la minima obligacién de demostrar las manifestaciones externas de
sus convicciones y de sus creencias, pero, ademas, deben probar que estas sean profundas, fijas

y sinceras. En cuanto al contenido de cada una de ellas expuso:

“5.2.6.3.1. Que sean profundas implica que no son una conviccion o una creencia personal
superficial, sino que afecta de manera integral su vida y su forma de ser, asi como la totalidad de
sus decisiones y apreciaciones. Tiene que tratarse de convicciones o creencias que formen parte

de su forma de vida y que condicionen su actuar de manera integral.

5.2.6.3.2.  Que sean fijas, implica que no son moviles, que no se trata de convicciones o
creencias que pueden ser modificadas facil o rapidamente. Creencias o convicciones que tan so6lo

hace poco tiempo se alega tener.

5.2.6.3.3.  Finalmente, que sean sinceras implica que son honestas, que no son falsas,
acomodaticias o estratégicas. En tal caso, por ejemplo, el comportamiento violento de un joven
en rifias escolares puede ser una forma legitima de desvirtuar la supuesta sinceridad, si ésta

realmente no existe.

Asi mismo, sefialé que las convicciones o creencias pueden ser de caracter religioso, ético,
moral o filosofico. Al respecto aclard que “las normas constitucionales e internacionales, como
fue expuesto, no se circunscriben a las creencias religiosas, contemplan convicciones humanas

de otro orden, que estructuran la autonomia y la personalidad de toda persona.”. En este
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sentido, las objeciones que son materia de proteccion constitucional, deben definir y condicionar

el actuar/obrar de las personas.

Con fundamento en lo anterior, en Sentencia T-357 de 2012 se indico que:

“todo objetor de conciencia tendra la minima obligacion de demostrar las manifestaciones
externas de sus convicciones y de sus creencias. Es su deber, probar que su conciencia ha
condicionado y determinado su actuar de tal forma, que prestar el servicio militar obligatorio

implicaria actuar en contra de ella.”

De otro lado, en Sentencia T-455 de 2014, la Sala Novena de Revisién atendiendo el
problema relacionado con la falta de respuesta oportuna de las solicitudes de objecién de

conciencia, estipul6 que:

“Ahora bien, en lo que tiene que ver con el término para resolver, se ha sefialado en esta
decision que la obtencion de una respuesta oportuna por parte de las autoridades estatales es una
garantia que hace parte del ndcleo esencial del derecho fundamental de peticion y que, a su vez,
es condicion para la eficacia del derecho al debido proceso administrativo. También se ha
indicado que, de ordinario, las solicitudes que se eleven a la administracion deben responderse en

el termino de quince dias, previsto por el legislador para ese efecto.

Sentencia T-033/17 (Vargas, 2017) 7. Con todo, la misma disposicion establece que “La

Ley determinaré las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las



43

prerrogativas por la prestacion del mismo”, por 1o cual puede entenderse que las condiciones de
exencion y de prestacion del servicio tienen una reserva legal por expreso mandato
constitucional. Asi, el Congreso expidid la Ley 48 de 1993, en la cual se regulan las condiciones
de prestacion del servicio militar para todo varén colombiano mayor de edad, asi como las
exenciones que podran aplicarse en todo tiempo o en tiempo de paz. De este modo, el articulo 27
de dicha legislacion prevé que estaran exentos de la mencionada obligacién, en todo tiempo, los
“limitados fisicos y sensoriales permanentes” y “Los indigenas que residan en su territorio y

conserven su integridad cultural, social y econdmica”.

Por su parte, el articulo 28 dispone quiénes quedaran exentos en tiempo de paz, con la
obligacion de inscribirse y pagar cuota de compensacion militar. Por otra parte, la misma Ley 48
de 1993, junto con la Ley 548 de 1999 y la Ley 642 de 2001, regulan las modalidades de
prestacion del servicio militar, el tiempo de duracion, los requisitos que debe cumplir quien lo

preste, entre otros, asi como las causales de aplazamiento de definicion de la situacion militar.

4.4 Correcta implementacion teleoldgica de la identidad de género en el servicio militar

obligatorio.

Sentencia T-476/14. Libreta militar y personas transgénero-Se constituye su exigencia
en una barrera de acceso para el mercado laboral y con la exclusion de mejoramiento de calidad

de vida (Rojas, Magistrado Ponente, 2014)



44

Las personas con identidad transgeneristas no deben ser sometidas a restricciones para el
ejercicio de derechos derivados de su identidad, es decir, por asumir su forma de ser como
expresion legitima y constitucional de su identidad y libre autodeterminacion. Tampoco pueden
las autoridades hacer caso omiso de la identidad de la persona, y en este caso, de la identidad de
género asumida por la accionante y exigir sin evaluar su aplicabilidad, un requisito aplicable por
disposicion del articulo 36 de la Ley 48 de 1993 a los varones, género que no corresponde a la

identidad construida por la actora.

Si una persona se reconoce como mujer transgénero, y construye su identidad en la vida
publica y social como mujer transgénero, exigirle un requisito propio del género con el cual no
se identifica como es la libreta militar, desconoce su derecho a desarrollar su identidad de

género, es decir, a autodeterminarse.

Para la sala resulta censurable que la entidad accionada, cuya funcién es poner en marcha
los procesos y garantias con el fin de lograr inclusion social y el fortalecimiento de vinculos de
respeto y reconocimiento hacia personas de los sectores LGBT e identificar y caracterizar a las
personas de Lesbianas, Gays, Bisexuales, y Transgeneristas, canalizando sus solicitudes y
necesidades y facilitando el acceso a los servicio sociales para la garantia plena de sus derechos,
en desarrollo de las cuales abre una convocatoria especificamente para vincular contractualmente
a personas transgenero, desconociendo abiertamente los derechos de la accionante y negandole
su identidad se niegue a celebrar el contrato por el incumplimiento de una exigencia sélo

aplicable a personas del género masculino
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(ii1) “Se exhorte a la Direccion de Reclutamiento del Ejército (sic) Nacional a implementar
un enfoque diferencial que permita reconocer las especificidades de las mujeres transgénero,
respectar su derecho al libre desarrollo de la personalidad y avanzar en los medios que le permita
eximir a las Mujeres Transgénero de las obligaciones impuestas a las personas de sexo masculino

leidas laxantemente como varones insertos en la ley 48 de 1993.”

El Defensor Delegado para Asuntos Constitucionales y Legales, intervino en el presente
proceso a fin de manifestar que pese a que la Ley 48 de 1993 establece en términos generales la
forma en la que los colombianos deben definir su situacion militar, esta disposicion no dice cuél

es el procedimiento que deben adelantar las personas con identidad de género diversa.

Expone que la normatividad citada no contempla si las personas transgeneristas se
encuentran o no obligadas a prestar el servicio militar. Con lo cual, en su criterio, este vacio
normativo pone a esta poblacion en una situacion de indeterminacion respecto de la definicion de
su situacion militar, lo cual genera graves consecuencias ya que la libreta militar se exige como
un requisito para acceder al mercado laboral, de manera que quienes no poseen este documento
deben enfrentar multiples obstaculos para vincularse en la mayoria de los empleos, en particular,

en los formales.

Sefiala que esta situacion de indeterminacion ha dado lugar a que las autoridades militares
ejerzan actos de discriminacion en su contra, desconociendo que el Estado como garante de la
pluralidad de derechos, debe proteger la coexistencia las distintas manifestaciones humanas y por

tanto, el derecho al libre desarrollo de la personalidad de las personas que tienen una orientacion
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sexual o una identidad de género diversa. Maxime, cuando la Corte Constitucional ha destacado
que se debe propender para que tanto las autoridades publicas como las y los particulares, se

abstengan de imponer criterios o canones especificos basados en esquemas heterosexistas.

Adicionalmente, destaca que este Tribunal Constitucional en la sentencia C-511 de 19943
sostuvo que la expresion “varén” contemplada en el articulo 10 de la Ley 48 de 1993 esta
relacionada con la tradicién cultural de los oficios y elementos culturales tales como la
educacion, especialmente fisica, y por tanto, para la Defensoria del Pueblo es posible afirmar
que, las personas transgeneristas no deben ser obligadas a prestar el servicio militar y tampoco
deben ser declaradas como “nro aptas” en razon de su opcion de género diversa, por el contrario
debe abrirse la posibilidad para que presten el servicio militar de forma voluntaria y digna

cuando asi lo decidan.

Respecto de la Direccion Nacional de Reclutamiento del Ejército Nacional no hay lugar a
considerar que ésta vulner6 los derechos fundamentales de por Ivan Andrés Paez Ramirez, quien
responde al nombre identitario de Grace Kelly Bermldez, por cuanto dentro de la actuacion no
se demostro que la accionante hubiera formulado peticion o adelantado gestion alguna ante la
mencionada entidad, asi como tampoco que ésta hubiera realizado alguna actuacién en todo el

proceso de contratacion en el cual participé la tutelante.

Inaplicacion del articulo 36 de la Ley 48/93. Requisito de exigir libreta militar desafia

identidad femenina de personas transgeneristas
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Las precisiones que la Sentencia T-476 de 2014 efectud al respecto, su advertencia sobre la
imposibilidad de condicionar las oportunidades laborales de las personas transgeneristas a un
requisito que desafia su identidad femenina, la decision de inaplicar el literal a) del articulo 36 de
la Ley 48 de 1993 frente al caso especifico de Grace Kelly Bermudez y el hecho de que la Corte
no haya revisado la constitucionalidad de la norma en sede de control abstracto imponen, a mi
juicio, que la referida disposicion sea inaplicada por las autoridades competentes, por via de la
excepcion de inconstitucionalidad, cuando quiera que se enfrenten a situaciones similares a la

que aqui se examino

Sentencia T-099/15 (Ortiz, 2015). 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 interactian 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 frente a personas del mismo género, de diferente
género o de diferentes generos. La Identidad de Geénero es la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al 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

médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida).

Servicio militar obligatorio-Marco normativo y jurisprudencial
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I) La conscripcion se explica por varios fines constitucionales del Estado, particularmente
con el deber de proteger la integridad del territorio y mantener el orden publico; sin embargo ii)
dicho mandato no es absoluto y la Corte ha reconocido limites al mismo mediante la
ponderacion de los derechos fundamentales a la libertad de conciencia y de cultos; iii) la
regulacion legal sobre la materia sefiala expresamente que solo los hombres son destinatarios
de la conscripcion, no las mujeres ; y iv) para la expedicién de la libreta militar, los ciudadanos
son sometidos a un proceso previo de inscripcion, valoracion medica, sorteo, concentracion,
incorporacion y clasificacion que implica una limitacion a los derechos fundamentales que ha

sido considerada constitucional.

Derecho a la autonomia, libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana-
Vulneracion por Ejército al exigirle a mujer transgénero que cumpla con los deberes previstos

para los varones en la Ley 48 de 1993

Derecho a la igualdad, libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana.
Vulneracion por Ejército al exigirle a mujer transgénero cumplir obligaciones propias de los
varones en cuanto a la regularizacion de la situacion militar y al pago de la multa por

extemporaneidad

Derecho a la Igualdad, Libre Desarrollo de la Personalidad
y Dignidad Humana-Orden a Ejército Nacional suspender entrega de libreta militar a

mujer transgénero.
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Derecho de las Personas Transgénero-Exhortar al Congreso de la Republica para
que promulgue una Ley de Identidad de Género que proteja los derechos fundamentales

de las mujeres y hombres transexuales

19. Frente a la posibilidad de que exista un método para comprobar la identidad de género
de una persona, sin que se convierta en una invasion desproporcionada a su intimidad, las
organizaciones intervinientes afirmaron que, con base en los Principios de Yogyakarta, tal
determinacion responde a la vivencia interna que cada individuo tenga por su género. Por lo
tanto, sostuvieron “que el Unico mecanismo para registrar la identidad de género de una
persona que esta acorde con los estandares internacionales de derechos humanos es la
declaracion de la persona misma (puesto que) la posibilidad de elegirla esta protegida por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad y personalidad juridica, a la

autonomia y a la dignidad humana” (resaltado fuera del texto).

21. Posteriormente, pormenorizaron en lo que denominaron el “impacto que tienen las
leyes en la vida de las personas transgénero”. Para hacerlo, la intervencion explicé que “las
personas transgeéneros no solo enfrentan fuentes obstaculos sociales, sino también barreras
legales que reflejan la marginalizacion (sic) a la que se ven sometidas en su diario vivir. Estos
obstaculos se originan, en gran medida, por la concepcién binaria que tiene el Estado del
género y que divide a la poblacion en dos categorias: hombre y mujer. Esta calificacion
dificulta e incluso imposibilita la identificacion de las personas transgénero dentro de la

sociedad y por ello, constituye una forma de violencia estatal ” (resaltado fuera del texto). Las



50

organizaciones coadyuvantes pusieron cinco ejemplos que demuestran la violacion de los

derechos de las personas transgénero.

21.1. En primer lugar, mencionaron el caso de la libreta militar y sefialaron que, en la
practica, “ese documento se les exige a hombres que tengan el sexo M (sic) en su cédula, a
mujeres trans que tengan asignado el sexo M (sic) en su cédula y a hombres trans que tienen el
sexo F (sic) asignado en su cédula y son percibidos como hombres por el potencial
empleador. Por lo anterior, el hecho de que una mujer trans se encuentre sujeta al requisito de
libreta militar es discriminatorio en los términos del articulo 13 de la Constitucion Politica
(pero también) es violatorio del derecho a la identidad (reconocido en el articulo 14 de la
Carta) por cuanto desconoce el proceso que surte, o ha surtido, la persona que desea hacer

transito hacia otro género ” (resaltado fuera del texto).

Del mismo modo, debera incluirse un mecanismo para el reclutamiento de los hombres
transexuales que puedan ser sujetos de la Ley 48 de 1993 y debera considerarse la posibilidad de
que las mujeres transexuales gocen de garantias suficientes para prestar el servicio militar,
cuando voluntariamente lo decidan, tal como les es permitido por la Ley.

Congreso de la Republica, para que, en el menor tiempo posible, promulgue una Ley de
Identidad de Género que proteja los derechos fundamentales de las mujeres y hombres

transexuales, con la consideracion, entre otros, de los fundamentos de esta providencia.

En cuanto a la Ley 1861 de 2017 (agosto 4), “Por la cual se reglamenta el servicio de

reclutamiento, control de reservas y la movilizacion™.
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ART. 12. Causales de exoneracién del servicio militar obligatorio. Estdn exonerados de
prestar el servicio militar obligatorio, cuando hayan alcanzado la mayoria de edad en los

siguientes casos:

a) El hijo Unico, hombre o mujer;

b) El huérfano de padre o madre que atienda con su trabajo a la subsistencia de sus
hermanos incapaces de ganarse el sustento;

¢) El hijo de padres incapacitados para trabajar o mayores de 60 afios, cuando estos
carezcan de renta, pension o medios de subsistencia, siempre que dicho hijo vele por ellos;

d) El hermano o hijo de quien haya muerto o adquirido una inhabilidad absoluta y
permanente en combate, en actos del servicio 0 como consecuencia del mismo, durante la
prestacion del servicio militar obligatorio, a menos que, siendo apto, voluntariamente quiera
prestarlo;

e) Los hijos de oficiales, suboficiales, soldados e infantes de Marina profesionales, agentes,
nivel ejecutivo y de la Fuerza Pablica que hayan fallecido, o que los organismos y autoridades
médico-laborales militar o de policia hayan declarado su invalidez, en combate o en actos del
servicio y por causas inherentes al mismo, a menos que, siendo aptos, voluntariamente quieran
prestarlo;

f) Los clérigos y religiosos de acuerdo a los convenios concordatarios vigentes. Asimismo,
los similares jerarquicos de otras religiones o iglesias dedicados permanentemente a su culto;

g) Los casados que hagan vida conyugal;

h) Quienes acrediten la existencia de union marital de hecho legalmente declarada;

i) Las personas en situacion de discapacidad fisica, psiquica, o sensorial permanente;
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j) Los indigenas que acrediten su integridad cultural, social y econdémica a través de
certificacion expedida por el Ministerio del Interior;

k) Los varones colombianos que después de su inscripcion hayan dejado de tener el
componente de sexo masculino en su registro civil;

) Las victimas del conflicto armado que se encuentren inscritas en el Registro Unico de
Victimas, RUV;

m) Los ciudadanos incluidos en el programa de proteccion a victimas y testigos de la
Fiscalia General de la Nacion;

n) Los ciudadanos objetores de conciencia;

0) Los ciudadanos desmovilizados, previa acreditacion de la Agencia Colombiana para la
Reintegracion;

p) El padre de familia.
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5. Conclusiones

De acuerdo con la revision juridica se concluye que una mujer transgénero no debe ser
obligada: (i) a prestar servicio militar obligatorio dada, precisamente, su condicion de muijer.
Pensar lo contrario, seria negar el sentido y la construccion de identidad de su personalidad, lo
cual, ciertamente iria en contravia de nuestros mandatos constitucionales; tampoco (ii) a portar
libreta militar, y en consecuencia, ni siquiera deberian ser obligadas a tramitar este documento
que, de acuerdo con la legislacién colombiana, solo se les exige a los hombres, que obligar a una
mujer transgénero a ir a un Distrito Militar a tramitar este documento confronta su identidad de
género. Sostiene que obligarlas a portar el documento es degradante y abiertamente
discriminatorio y, (iii) el requisito de la libreta militar no debe continuar siendo un obstaculo

para que esta poblacion pueda acceder al mercado laboral.

El deber de prestar el Servicio Militar Obligatorio esta fundado en el reconocimiento
que hace la Constitucion de 1991 de los derechos y obligaciones de sus ciudadanos,
quienes asi como pueden exigir la proteccién de sus garantias constitucionales por parte del
Estado, tienen igualmente compromisos con la sociedad, entre las cuales se encuentra el

preceptuado en el articulo 216 de la Constitucion de 1991.
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6. Recomendaciones

Difundir la jurisprudencia sobre la no obligatoriedad a las mujeres trans a prestar el
servicio militar en Colombia, con fines de evitar la vulneracién de sus derechos a la objecién de

conciencia y libre desarrollo de la personalidad.

Hacer frente a los retos en cuanto a proteccion de las personas de interés LGBTI surgen de
la penalizacion de la identidad, expresion y asociacion LGBTI en muchos de los paises de
operacion. Esta claro, como lo han articulado las oficinas del ACNUR con frecuencia, que la
promocion debe desempefiar un papel central en una estrategia a largo plazo para asegurar el

bienestar de los solicitantes de asilo y refugiados LGBTI.
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