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Bogota D.C., siete (07) de julio de dos mil dieciséis (2016).

Oficio No. B-703/2016

Doctora

GLORIA STELLA LOPEZ JARAMILLO

Presidente Consejo Superior De La Judicatura - Sala Administrativa
Ciudad.

REFERENCIA: SENTENCIA T-291/16. EXPEDIENTE T-5.350.821.
ACCION DE TUTELA INSTAURADA POR HECTOR ALFONSO BARRIOS
PENA, MEDIANTE APODERADO JUDICIAL, CONTRA EL CENTRO
COMERCIAL PORTAL DEL PRADO, VIGILANCIA DEL CARIBE LTDA. Y
PORTALES URBANOS S.A.

Respetada Doctora:

En atencion a lo dispuesto por la Sala Octava de Revision, en el numeral
Quinto de la sentencia T-291/16 en sesion del dia dos (02) de junio de dos
mil dieciséis {2016), conformada por la magistrada MARIA VICTORIA
CALLE CORREA y los magistrados LUIS ERNESTO VARGAS SILVA y
ALBERTO ROJAS RIOS quien la preside, me permito remitir copia de la
misma e informar lo pertinente que dice:

“(..]

Quinto.- INSTAR a los Jueces de la Republica, para que en casos
futuros apliqguen las reglas y sub reglas jurisprudenciales establecidas
en este fallo. Para ello, SOLICITAR a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura -o quien haga sus veces, difundir esta
sentencia por el medio mds expedito, a todos los despachos judiciales
de la Nacion.

(.).”

Atentamente,

Se anexa: Copia de la sentencia T-291/16 en (22) folios.
MVSM/Mbv/Hcg.

PALACIO DE JUSTICIA
CALLE 12 N° 7- 65
TELEFONO 3506200 EXT: 3204 ¥ 3209






REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL
Sala Octava de Revision

SENTENCIA T-291 DE 2016
Referencia: Expediente T-5.350.821.

Accidon de tutela instaurada por Héctor
Alfonso Barrios Pefia, mediante apoderado
judicial, contra el Centro Comercial Portal
del Prado, Vigilancia del Caribe Ltda. y
Portales Urbanos S.A..

Magistrado Ponente:
-.-ALBERTO ROJAS RIOS

Bogota D.C., dos (02) de junio de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y
Alberto Rojas Rios, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision del Fallo proferido en segunda instancia el 30
de septiembre de 2015 por el Juzgado Décimo Civil del Circuito de
Barranquilla, que confirmé la Sentencia dictada el 28 de mayo de 2015
por el Juzgado Veinte Civil Municipal de esa misma ciudad, que, en su
momento, denegd el amparo solicitado dentro de la accidén de tutela
promovida, mediante apoderado judicial, por Héctor Alfonso Barrios
Pefia contra el Centro Comercial Portal del Prado, Vigilancia del Caribe
Ltda. y Portales Urbanos S.A..

La Sala de Seleccién de Tutelas Numero Dos! de la Corte Constitucional,
por Auto del 12 de febrero de 20162, seleccioné el asunto de la referencia
para su revision. De acuerdo con el sorteo realizado, la referida Sala de

! Conformada por los Magistrados Gloria Stella Ortiz Delgado y Luis Ernesto Vargas Silva.
2 Folios 3 a 11 del cuaderno de Revision.

LN Ve



Pagina 2 de 44
Expediente T-5.350.821
Mag, Pon.: ALBERTO ROJAS RiOS

Seleccion lo repartié al Despacho del Magistrado Alberto Rojas Rios,
para que tramitara y proyectara la revisién correspondiente.

I ANTECEDENTES

E1 7 de mayo de 2015, Héctor Alfonso Barrios Pefia, mediante apoderado
Judicial, instauré accién de tutela contra el Centro Comercial Portal del
Prado, Vigilancia del Caribe Ltda. (en adelante Videlca) y Portales
Urbanos S.A., por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a
la igualdad y a la prohibicién de discriminacién, en razén de presuntos
actos de retencion, exposicion al publico, discriminacién y expulsién que
fue objeto por parte de algunos integrantes del personal que presta el
servicio de seguridad privada en el Centro Comercial Portal del Prado,
por supuestamente realizar actos obscenos con otra persona del mismo
sexo en uno de los bafios publicos de dicho establecimiento de comercio.

Hechos, pretensiones y pruebas solicitadas en la demanda

1. Bl apoderado judicial de Héctor Alfonso Barrios Pefia indica que su
representado se identifica como una persona de orientacién sexual
diversa, homosexual’.

2. Manifiesta que, el 21 de enero de 2015, su poderdante y el exjefe de
éste realizaron unas compras en el Centro Comercial Portal del Prado, el
cual se encuentra ubicado en la ciudad de Barranquilla.

3. Sefiala que, durante su estadia en el referido centro comercial y siendo
aproximadamente las 6:30 pm, el sefior Barrios Pefia us6 el bafio piblico
que se encuentra en el segundo piso de ese lugar, donde los vigilantes de
turno del complejo comercial ingresaron y lo acusaron “falsamente’”™ de
realizar actos obscenos® con otra persona del mismo sexo en ese sitio.

4. Aduce que los integrantes del personal de seguridad arremetieron y
reprimieron a gritos a su poderdante. Ademds, afirmaron que tenian
camaras en los bafios y que en ellas habian visto la presunta conducta que
se le endilgaba.

5. Sostiene que su representado fue avergonzado, humillado e indignado,
ya que, al aprovecharse de su indefension, el personal de vigilancia del
centro comercial lo retuvo, expuso y condujo contra su voluntad por los

3 Folio 10 del cuaderno inicial.
* Folio 3 ibidem.
3 En el escrito de tutela se afirma; “masturbando a otro homébre”. Folio 3 del cuaderno inicial.
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pasillos del lugar, donde se burlaron de su orientacion sexual y
vociferaron que lo habian encontrado realizando actos obscenos con otro
hombre, sin presentar prueba de ello.

6. Asevera que, durante dicho recorrido, muchas personas se enteraron
del sefialamiento atribuido a su poderdante, entre ellas, su exjefe, algunos
clientes a quienes vendia productos, un vecino que trabaja en ese
establecimiento y un policia uniformado que no hizo nada al respecto.

7. Afirma que, luego de la humillacion que padecié el sefior Barrios Pefia
ante la presencia de su acompafiante y de quienes estaban en el sitio, fue
expulsado del centro comercial, al cual no asiste por temor a ser exhibido
nuevamente, tal y como advirtieron los vigilantes.

8. Agrega que, debido a la falta de conocimiento juridico, su representado
acudi6 a la Defensoria del Pueblo donde recibieron la queja del caso y
dieron traslado de la misma a la Administracién del Complejo Comercial
Portal del Prado. No obstante, manifiesta que, a la fecha de la
formulacion de la presente accién de tutela, la referida entidad publica no
habia adoptado medidas frente al caso.

9. Con base en los anteriores hechos, el apoderado judicial solicita lo
siguiente: (i) se amparen los derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad y a la prohibicién de discriminacion de su poderdante; (ii) se
ordene a los accionados a presentar excusa escrita y publica a su
representado; (iii) se ordene a los demandados a difundir la providencia
judicial que se profiera, con la finalidad de que se conozcan los limites a
sus funciones y se informe del alcance de los derechos invocados; (iv) se
ordene a los accionados a implementar programas de capacitacién acerca
de derechos humanos, dirigidos a todos sus empleados, especialmente,
para aquellos que desempeifien labores relacionadas con el publico; y (v)
se condene a los demandados a pagar los perjuicios ocasionados por la
vulneracion de los derechos fundamentales del sefior Barrios Pefia.

10. A fin de que se esclarezca el asunto, el abogado pide como prueba el
testimonio del sefior Jairo Enrique Parra Torres, quien acompafiaba al
sefior Barrios Pefia el dia en que ocurrieron los hechos.

Material probatorio que obra en ¢l expediente

1. Formato de recepcion de peticiones diligenciado el 23 de enero de
2015 por el accionante ante la Defensoria del Pueblo, Regional Atlantico,
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con el cual éste presenta queja en cuanto a los hechos ocurridos el 21 de
enero de 2015 en el Centro Comercial Portal del Prado®.

2. Escrito emitido el 28 de enero de 2015 por la Defensoria del Pueblo,
en el cual se comunica al demandante la siguiente informacion: (i) el
nimero de radicado de su peticién (DPN-2015006657-80); (ii) la
funcionaria que fue asignada para adelantar el tramite respectivo; y (iii)
que, una vez realizada la gestion correspondiente y obtenida la respuesta
de las autoridades, informarian de ello’.

3. Oficio del 9 de febrero de 2015, por el cual, la Defensoria del pueblo
solicita a la Administracidn del Centro Comercial en comento un informe
detallado de los hechos denunciados®.

4. Comunicado proferido el 9 de febrero de 2015 por la Defensoria del
Pueblo, mediante el cual, se informa al actor acerca del traslado de su
queja al establecimiento de comercio en cuestion®.

5. Memorial del 13 de febrero de 2015, con el cual, en resumen, el
Representante Legal del Complejo Comercial respondié6 lo siguiente: (i)
no promevemos actos discriminatorios contra miembros de la comunidad
LGBT; (ii) lo que sucedi6 fue que el personal de seguridad pregunté al
accionante acerca de supuestas “conductas inmorales” realizadas al
interior del Centro Comercial, debido a informacién recibida por parte de
algunos clientes y visitantes del lugar; (iii) en ningiin momento se
increp6 o humillé al demandante; y (iv) la situacién descrita por el
peticionario no es cierta!.

6. Comunicado emitido €l 30 de abril de 2015 por la Defensoria del
Pueblo, por el cual: (i) se remite al actor la respuesta anteriormente
referida y (ii) se le indica que, si no estd de acuerdo con la misma, se
acerque nuevamente a dicha entidad “para continuar con el
procedimiento y/o por nuevos hechos en los cuales (sic) presuma
violacidn de los Derechos Humanos "',

7. Escrito del 17 de marzo de 2016, mediante el cual, la Directora
Ejecutiva y la Abogada de Litigio de Colombia Diversa solicitaron copia
del expediente de la referencia, a fin de participar en calidad de

¢ Folios 35 y 36 del cuaderno inicial.
7 Folio 37 ibidem.

8 Folio 39 ib..

? Folio 40 ib..

1 Folio 41 ib..

1 Folip 42 ib..
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intervinientes y proporcionar acompafiamiento legal a las personas LGBT
en la exigibilidad del cumplimiento o restitucién de sus derechos'?.

8. Acta de diligencia de inspeccion judicial practicada el 13 de abril de
2016 a las 2:30 p.m. por el Juzgado Veinte Civil Municipal de
Barranquilla en las dependencias del Centro Comercial Portal del Prado
de esa misma ciudad'?.

9. Intervencion ciudadana presentada el 2° de mayo de 2016 por la

Organizacion Colombia Diversa'.

Actuacion procesal

1. Por Auto del 12 de mayo de 2015'3, el Juzgado Veinte Civil Municipal
de Barranquilla admitié la accion de tutela y corrido traslado a los
accionados para que ejercieran su derecho de defensa. Al tiempo, el
Despacho Judicial vinculd a la Defensoria del Pueblo, Regional
Atlantico. [Efectuadas las respectivas comunicaciones, todos los
demandados y la entidad vinculada se pronunciaron al respecto.

2. El 25 de mayo de 2015, el representante legal del Centro Comercial
Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla emitio respuesta para
solicitar que se declarara la improcedencia de la solicitud de amparo,
debido a la ausencia de material probatorio que demuestre las
afirmaciones expuestas por el actor. En sustento de ello, argumenté que,
de conformidad con lo establecido en el Articulo 248 del entonces
Cddigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo General del Proceso), frente
al “caso que nos ocupa, podemos determinar que nos encontramos ante
hechos que son meras enunciaciones que no se encuentran evidenciadas
o probadas dentro de la accion de tutela de la referencia, por cuanto no
existe en el acervo probatorio que fundamente la solicitud de tutelar los
derechos fundamentales que alega como vulnerados el accionante”'®.

3. El Defensor Regional del Pueblo del Atldntico, en escrito'” del 25 de
mayo de 2015, pidio la desvinculacion de esa entidad, por cuanto la
institucion, de manera efectiva, brindo asistencia y acompafiamiento al
demandante en cuanto a la presunta vulneracion de sus derechos. Como
prueba de lo anterior, allegd copia de lo siguiente: (i) formato de

12 Folio 15 del cuaderno de Revision.
13 Visible a folios 55 a 57 ibidem.

M Folios 60 a 77 ib..

15 Folio 17 del cuaderno inicial.

18 Folios 24 a 27 ibidem.

"7 Folios 29 a 33 ib..
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recepcién de peticiones diligenciado el 23 de enero de 2015 por el actor;
(ii) oficio emitido el 28 de enero de 2015 por dicha Defensoria Regional;
(1i1) requerimiento efectuado el 9 de febrero de 2015 al Centro Comercial
Portal del Prado; (iv) contestacion dada el 13 de febrero de 2015 por la
Administracion del establecimiento de comercio en comento; y (v)
comunicado del 30 de abril de 2015 dirigido al demandante!'3.

4. Portales Urbanos S.A., mediante apoderado judicial, solicité que se
declarara la improcedencia de la accién de tutela en relacion con esa
sociedad, ya que dicha empresa “desconoce, no le costa y en
consecuencia se opone a los hechos” de la solicitud de amparo en
cuestion. Esto, al indicar que esa compafiia no es propietaria del
complejo comercial accionado, puesto que éste se entregd a la
copropiedad en la primera asamblea general ordinaria de copropietarios!?.

5. Por escrito® del 25 de mayo de 2015, el representante legal de
Vigilancia del Caribe Ltda. (Videlca) pidié la declaratoria de
improcedencia del amparo reclamado, al sefialar que no existen
elementos materiales de prueba que corroboren lo afirmado por el
accionante. En esencia, expuso las mismas razones que alegd su
homologo del Centro Comercial Portal del Prado.

Sentencia de primera instancia

El Juzgado Veinte Civil Municipal de Barranquilla, mediante Fallo del
28 de mayo de 2015, denegd la accién de tutela, al concluir que con
fundamento en el “marco fictico expuesto y las pruebas allegadas, no se
dan los presupuestos para acceder al amparo constitucional solicitado”,
Pese a lo anterior, el operador juridicial también adujo una razén de
improcedencia de la accién, ante el incumplimiento del requisito de
inmediatez, ya que, a su juicio, la solicitud de amparo se present6 5
meses después de ocurridos los hechos que dieron lugar a la misma.

Impugnacion
El 9 de junio de 2015, el apoderado judicial del accionante presentd

escrito de impugnacion® para solicitar que se revise la anterior decisién y
se protejan los derechos fundamentales de su poderdante, al advertir,

¥ Todos estos documentos se encuentran descritos y relacionados en el acépite de pruebas de la
presente providencia, ver paginas 3 y 4,

1% Folios 43 y 44 del cuaderno inicial.

® Folios 49 a 51 ibfdem.

M Folios 55a 63 ib..

22 Folios 75 y 76 ib..
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entre otras cosas, que el a quo no observo los argumentos que dan cuenta
del proceder de los accionados. Igualmente, enfatizé que el despacho
judicial se abstuvo de decretar pruebas de oficio al respecto, dando
“credibilidad absoluta’ a lo alegado por parte de los demandados.

Sentencia de segunda instancia

En Providencia del 30 de septiembre de 20152, el Juzgado Décimo Civil
del Circuito de Barranquilla confirmé el fallo impugnado, al considerar
que la parte accionante “no aporté la evidencia suficiente para
establecer que se estaba ante un acto de discriminacion por la
orientacion sexual, ni de una actuacion del servicio de vigilancia del
centro comercial que rebasaba el dmbito de sus funciones
constitucionalmente admisibles”.

Actuacion procesal en sede de revision

1. El 17 de marzo de 2016, la Directora Ejecutiva y la Abogada de Litigio
de Colombia Diversa solicitaron a este Despacho copia del expediente de
tutela en comentario, con el fin de participar en calidad de intervinientes
y proporcionar acompafiamiento legal a las personas LGBT en la
exigibilidad del cumplimiento o restitucién de sus derechos?*,

2. En atencidn a dicha solicitud, dadas las circunstancias especificas del
caso objeto de revision y teniendo en cuenta que los Articulos 57 y 58 del
Reglamento Interno de ésta Corporacion {Acuerdo 05 de 1992) facultan
al juez constitucional para que tome un rol activo en el recaudo de
elementos de conviccion y decrete de oficio otros que estime conveniente
para el esclarecimiento de la situacion factica en que se apoya la accion,
el Magistrado Ponente, mediante Auto® del 5° de abril de 2016, decretd
las siguientes pruebas:

(i) Se oficid al accionante para que allegara ampliacion de la accién de
tutela en cuestion; (ii) se ordené al Centro Comercial Portal del Prado
que remitiera copia del proceso de investigacion interna que se debid
adelantar en razon de los hechos ocurridos el 21 de enero de 2015 en ese
establecimiento y que originaron esta accién de tutela; (iii) se comisiond
al Juzgado Veinte Civil Municipal de Barranquilla para que: a) practicara
el testimonio del sefior Jairo Enrique Parra Torres, b) individualizara a
todo el personal de vigilancia del Centro Comercial Portal del Prado que
estuvo involucrado con la situacion factica que origind esta solicitud de

B Folios 14 a 30 del cuaderno N° 2.
2 Folio 15 del cuaderno de Revision.
25 Visible a folios 16 a 19 ibidem.

Y
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amparo, y ¢) practicara los testimonios de cada una de las personas que
alude el punto inmediatamente anterior; y (iv) se invité a la organizacién
Colombia Diversa y al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad (Dejusticia) para que, desde su experticia académica y
profesional, intervinieran en el asunto que se revisa.

3. Efectuadas las respectivas comunicaciones, se produjeron los
siguientes pronunciamientos:

3.1. El 14 de abril de 2016, el representante legal del Centro Comercial
Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla manifesté que “dentro del
proceso de indagacion interna adelantado por parte de nuestro
Departamento de Seguridad, procedimos a investigar con el personal de
seguridad de turno, en razon a los hechos ocurridos en el CENTRO
COMERCIAL PORTAL DEL PRADO, en fecha 21 de enero de 2015 y no
se evidencié que vigilantes adscritos a la compafita VIDELCA LTDA,
afectaran la integridad u honra del sefior HECTOR ALFONSO
BARRIOS PENA, toda vez que revisados los informes rendidos por
nuesiro jefe de seguridad y los supervisores de la compatiia VIDELCA
LTDA., en momento alguno constatan los vejdmenes a los que dice el
accionante fue sometido por parte de personal adscrito a nuestra
entidad. De igual forma dentro de nuestras politicas no se consagran o
se permiten este tipo de conductas, la copropiedad se caracteriza por
exigir siempre a nuestros contratistas de seguridad y vigilancia la
proteccion de la dignidad humana. %,

3.2. Mediante Providencia®” del 11 de abril de 2016, el Juzgado Veinte
Civil Municipal de Barranquilla dispuso: (i) acoger el despacho
comisorio N° 001 librado por esta Corte; (ii) citar y hacer comparecer a
ese juzgado al sefior Jairo Enrique Parra Torres para que rindiera
declaracién jurada sobre los hechos que originaron la solicitud de
amparo; (iii) oficiar a la empresa de vigilancia Videlca LTDA. para que
allegara “todas las pruebas (videos, audios, informes) tenidas en su
poder” e individualizara el personal que estuvo involucrado con los
hechos en cuestién; y (iv) oficiar al representante legal del Centro
Comercial Portal del Prado para que remitiera los datos completos del
jefe de seguridad y demas personal relacionado con los hechos ocurridos
el 21 de enero de 2015 en dicho complejo comercial.

3.2.1. En cuanto a la citacién y comparecencia del sefior Parra Torres, el
despacho judicial comisionado inform¢ que no fue posible entregar la

% Folio 28 ib..
27 Folios 32 y 33 ib..
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correspondiente notificacion, por cuanto el referido sefior ya no reside en
el lugar indicado en el escrito de tutela®®,

3.2.2. Respecto a lo requerido a Videlca LTDA., su representante legal
solo informé que: (i) “ne tenemos en nuestro poder, ninguna de las
pruebas solicitadas respecto a audio, videos e informes, dentro del
incidente sucedido el 21 de enero de 2015, con el accionante HECTOR
FRANCQ"; y (ii) el vigilante supervisor de esa fecha, Jaime Navarro
Morales, no labora con esta empresa de vigilancia desde el 5° de mayo de
2015 y carecemos de informacién de su domicilio actual?®.

3.2.3. Y frente a lo solicitado al representante legal del Centro Comercial
Portal del Prado, éste inicamente allegé los datos personales del jefe de
seguridad de esa copropiedad, el sefior Carlos Mario Cruz Naranjo®®.

3.3. En vista de lo anterior, el Juzgado Veinte Civil Municipal de
Barranquilla, en Auto®' del 13 de abril de 2016, dispuso la practica de
una inspeccién judicial para ese mismo dia a las 2:30 p.m. en las
dependencias del Centro Comercial Portal del Prado, con la finalidad de
individualizar al personal de vigilancia y practicar los testimonios de
cada uno de ellos. Realizada la diligencia judicial, se levant6 la
respectiva acta®? que contiene lo siguiente:

“Una vez alli fuimos atendidos por el sefior MARCO AURELIO CARBONELL
GOMEZ quien funge como Administrador a quien se le informo el motivo de la
visita y manifesto: q (sic) no tienen esa documentacion. En estado de la diligencia
la seflora juez procede a Interrogar al Administrador del Centro Comercial sefior
MARCO AURELIO CARBONELL GOMEZ., a quien se le Informa que toda
declaracion debe realizarse bajo la gravedad del juramento y de las sanciones
que acarrea el juramento en falso. (...). PREGUNTADO. Diga el interrogado si
como administrador de este establecimiento se lleva en esta oficina en
documentos u otros medios la informacion y documentacion de las personas que
le son asignadas la vigilancia del centro comercial que usted administra.
CONTESTO: Nosotros no manejamos la lista de los vigilantes, los pueden estar
cambiando constantemente y menos desde hace mds de un afio que es el caso que
estamos tratando. PREGUNTADO: Ha manifestado usted que es el caso que
estamos Iratande puede explicarle al Juzgado a que caso se estd refiriendo.
CONTESTO. El de la tutela que fue escogida por la Corte Constitucional la cual
Jallaror a favor de nosotros, apelada y escogida por la Corte. PREGUNTADO:
Como ha manifestado que se fallo la accicn de tutela a su favor explique al
Despacho cuales fueron los hechos objeto de la misma. CONTESTQ: Eso lo

28 Asi consta en el informe secretarial de ese juzgado. Folios 36 y 37 del cuaderno de Revisién,
2 Folio 46 del cuaderno de Revision.

¥ Folio 53 ibidem:.

31 Folio 50 ib..

32 Visible a folios 55 a 57 ib..
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manejo el Abogado de la propiedad Ricardo Pedrosa, yo wno asisti a nada.
PREGUNTADO: Segtin el informe que hace el sefior ALFONSO BARRIOS PENA
quien es el Accionante el 21 de enero de 2015 él estuvo visitando a este centro
comercial y durante su estadia por algunos vigilantes de turno lo acusaron
Jalsamente de realizar actos obscenos y fue expulsado de este centro comercial,
tiene usted conocimiento de estos hechos. CONTESTO: La Investigacion que hizo
el departamento de seguridad fue de que un cliente puso una queja a un vigilante
de que estaba ocurriendo algo en el bafio, los vigilantes fueron y no encontraron
nada, le preguntaron a las personas que estaban dentro del bafio y dijeron que no
y parece que uno de esos fue el accionante. PREGUNTADO: Tiene usted
conocimiento si a este sefior lo entrevistaron. CONTESTO: No eso fue lo que me
contaron, no me consta nada. PREGUNTARON. Conoce usted al sefior JAIME
NAVARRO MORALES. CONTESTO: No. No siendo otro el motivo de la presente
diligencia se da por terminada y se firma por los que en ella intervinieron. En
este estado de la diligencia la sefiora Jueza solicita que sea llamado a rendir
testimonio el jefe de seguridad del Centro Comercial Portal del Prado sefior
CARLOS MARIO CRUZ NARANJO quien se hace presente y la sefiora Jueza le
informa que toda declaracion debe realizarse bajo la gravedad del juramento y
de las sanciones que acarrea el juramento en falso. (...) En este estado de la
diligencia la sefiora Jueza le informa sucintamente el objeto de la diligencia y le
ordena que haga un relato claro y conciso de todo lo que le conste sobre los
hechos. CONTESTO: A donde yo me acuerdo que me informo un supervisor creo
que es el sefior Navarro no recuerdo muy bien, que unos visitantes del centro
comercial vieron algo anormal en los bafios, entra la vigilancia y no ve
absolutamente nada. PREGUNTADO: Usted tiene conocimiento para que fecha
ocurrieron esos hechos. CONTESTO: Por lo que dice en el expediente creo que
Jfue en enero. PREGUNTADO: Para esa época quien ejercia el cargo de jefe de
seguridad del Centro Comercial Portal del Prado. CONTESTO: Yo Carlos Cruz.
PREGUNTADO: Tuvo usted conocimiento de que al sefior Héctor Barrios Pefa
Jue avergonzado, humillado e indignado por los integrantes del personal de
seguridad de este centro comercial. CONTESTO: No tengo conocimiento, ni
conozco a) sefior. PREGUNTADO: Usted ha manifestado que no tiene
conocimiento de estos hechos, sin embargo el sefior Barrios pefia manifestd en su
demanda de accion de tutela que los vigilantes del centro comercial lo retuvieron,
lo expusieron y condujeron contra su voluntad por los pasillos del lugar, se
burlaron de su orientacién sexual y vociferaron que lo habian encontrado
realizando actos obscenos con otro hombre sin presentar prueba para ello, siendo
usted el jefe de seguridad no fue informado de estos actos?. CONTESTO: No, no
Jui informado de esos actos. PREGUNTADOQ: Ha manifestado que no fue
informado, puede manifestarle al Despacho cudl es su horario de trabajo.
CONTESTO: De 8 a 6 de la tarde, en la noche queda un supervisor.
PREGUNTADO: Como jefe de seguridad los supervisores no estdn en la
obligacion de informarle cuales son los hechos que pueden suceder en esta
propiedad en la ausencia suya? CONTESTO: Si. PREGUNTADQO: Si ese es el
deber que tiene los supervisores debieron informarle los hechos sucedidos el 21
de enero de 2015 con respecto al sefior HECTOR BARRIOS PENA. CONTESTO:
De pronto se les paso, yo me vine a dar cuenta cuando llego la tutela y es que yo
solamente no estoy encargado de la seguridad, manejo 68 personas, personal de
aseo. PREGUNTADQ: Tiene usted conocimiento cuantas personas han sido
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expulsadas de este centro comercial por parte de los agentes de seguridad.
CONTESTO: No tengo conocimiento. PREGUNTADQO: El sefior Barrios Pefia ha
manifestado que luego de toda una humillacion que padecic y ante la presencia
de su acompafiante y de quienes estaban en el sitio fue expulsado del Centro
Comercial. Tampoco fue informado usted de esos hechos. CONTESTO. Tampoco
estoy enterado de esto. PREGUNTADQ: Como jefe de seguridad de este Centro
Comercial tiene usted la lista de las personas que se dedican a la vigilancia de
este centro comercial? CONTESTO: No, esto lo maneja directamente la Empresa
Videlca. PREGUNTADO: Conoce usted al sefior JAIME NAVARRO MORALES,
si lo conoce sirvase manifestar porque y que relaciones ha mantenido con él.
CONTESTO. Primero fue vigilante asignado al Centro Comercial y por su
desemperio fue asignado como supervisor del Centro Comercial. PREGUNTADO:
Tiene usted conocimiento en qué direccion puede ser localizado este sefior.
CONTESTO. No. PREGUNTADO: Diga si tiene algo mds que agregar, corregir o
enmendar. CONTESTO: No. No siendo otro el motivo de la presente diligencia se
da por terminado y se firma por los que en ella intervinieron.”

3.4. El 2° de mayo de 2016, la Organizacién Colombia Diversa present
intervencion®® ciudadana para solicitar a la Corte lo siguiente: (i) revocar
las sentencias de tutela que negaron el amparo al accionante Héctor
Alfonso Barrios Pefia, y en su lugar, ordenar la proteccion de los
derechos vulnerados; (ii) ordenar a los accionados la realizacién un acto
de perdon y reparacion simbdlica al buen nombre y la honra afectados del
sefior Barrios Pefia, que se lleve a cabo en las instalaciones del Centro
Comercial donde ocurrieron los hechos; y (iii) ordenar a los accionados
abstenerse en el futuro de cometer conductas lesivas de los derechos
fundamentales de las personas, en particular de la poblacion LGBT, en
cualquiera de los establecimientos abiertos al piblico que sean de su
propiedad o estén bajo su administracion.

En sustento de tal solicitud, la referida organizacion se pronuncié acerca
de: (i) el contexto de discriminacién por razones de orientacién sexual
y/o identidad de género que histéricamente ha perseguido a las personas
LGBT en todos los escenarios de la vida publica, y que, a su vez, ha
puesto a esta poblacion en un lugar de especial proteccion constitucional;
(i1) los elementos tedricos y practicos sobre el régimen probatorio en sede
de tutela que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha venido
desarrollando en casos de discriminacion; (iii) los argumentos relativos a
la procedencia de la accion de tutela en el presente caso y la necesidad de
brindar el amparo constitucional; y (iv) las violaciones ocurridas a los
derechos fundamentales que involucra el caso que es objeto de revision,
para resaltar la pertinencia de declarar su proteccién.

33 Folios 60 a 77 del cuaderno de revision.
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3.4.1. La discriminacion por orientacion sexual y/o identidad de género.
Frente a este aspecto, a manera de conclusion, la interviniente expuso que
es importante partir del reconocimiento de una realidad lesiva de los
derechos de las personas LGBT, que a lo largo de la historia han tenido
que sobrellevar la privacién de sus derechos, la exposicion constante a
episodios de violencia que ponen en riesgo su integridad fisica y el
derecho a la vida, la dificultad para acceder a servicios basicos como la
salud, educacion y justicia, en pie de igualdad con el resto de ciudadanos,
entre otra serie de situaciones que han sido reconocidas por la
jurisprudencia constitucional que ha determinado a las personas LGBT
como sujetos de especial proteccion.

3.4.2. El régimen probatorio de los actos de discriminacion. En cuanto a
este punto, en resumen, Colombia Diversa pone en evidencia que en el
tréamite surtido por los jueces de instancias existen falencias probatorias
que imposibilitan poder determinar con certeza la ocurrencia de los
hechos. En esa medida, la organizaciéon cuestiona por qué no se
decretaron las pruebas a solicitud de parte (como la planteada por el
accionante) o de oficio, si consideraba que no existian elementos que
pudieran ser utiles (como lo son las grabaciones de las cdmaras de
seguridad del lugar donde se desarrollaron los hechos).

Para fundamentar su cuestionamiento, la interviniente presenta tres
observaciones sobre el régimen probatorio y sus efectos, puntualmente en
torno a: (1) la decision de no decretar pruebas ni a solicitud de parte, ni de
oficio; (ii) la formulacién de consideraciones y de reglas de la
experiencia que contravenian lo alegado tanto por la parte accionante y la
parte accionada; y (iii) la necesidad de invertir la carga de la prueba, por
tratarse de un proceso de discriminacion en atencién a la teoria de la
carga dindmica de la prueba.

3.4.3. Procedencia de la accion de tutela en el presente caso. Respecto a
este eje tematico, la organizaciéon advierte que en ambas instancias se
estimd improcedente la accién de tutela por razones de inmediatez. No
obstante, considera procedente la solicitud de amparo, pues
efectivamente cumple con el mencionado requisito de procedibilidad, ya
que estd demostrado con suficiencia que el accionante fue diligente al
iniciar todas las medidas tendientes a garantizar y proteger sus derechos.

3.4.4. Violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion, la honra
v el buen nombre. Frente a este Gltimo aspecto, a manera de conclusion,
Colombia Diversa sefiala que “a los ojos de los accionados es probable
que no exista discriminacion alguna, pero ello no implica que asi sea,
mdxime cuando hay una contraparte que alega haber sufvido dicho trato.
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El presunto maltrato al que fue sometido el accionante atento contra su
derecho a la igualdad, pues fue ultrajado en publico por su orientacion
sexual con una serie de actos discriminatorios basados en dicho criterio
sospechoso, que redundaron indefectiblemente en la afectacién de su
dignidad como persona, el derecho al buen nombre y a la honra.”

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

1. La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional es competente
para revisar el fallo de tutela proferido en segunda instancia dentro del
tramite de la referencia, con fundamento en [o dispuesto en los articulos
86, inciso 3, y 241, numeral 9, de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Cuestion previa: sobre la procedencia de la accion de tutela

2. De conformidad con los antecedentes anteriormente expuestos, esta
Sala de Revision advierte la necesidad de analizar, de forma previa, la
procedencia de la presente accién de tutela. Para tal efecto, iniciard por
reiterar las reglas jurisprudenciales que determinan los requisitos que se
deben acreditar para la procedibilidad del amparo. Luego, verificard si en
este caso se cumplen cada uno de los presupuestos de procedencia.

Reglas y subreglas que determinan los requisitos minimos que se
deben acreditar para la procedencia de la accién de tutela.
Reiteracion de jurisprudencia

3. La Corte Constitucional ha establecido que la accién de tutela es una
herramienta procesal preferente, informal, sumaria y expedita que
pretende el amparo de los derechos fundamentales de una persona que se
ven vulnerados o amenazados por la accién u omisién de una autoridad
publica o particular’*, Sin embargo, estas caracteristicas no relevan al
accionante de cumplir unos requisitos minimos para que la accién de
tutela proceda: (i) legitimacién en la causa por activa; (ii) trascendencia
iusfundamental del asunto; (iii) subsidiariedad; e (iv) inmediatez.

De la legitimacidn en la causa por activa

4. Esta Corporacién, en Sentencia SU-377 de 2014, puntualizé las
siguientes reglas jurisprudenciales en cuanto a la legitimacién por activa

 Ver Sentencias T-724 de 2004 y T-623 de 2005, reiteradas en la T-069 de 2015 y T-083 de 2016.
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se refiere: (i) la tutela es un medio de defensa de derechos fundamentales,
que toda persona puede instaurar “por si misma o por quien actie a su
nombre”; (ii) no es necesario, que el titular de los derechos interponga
directamente el amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre; y
(iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de las siguientes calidades:
a) representante del titular de los derechos, b) agente oficioso, o ¢)
Defensor del Pueblo o Personero Municipal®.

5. Respecto a las calidades del tercero fijadas en la Gltima regla, en esa
misma providencia de unificacion, esta Corte, entre otras cosas,
especifico: representante puede ser, por una parte, el representante legal
(cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto,
interdicto o persona juridica), y por otra, el apoderado judicial (en los
demas casos). Para ser apoderado judicial, la persona debe ser abogado
titulade y a la accion debe anexar poder especial para el caso o en su
defecto el poder general respectivo?.’’.

De la trascendencia iusfundamental del asunto

6. Frente a este presupuesto de procedibilidad, este Tribunal basicamente
ha seflalado que se cumple cuando se demuestra que el caso involucra
algiin debate juridico que gira en torno al contenido, alcance y goce de
cualquier derecho fundamental®®.

De la subsidiaridad

7. En cuanto a esta exigencia, la Corporacion ha reafirmado que,
conforme al articulo 86 de la Carta Politica, la accion de tutela es un
medio de proteccién de cardcter residual y subsidiario, que puede
utilizarse frente a la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales
cuando no exista otro medio idéneo de defensa de lo invocado, o
existiéndolo, no resulte oportuno o se requiera acudir al amparo como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable?®,

8. En desarrollo de lo anterior, esta Corte ha precisado que la
subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa
legalmente disponibles al efecto®, pues la accién tutelar no puede

¥ Dichas reglas fueron reiteradas en la Providencia T-083 de 2016.

% En cuanto a las exigencias para ser apoderado judicial, consultar la Sentencia T-531 de 2002.

37 Estas subreglas también fueron reiteradas en el Fallo T-083 de 2016.

3% Al respecto, ver SU-617 de 2014, entre otras.

* Ver Sentencias T-1085 de 2003, T-806 de 2004, T-397 de 2008, T-629 de 2009, T-338 de 2010, T-
135 de 2015 y T-379 de 2015, entre muchas otras.

4 Ver, entre muchos otros, los Fallos T-742 de 2002 y T-441 de 2003.
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desplazar los mecanismos judiciales especificos previstos en la
correspondiente regulacién comun®!,

De la inmediatez

9. Este Tribunal ha puntualizado que de conformidad con el presupuesto
de inmediatez, la accion de tutela debe ser utilizada en un término
prudencial, esto es, con cierta proximidad y consecuencia a la ocurrencia
de los hechos que se dicen violatorios y/o amenazantes de derechos
fundamentales, pues es claro que la solicitud de amparo pierde su sentido
y su razon de ser como mecanismo excepcional y expedito de proteccidn,
si el paso del tiempo, lejos de ser razonable, desvirtia la inminencia y
necesidad de proteccion constitucional*?.

10. Para constatar el cumplimiento de este requisito, el juez de tutela
debe comprobar cualquiera de estas dos situaciones: (i) si resulta
razonable el tiempo comprendido entre el dia en que ocurrié o se conocid
el hecho vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algin derecho
fundamental y, el dia en que el derecho de accion se ejercié mediante la
formulacién de la accidn de tutela®; y/o (ii) si resulta razonable el lapso
comprendido entre el dia en que cesaron los efectos de la 1ltima
actuacion que el accionante desplegd en defensa de sus derechos
presuntamente vulnerados y el dia en que se solicité el amparo tutelar*.

Verificacion del cumplimiento de los requisitos de procedencia de
la accion de tutela que se revisa

De la legitimacion en la causa por activa

11. La Sala observa que en el escrito de tutela se indica que el abogado
Eliecer de Jesus Sierra Torres, identificado con tarjeta profesional N°
233.229, actia como apoderado judicial del sefior Héctor Alfonso Barrios
Pefia®, para lo cual, se anexd poder especial*® suscrito por ambos. En esa
medida, es claro que tal circunstancia se enmarca en una de las reglas
fijadas por esta Corte para acreditar la legitimidad por activa, esto es,
cuando la accidn de tutela es promovida por un tercero (apoderado
judicial) en representacion del titular del derecho fundamental

#1 Cfr. SU-622 de 2001, reiterada en la Sentencia T-135 de 2015.

42 Al respecto, consultar, entre otras, la Providencia SU-961 de 1999.
43 Ver, entre otros, el Fallo T-135 de 2015.

44 Ibidem.

* Visible a folio 2° del cuaderno inicial.
46 Visible a folio 1° del cuaderno inicial.
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presuntamente vulnerado. Por consiguiente, se constata el cumplimiento
de este requisito de procedibilidad.

De la trascendencia iusfundamental del asunto

12. La Sala encuentra que el debate juridico de este caso radica en que
una persona solicita el amparo constitucional frente a supuestos actos de
retencidn, exposicién al publico, discriminacién y expulsion que fue
objeto por parte de algunos integrantes del personal que presta el servicio
de seguridad privada en el Centro Comercial Portal del Prado de la
ciudad de Barranquilla, por supuestamente realizar actos obscenos con
otra persona del mismo sexo en uno de los bafios pablicos de ese
complejo comercial.

13. Dada la importancia constitucional del asunto objeto de revisién, para
la Sala es claro que éste también se ajusta a lo establecido por esta
Corporacion respecto a la exigencia de procedencia en cuestion, toda vez
que el proceso tutelar estd inmerso en una controversia iusfundamental
que gira en torno a la presunta conculcaciéon de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la intimidad, al libre desarrollo de
la personalidad, a la igualdad y a la prohibicién de discriminacidn
invocados por el extremo accionante, lo cual sin duda alguna amerita un
analisis detallado por parte del juez de tutela en cuanto al contenido,
alcance y goce de dichos derechos.

De la subsidiaridad

14. La Sala advierte que, sélo en este tipo de casos, la comprobacién de
la subsidiariedad esta intimamente ligada a la verificacién del requisito
de procedibilidad analizado en el aspecto inmediatamente anterior,
puesto que dada la relevancia iusfundamental que contiene esta clase de
asuntos en razon de los presuntos actos de discriminacién que atentan de
manera directa en contra de la dignidad humana, ello trasciende
considerablemente al punto que la accién de tutela se instituye como el
Unico mecanismo judicial idéneo y eficaz que tienen las personas para
obtener la proteccion de todos los derechos fundamentales que estimen
menoscabados por cualquier trato discriminatorio que constituya un
hecho viclatorio y/o amenazante de sus derechos. Asi las cosas, la Sala
considera cumplido el presupuesto de subsidiariedad.

De la inmediatez

15. Al igual que los tres requisitos analizados en precedencia, la Sala
también halla satisfecha la exigencia de inmediatez, por cuanto el caso se
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enmarca en la siguiente regla constitucional: el juez de tutela debe
comprobar si resulta razonable el tiempo comprendido entre el dia en que
cesaron los efectos de la dltima actuacién que el accionante desplegd en
defensa de sus derechos presuntamente conculcados y el dia en que se
instaurd la accidn de tutela; tal y como a continuacion se demuestra.

16. Seglin el material probatorio, se tiene que, por un lado, el 30 de abril
de 2015 fue el dia en que cesaron los efectos de la tltima actuacién que
el demandante, en defensa de sus derechos, adelanté ante la Defensoria
del Pueblo, toda vez que, en esa fecha, la mencionada entidad remitié al
accionante la respuesta dada por el Representante Legal del Centro
Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla; y por otro, el 7°
de mayo de 2015 es la data en que se instaurd la presente accién de
tutela. Por tanto, se observa que entre las fechas anteriormente
identificadas sélo transcurricron siete dias, lo cual comprende un lapso
altamente razonable. La tardanza se justifico en la actividad que
desempefi6 el actor en la defensoria del Pueblo.

17. Dado el cumplimiento de los requisitos de legitimacion en la causa
por activa, trascendencia iusfundamental, subsidiariedad e inmediatez, la
Sala encuentra procedente la solicitud de amparo de la referencia, por lo
que procedera al estudio de fondo de la misma.

3. Problema juridico y metodologia de resolucién

18. Sea lo primero aclarar que la empresa Portales Urbano S.A., una de
las empresas demandadas, y la Defensoria del Pueblo, Regional
Atléntico, vinculada en el tramite efectuado en sede de primera instancia,
no tienen una relacion directa con los presuntos tratos discriminatorios
realizados dentro del Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de
Barranquilla, por lo que dichos sujetos no estarian involucrados con la
presunta vulneracion de derechos fundamentales que se reclama en esta
oportunidad. En efecto, la primera de ellas es la compaiiia que construyé
el referido complejo comercial y que fue entregado a la copropiedad en la
primera asamblea general ordinaria de copropietarios; y la segunda, fue
la entidad a la que el actor acudid en busqueda de acompafiamiento
juridico para la proteccion y restablecimiento de sus derechos.

19. Aclarado lo anterior, la Sala Octava de Revisién analizara el siguiente
problema juridico: ;El Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad
de Barranquilla y la empresa Vigilancia del Caribe Ltda. vulneran los
derechos fundamentales a la dignidad humana, a la intimidad, al libre
desarrollo de la personalidad, a la igualdad y a la prohibiciéon de
discriminacién de Héctor Alfonso Barrios Pefia, en razon de presuntos
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actos de retencién, exposicién al publico, discriminacion y expulsién que
fue objeto por parte de algunos integrantes del personal que presta el
servicio de seguridad privada en el referido Centro Comercial, por
supuestamente realizar actos obscenos con otra persona del mismo sexo
en uno de los bafios publicos de dicho establecimiento de comercio?

20. Para resolver el problema juridico se abordara lo siguiente: (i) alcance
y contenido de la expresion constitucional: dignidad humana; (ii) reglas
constitucionales que determinan el alcance del derecho fundamental a no
ser discriminado; (iii) la orientacién sexual como categoria sospechosa de
discriminacion; (iv) la presuncion de discriminacion y la carga dindmica
de la prueba como reglas constitucionales aplicables a los casos en que se
discuta la existencia de un acto discriminatorio fundado en cualquiera de
las categorias sospechosas de discriminacién, o ante situaciones de
sujecion o indefension; y (v) con base en esos ejes tematicos, se
solucionara el caso concreto.,

4, Alcance y contenido de la expresién constitucional: dignidad
humana. Breve caracterizacion

21. Como es bien sabido, el Articulo 1*7 de la Carta Politica instituye a la
dignidad humana como uno de los tres pilares fundantes del Estado
Social de Derecho Colombiano. Asi reza dicha disposicion
constitucional: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”
(Subraya fuera del texto original).

22. En desarrollo del mencionado precepto superior, la Corte
Constitucional ha sefialado que la dignidad humana se debe entender bajo
las siguientes dimensiones: a partir de su objeto concreto de proteccién y
con base en su funcionalidad normativa®.

22.1. Respecto al objeto concreto de proteccion, la Corporacién ha
identificado tres lineamientos claros y diferenciables: (i) la dignidad
humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un
plan vital y de determinarse segin sus caracteristicas; (ii) la dignidad

41 “4RTICULO 1. Colombia es un Estado secial de derecho, organizado en forma de Repiblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdiica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general. "

8 Ver Fallo T-881 de 2002, reiterado en T-436 de 2012, T-143 de 2015 y SU-696 de 2015, entre otros.
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humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia; y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de
los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en
otras palabras, que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a
cualquier forma de humillacién o tortura®.

22.2. Frente a la funcionalidad de la norma, este Tribunal ha puntualizado
tres expresiones de la dignidad humana entendida como: (i) principio
fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este
sentido la dignidad como valor; (ii) principio constitucional; y (iii)
derecho fundamental auténomo™.

23. Entendido como derecho fundamental auténomo, la Corte ha
determinado que la dignidad humana equivale: (i) al merecimiento de un
trato especial que tiene toeda persona por el hecho de ser tal; y (ii) a la
facultad que tiene toda persona de exigir de los demds un trato acorde
con su condicién humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como
un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general
compromete el fundamento politico del Estado®'.

5. Marco normativo y jurisprudencial que determina el derecho
fundamental a no ser discriminado. Reiteracién de jurisprudencia

24, En la actualidad existen ciertos instrumentos internacionales,
disposiciones  constitucionales y legales, asi como reglas
Jurisprudenciales, mediante los cuales, se han adoptado medidas de
proteccién a favor de grupos de personas que histéricamente han sido de
discriminados por razones de sexo, raza, lengua, religién, entre otras. A
continuacion, la Sala Octava de Revision abordara algunas de esas pautas
y mecanismos judiciales a fin de ilustrar el alcance y contenido del
derecho fundamental a no ser discriminado.

25. Los articulos 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San Jose¢ de Costa Rica), establecen que los Estados parte, entre
ellos el colombiano, se obligan a garantizar a todas las personas el pleno
ejercicio de los derechos consagrados en dichos instrumentos sin realizar
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién economica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

4 Ibidem.
3 1b..
3t Ver Sentencia SU-062 de 1999,
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26. En cuanto a una regulacion mas especifica en esta tematica, el
articulo 4° de la Convencion Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia (A-69) impone a los Estados el
compromiso de prevenir, eliminar, prohibir y sancionar todos los actos y
manifestaciones de discriminacién e intolerancia, de conformidad con sus
normas constitucionales y con las disposiciones de tal mecanismo
intemacional. Este precepto normativo sefiala XV actos constitutivos de
discriminacion, entre los cuales, se destacan los siguientes:

(1) “Cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia aplicada a
las personas con base en su condicion de victima de discriminacion
multiple o agravada, cuyo objetivo o resultado sea anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y libertades
Jundamentales, asi como su proteccion, en igualdad de condiciones.”

(ii) “Cualquier restriccion discriminatoria del goce de los derechos
humanos consagrados en los instrumentos internacionales y regionales
aplicables 'y en la jurisprudencia de las cortes internacionales y
regionales de derechos humanos, en especial los aplicables a las
minorias o grupos en condiciones de vulnerabilidad y sujetos a
discriminacion. ”

(iii) “'La restriccion del ingreso a lugares piiblicos o privados con acceso
al publico por las causales recogidas en el articulo 1.1 de la presente
Convencién.”

27. Siguiendo con la lectura de la Convencién Interamericana Contra
Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia (A-69), su articulo 1.1.
define la expresidén “discriminacién” de la siguiente manera: “es
cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o
limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de uno o mds derechos humanos o libertades fundamentales consagrados
en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes.”

28. En desarrollo de los anteriores instrumentos internacionales, el
articulo 13 de la Constitucion Politica establece el derecho fundamental a
no ser discriminado, cuyo contenido iusfundamental alude a que todas las
personas son iguales ante la ley, por lo que deben recibir la misma
proteccién y trato por parte de las autoridades y “gozan de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosdfica. ” (Negrilia fuera del texto original).
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29. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido
que un acto discriminatorio “/...J es la conducta, actitud o trato que
pretende - consciente o inconscientemente - anular, dominar o ignorar a
una persona o grupo de personas, con frecuencia apelando a
preconcepciones o prejuicios sociales o personales, y que trae como
resultado la violacicn de sus derechos fundamentales.

30. En la Sentencia T-141 de 2015, esta Corte preciso las siguientes
reglas jurisprudenciales que se deben observar con el fin de determinar
cuando se esta en presencia de un acto de discriminacion®:

30.1. Que los actos de discriminacion pueden ser de cardcter consciente o
inconsciente. “Desde la perspectiva de la proteccion de los derechos
Jundamentales de la igualdad y de la no discriminacion que compete al
Jjuez de tutela, no es el movil o la intencion deliberada del agente de
dafiar la que cualifica un acto como discriminatorio, sino la existencia o
no de un acto que afecte la dignidad humana y prive a una persona del
goce de sus derechos con base en razones fundadas en prejuicios,
preconceptos, usualmente asociados a criterios sospechosos de
discriminacion como raza, sexo, origen familiar o nacional o religion,
entre otros. Esta precision es relevante debido a la pervivencia de
patrones clasistas, sexistas o racistas, incrustados en las estructuras
juridicas, sociales e institucionales, en ocasiones tan intimamente
vinculadas a las practicas cotidianas que llegan a invisibilizar y a dar
lugar a percibir como “naturales” o ‘“normales” tratamientos
desiguales o formas de relacion en las que se sitia en posicion de
inferioridad o marginalizacion a unas personas respecto de las demds™.
Incluso, este Tribunal ha reconocido que puede haber lugar a un acto de
discriminacion como resultado de la aplicacién literal de una norma
legal que establezca un criterio de diferenciacion irrazonable ™.

30.2. “No todo tratamiento diferenciado puede ser considerado como un
acto de discriminacion, sino solo aquellos que no admitan ser
Justificados a la luz de criterios de razonabilidad y proporcionalidad’™®.
En el caso de una mujer transgénero que alegaba haber sido discriminada

32 Sentencia T-098 de 1994. Esta definicién fue reiterada en los Fallos T-691 de 2012 y T-141 de 2015.
3 En esta oportunidad, la Sala reiterara lo establecido en la Sentencia T-141 de 2015, en relacion con
los elementos relevantes que se deben observar con el fin de determinar cudndo se esté en presencia de
un acto de discriminacion,

3 A estas formas de “discriminacion estructural” se ha referido 1a Corte Constitucional, entre otras,
en las Providencias T-098 de 1994 y T-651 de 2012.

3 Al respecto, ver el Fallo T-098 de 1994,

% La Corte ha empleado los criterios de razonabilidad y preporcionalidad para evaiuar la justificacién
constitucional de tratos desiguales, entre otras, en las Sentencias T-098 de 1994, T-288 de 1995, C-022
de 1996, T-1042 de 2001, SU-1167 de 2001, T-030 de 2004, T-393 de 2004 y T-062 de 2011.
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al impedir su ingreso a un establecimiento abierto al publico, esta
Corporacion sostuvo que para la configuracién de un acto discriminatorio
deben concurrir los siguientes elementos: (i) un trato desigual; (ii) que la
desigualdad sea injustificada, es decir, carezca de fundamento y
razonabilidad constitucional; y (iii) la existencia de un perjuicio (genere
un dafio, cree una carga o excluya a una persona del acceso a un bien)*’.
En el mismo sentido, el Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion
Racial ha indicado que los tratos diferentes (o iguales, cuando se reclama
un trato diferente) no constituyen actos discriminatorios cuando son
medios que buscan objetivos y propositos legitimos a la luz de la propia
Convencion y la Carta Internacional de Derechos Humanos’®.

30.3. “Es la justificacion y no la mera explicacion de un trato desigual la
que resulta relevante para efectos de descartar que el mismo constituya
un trato discriminatorio. Haciendo uso de la conocida distincion entre el
acto de ‘explicar’ (dar cuenta de los motivos o causas que hacen
comprensible una accion), y “justificar” (aludir a las razones que avalan
la correccion de un curso de accién), esta Corte ha indicado que el
hecho de que un acto discriminatorio se pueda explicar en funcion de los
patrones clasificatorios que llevan a ‘naturalizar’ o ‘normalizar’ ciertas
Jormas de relacion social que establecen distinciones entre las personas,
no implica que dichos tratamientos se puedan justificar a la luz del
marco axiolégico que impone la Constitucién .

30.4. “Ante las dificultades que puede comportar la prueba de los actos
discriminatorios, se debe aplicar la regla de la inversién de la carga de
la prueba en aquellos eventos en los que se controvierte la existencia de
un tratamiento discriminatorio basado en alguna de las categorias
sospechosas o cuando se trata de personas en situacion de sujecion o
indefension. Frente a ello, este Tribunal ha puntualizado que: ‘(l)os
actos discriminatorios suelen ser de dificil prueba. De ahi que sea
apropiado que la carga de probar la inexistencia de discriminacion
recaiga en cabeza de la autoridad que expide o aplica una disposicién
Juridica, no asi en quien alega la violacién de su derecho a la igualdad,
especialmente cuando la clasificacion que se hace de una persona es

57 Providencia T-341 de 2011.

* Recomendacién General N° 14 (1993); ‘La definicién de discriminacion’, Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial. Se dice al respecto: “El Comité observa que una diferencia
de trato no constituird discriminacion si los criterios para tal diferencia, juzgados en comparacion
con los objetivos y propdsitos de la Convencidn, son legitimos o quedan incluidos en el dmbito del
pdrrafo 4 del articulo 1 de Ia Convencién. Al examinar los criterios que puedan haberse empleado, el
Comité reconocerd que una medida concreta puede obedecer a varios fines. Al tratar de determinar si
una medida surte un efecto contrario a la Convencion, examinara si tal medida tiene consecuencias
injustificables distintas sobre un grupo caracterizado por la raza, el color, el linaje o el origen
nacional o étnico.”

% Al respecto, consultar los Fallos T-098 de 1994 y T-691 de 2012.
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sospechosa por tener relacién con los elementos expresamente sefialados
como discriminatorios a la luz del derecho constitucional. *°” .

30.5. “La discriminacion a la que es sometida una persona no se
manifiesta de manera puntual en un solo episodio, sino que opera a
través de multiples y sutiles mecanismos de segregacion y exclusion que
acontecen ante la mirada de otras personas y, en su conjunto, configuran
un escenario de discriminacion. Para dimensionar el impacto real que
un acto, o una sucesion de actos, acusados de discriminatorios pudo
haber tenido sobre los derechos fundamentales de una persona, la Corte
ha indicado que el andlisis judicial no se puede limitar a un acto
concreto y especifico, sino que debe incluir el contexto en el cual se
produce, a efectos de establecer si la persona que se reclama afectada ha
sido puesta en un escenario de discriminacion. ™'

Respecto a esta Gltima pauta jurisprudencial, en la Sentencia T-141 de
2015, esta Corporacion también puntualizé las siguientes sub reglas®? que
el operador judicial debe observar para determinar la intensidad de la
afectaciéon de derechos fundamentales que se genera en este tipo de
escenarios de discriminacion®’:

(1) “La relacion de poder que existe entre la persona que se siente
discriminada y la que lleva a cabo los actos de discriminacion. En el
contexto de  relaciones de sujecion y dependencia, las conductas
desplegadas por quienes detentan wuna posicion de autoridad, aun
cuando estén desprovistas de cualquier dnimo discriminatorio, tienen un
mayor potencial de afectar los derechos de quienes se hayan en una
posicion subalterna.”

(i1} “El tipo de interaccion que tiene lugar entre la persona afectada y
quienes presencian los actos de discriminacion. La intensidad de la
afectacion serd mayor si se trata de una relacion continua y permanente,
como la que tiene lugar en un dmbito familiar, educativo o laboral, en
donde el publico ante el que se escenifica la discriminacion estd
conformado por personas préximas al afectado, lo que puede acentuar
los sentimientos de vergiienza, humillacion y deshonra que aquella
genera. Por contraste, la intensidad de la afectacion decrecerd cuando
los testigos de tales actos sélo tienen una interaccién ocasional o

8 “Ver, entre otras, las Sentencias T-098 de 1994, T-638 de 1996, T-909 de 2011 yT-691de2012.”

81 Al respecto, ver las Providencias T-856 de 2003, T-691 de 2012 y T-366 de 2013, entre otras.

%2 En desarrollo de lo establecido en los Fallos T-691 de 2012 y T-366 de 2013, entre otros.

& Por tratarse de reiteracién de jurisprudencia, la Sala replicara lo indicado en la Sentencia T-141 de
2015, en cuanto a sub reglas que el juez de tutela debe observar para determinar la intensidad de la
afectacion de derechos fundamentales que se genera en los distintos escenarios de discriminacién.
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esporddica con quien es discriminado. De otro lado, el juez habrd de
valorar la actitud de las personas que presencian los acontecimientos: si
adoptan una postura de solidaridad con el afectado o, por el contrario,
se convierten en complices de los actos de discriminacion.”

(ill) “El espacio en el cudl se escenifican los actos de discriminacién. El
Juez de tutela ha de valorar, por un lado, si se trata de un espacio
cerrado, privado, restringido a un grupo de espectadores especificos, o
si se trata de un espacio publico al que tenga acceso cualgquier persona.
De otro lado, debe considerar si se trata de un espacio reglado, en el que
las personas estén sometidas a controles para entrar o salir del mismo,
como ocurre, por ejemplo, en un saldn de clase, un espacio de trabajo,
un salon de juntas o, en el extremo, una cdrcel o penitenciaria, donde las
personas deben respetar ciertas reglas u obtener autorizacion para
abandonar el lugar, Esto es relevante por cuanto el potencial
discriminatorio de un acto serd mayor, cuanto menor sea la libertad de
las personas que se sienten afectadas por el mismo para abandenar el
lugar donde se verifica su puesta en escena.”

(iv) “La duracion de los actos de discriminacion. Cuanto mayor tiempo
se expone a la persona a situaciones de segregacion y humillacion,
mayor serd la afectacion de sus derechos. Asimismo, ello determinard la
manera en que la persona reaccione a la situacion: si permanece en el
escenario de discriminacion y la actitud que asuma para afrontarlo o si,
por el contrario, lo abandona y afronta las consecuencias adversas que
pueden derivarse de tal decision.”

(v) “Las alternativas de las que dispone la persona afectada para
afrontar la situacion y las consecuencias derivadas de la actitud
asumida. En relacion con este aspecto, el juez de tutela debe valorar si la
persona tiene la posibilidad de salir del escenario de discriminacion al
que es sometida y las consecuencias que pueden derivarse de tal
decision, por ejemplo, si ello implica la pérdida de su trabajo, de una
oportunidad de estudio, algun tipo de rechazo o sancidn social, etc. En
caso de que la persona decida (o no tenga alternativa distinta a)
permanecer en el escenario, deberd considerarse la manera en que
enfrenta la situacion, valorando sus reacciones (abatimiento, aceptacion
pasiva, agresividad, etc.) en el contexto de la situacién a la que es
sometida.” '

(vi) “El juez de tutela deberd valorar si se adoptaron medidas para
reparar los perjuicios cometidos, esto es, si luego de ocurridos los
hechos discriminatorios se dispuso de un espacio para la rectificacion o
reconciliacion, cudles fueron sus caracteristicas y resultados. La
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apertura de este tipo de espacios constituye una medida de reparacion
que disminuye las consecuencias lesivas de los actos discriminatorios,
mientras que, en su ausencia, los sentimientos de deshonra, vergiienza o
humillacion que inicialmente haya experimentado la persona afectada,
se pueden incrementar de manera significativa ante la falta de justicia.”

31. En conclusion, existen mecanismos internacionales, disposiciones
constitucionales, asi como reglas y sub reglas jurisprudenciales que
determinan el alcance y contenido del derecho fundamental a no ser
discriminado. Como quedo anotado en precedencia, todas las personas
gozan de la proteccion iusfundamental de dicho derecho, cuya
observancia estd a cargo de todas las autoridades (ptblicas o privadas),
los sectores o grupos sociales y la ciudadania en general, con el propésito
de eliminar cualquier acto o manifestacion de discriminacion por razones
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicidn social. El amparo del derecho fundamental a no
ser discriminado no es mds que la respuesta natural que emerge de la
manifestacion propia de la dignidad del ser humano, proteccion que debe
proyectarse hacia su consolidacion plena y efectiva.

6. La orientacion sexual como categoria sospechosa de
discriminacion. Reiteracién de jurisprudencia

32. La Corte Constitucional ha determinado que la orientacién sexual
constituye una categoria sospechosa de discriminacion, por cuanto todo
tratamiento diferencial fundado en ese criterio se presume como
discriminatorio a menos que pueda justificarse con la aplicacién de un
test estricto de proporcionalidad®. En ese sentido, la Corte ha sefialado
que la prohibicion de discriminar por razon del sexo proscribe, entre otras
cosas, considerar la orientacion sexual de las personas, esto es, la
capacidad de sentir atracciéon emocional, afectiva y sexual, ya sea hacia
personas de un género diferente, del mismo género o de mis de un
género, como fuente de diferenciacién entre personas heterosexuales,
homosexuales y bisexuales®®. A efectos de continuar con el estudio del
tema en cuestion, la Sala abordard la linea jurisprudencial sobre
proscripcion fundada en orientacion sexual.

33. En la Sentencia T-097 de 1994, esta Corporacion, estudio el caso de
un joven que habia sido expulsado de una escuela de cadetes por su
condicidn homosexual. En esa oportunidad, la Corte resolvié tutelar los

% Providencia T-141 de 2015.
5 Ibidem.
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derechos fundamentales al debido proceso y al buen nombre del
accionante, toda vez que la condicién homosexual no puede, en si misma,
ser motivo para la exclusién de la institucién armada.

34. Mediante la Providencia T-101 de 1998, este Tribunal tuteld el
derecho a la educacién de dos menores a los que, en razén de su
condicion homosexual, una institucién educativa privada de orientacion
religiosa en la que habian estado matriculados les negd el cupo para
continuar con sus estudios. La negativa del Rector del plantel educativo
accionado se basd, entre otras, en las siguientes razones: (i) “dada la
condicion de vida que ellos eligieron no les convenia el colegio puesto
que se iban a ver involucrados en las mismas condiciones de problemas
que los ahos anteriores, ya me habian dado referencia algunos
profesores sobre el modo de ser de estos muchachos™; (ii) “las
situaciones que se crean alrededor de una persona que es amanerada se
hacen incontrolables por parte del profesor o coordinador de una
institucion, pues comunmente la gente aisla a una persona asi o le hace
la vida insoportable”; (iii) “los representantes padres de familia no
aceptarian que su hijo o hijos estuvieran recibiendo clases en la
compaiiia o bajo la influencia de jovenes de este tipo gys (sic). Si el
hecho de ser asi guys (sic) para ellos no es pecado por ser su forma de
ser... para la sociedad actual si es un serio inconveniente ya que en ellos
es notorio en sus ademanes y no hacen nada para disimularlo™; y (iv)
porque habian infringido el manual de convivencia, lo cual les impedia
obtener la reserva de cupo.

En esa ocasion, la Corte constaté que no habia existido la infraccion al
reglamento alegada por la institucién accionada, por el contrario,
encontré que el motivo real para negar a los demandantes la continuidad
en sus estudios fue su orientacién sexual, circunstancia que constituyé un
tratamiento discriminatorio.

35. A su turno, en el Fallo C-481 de 1998, se examind la
constitucionalidad de la expresion “El homosexualismo” contenida en el
articulo 46 (parcial) del Decreto 2277 de 1979, la cual constituia una
causal de mala conducta en el marco de la regulaciéon de la profesién
docente. Esta Corporacion declard inexequible la mencionada expresién
al concluir que no existia ninguna justificacién para que la
homosexualidad se consagrara como falta disciplinaria de los docentes.

Determiné que la exclusién de los homosexuales de la actividad docente
era totalmente injustificada, “pues no existe ninguna evidencia de que
estas personas sean mds proclives al abuso sexual que el resto de la
poblacion, ni que su presencia en las aulas afecte el libre desarrolio de
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la personalidad de los educandos. Ademds, el propio ordenamiento prevé
sanciones contra los comportamientos indebidos de los docentes, sean
ellos homosexuales o heterosexuales. Normas como la acusada derivan
entonces de la existencia de viejos y arraigados prejuicios contra la
homosexualidad, que obstaculizan el desarrollo de una democracia
pluralista y tolerante en nuestro pais. Por ello, la Constitucion de 1991
pretende construir una sociedad fundada en el respeto de los derechos
Jundamentales de las personas y en donde la diversidad de formas de
vida no sean un factor de violencia y de exclusion sino una fuente
insustituible de riqueza social. La diferencia y la igualdad encuentran
sus lugares respectivos en esta Constitucion que pretende asi ofrecer las
mds amplias oportunidades vitales a todas las personas.”

36. Por Sentencia T-435 de 2002, este Tribunal revisd la tutela formulada
por la madre de una estudiante a quien, debido a su orientacién sexual, se
le canceld la matricula en el plantel educativo donde cursaba la
secundaria. La institucién demandada expuso que la medida se adopté
por varias faltas disciplinarias que cometidé la joven, entre ellas, el
consumo de licor mientras portaba el uniforme del Colegio.

En esta oportunidad, si bien la Corporaciéon no ordend el reintegro de la
estudiante al plantel educativo, por cuanto efectivamente habia
contrariado al manual de convivencia. No obstante, concedié el amparo
de sus derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a
la intimidad personal y familiar, al comprobar que la institucién
accionada habia coartado de diversas maneras la libertad de la joven para
definir su orientacion sexual.

37. Debido a la similitud con el asunto de la referencia que se revisa,
resulta muy relevante la Providencia T-909 de 2011, en la cual, este
Tribunal estudi6 un caso de dos ciudadanos que solicitaron la proteccion
de sus derechos fundamentales a la intimidad, al libre desarrollo de la
personalidad y a la igualdad, frente al acto de restriccién de besarse en
publico que les impuso un vigilante que prestaba sus servicios en el
Centro Comercial Cosmocentro de la Ciudad de Cali.

Valoradas las pruebas y los argumentos de las partes, esta Corte tutelé los
derechos invocados al sefialar que la conducta desplegada por el guardia
de seguridad restringio ilegitimamente el derecho de los demandantes “a
expresar libremente sus opciones vitales derivadas de su dignidad,
intimidad y del libre desarrollo de su personalidad. Porque con el hecho
de besarse, por las razones que se han advertido, no pudieron haber
puesto en riesgo los derechos de los demds, los derechos de los nifios, ni
tampoco en general el ordenamiento juridico. Sencillamente los
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sefiores... efectuaron un acto de la naturaleza humana, derivado de la
atraccion y los afectos, que al ser inherentes a la especie y no
contravenir norma alguna, o tiene por qué esconderse u ocultarse.”

38. En el fallo T-248 de 2012 se analizé el caso de una persona a quien
un laboratorio habia rechazado como donante de sangre debido a su
orientacion sexual. Al igual que los casos anteriores, la Corporacién
concluy6 que esa actuacion constituia un trato discriminatorio, por lo que
vulnera los derechos fundamentales a la dignidad, a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad del actor. Dado que el laboratorio actué
conforme a un marco regulatorio que establece dicho criterio como factor
de riesgo, la Corte advierte que esa normativa también es discriminatoria,
ya que contiene una medida que no supera el test estricto de
proporcionalidad, por tanto, se debe excepcionar al ser contraria a la
Constitucion, En esa medida, se concede el reclamado.

39. Mediante la Sentencia T-141 de 2015, este Tribunal estudié el caso
de un joven que se identifico como una persona afrodescendiente, trans y
homosexual, quien solicité la proteccidon de sus derechos fundamentales a
la dignidad, igualdad y no discriminacién, libre desarrollo de la
personalidad, intimidad e inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
educacion y debido proceso, al considerar que la Corporacion
Universitaria Remington, institucién educativa donde cursaba estudios de
medicina, vulner6 dichos derechos en razdén de las formas de acoso y
discriminacién que a continuacién se indican.

(i) comentarios ofensivos sobre la manera en que exteriorizaba su
identidad sexual y de género, acompafiados de amonestaciones por parte
de directivos y profesores orientadas a censurar su indumentaria y a
imponerle patrones de vestuario y comportamiento masculinos; (ii) el
inicio de tres procesos disciplinarios en los que no cont6 con las debidas
garantias, en dos de los cuales la propia universidad no hallé mérito para
sancionar y en el restante, donde si fue sancionado, sus argumentos no
fueron considerados; (iii) cambios en las notas de varias materias y
negligencia en la definicion de su situacién académica; (iv) la
publicacion no autorizada en la red social Facebook de unas fotografias
suyas en las que aparece travestido de mujer y los comentarios
insultantes de parte de otros estudiantes de la universidad; y (v) violacién
de sus comunicaciones privadas.

Luego de analizar de forma individual y en conjunto cada una de las
anteriores situaciones que el estudiante expuso como vulneratorias de sus
derechos, la Corte constaté que éstas ponian en evidencia la
configuracién de un escenario de discriminacién en contra de él, por lo
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que resolvio tutelar los derechos invocados. Para arribar a tal decision,
esta Corporacion argument0, entre otras, las siguientes razones:

(i) A excepcion de la restriccion relativa al uso de uniformes de
proteccion (pijama) durante las practicas, las restantes limitaciones
impuestas al accionante carecen de justificacion constitucional; (ii) no se
garantizo el derecho del actor a presentar examen de habilitacion de la
asignatura de Hematologia y de otras que fueron reprobadas; y (iii) la
institucion educativa no sélo no desplegd ninguna accién encaminada a
promover la permanencia de un estudiante que, en razén de la
convergencia de multiples factores de discriminacion, enfrentaba
especiales barreras para lograr su permanencia en la institucion educativa
sino que, por el contrario, si contribuy6 con acciones y omisiones a que
el joven quedara marginado de su proceso educativo.

40. Finalmente, en la Providencia T-478 de 2015, este Tribunal reviso el
caso de una madre y su hijo fallecido en donde se solicitaba el amparo de
los derechos fundamentales al buen nombre, a la dignidad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la intimidad de su hijo y de ella misma.
En dicho asunto, esta Corporacién consideré que el Colegio Gimnasio
Castillo Campestre de la Ciudad de Bogotd viold los derechos
reclamados, por cuanto adelant6 un proceso disciplinario ante el supuesto
incumplimiento del manual de convivencia en atencion a las
manifestaciones de amor del joven con otro compaiiero de curso, tramite
que presentd diversas irregularidades en su ejecucion. También se
advirtié que se habian configurado varias fallas en el procedimiento que
terminaron por constituirse en una forma de acoso escolar en contra del
estudiante, las cuales pudieron haber incidido en la decisién que tomé el
joven de acabar con su vida.

41. De lo argumentado y decidido por esta Corte en los casos referidos en
precedencia, a manera de conclusion, se sustraen las siguientes premisas:

(i) La orientaciéon sexual constituye una categoria sospechosa de
discriminacion, por lo que todo tratamiento diferencial fundado en ese
criterio se presume como discriminatorio a menos que pueda justificarse
con la aplicacion de un test estricto de proporcionalidad.

(ii) La condicion homosexual no es, en si misma, un motivo para excluir
a los estudiantes de las instituciones educativas (primaria, secundaria y
universitaria), asi como de las escuelas de formacién militar o policial.



Pagina 30 de 44
Expediente T-5.350.821
Mag. Pon.: ALBERTO ROJAS RIOS

(iii) Es inconstitucional consagrar la condicién homosexual como una
causal de mala conducta en algin marco legal o reglamentario que regule
cualquier profesion u oficio.

(iv) La restriccion de besarse en piblico que se imponga a una pareja
homosexual por parte del personal de vigilancia de un centro comercial o
similar, restringe ilegitimamente el derecho de esa pareja a expresar
libremente sus opciones vitales derivadas de su dignidad, intimidad y del
libre desarrollo de su personalidad.

(v) El rechazo de una persona como donante de sangre debido a su
orientacion sexual constituye un acto discriminatorio.

(vi) Como se observa, es evidente la persistencia de patrones
estructurales de discriminacion por motivos de orientacién sexual, que
afectan a las personas de condiciéon homosexual.

(vii) Frente a esos patrones de discriminacion, la Corte Constitucional,
desde sus inicios, ha adoptado una posicion garantista al respecto, con el
fin de eliminar toda forma o acto de discriminacion en razén de la
orientacion sexual de las personas.

(viii) La proteccion ijusfundamental que se otorgue frente a un hecho
vulnerador o amenazante que contenga un patrén de discriminacién por
motivos de orientacién sexual, no es mis que una respuesta natural que
emerge de la manifestacion propia de la dignidad del ser humano, amparo
que se debe proyectar hacia su consolidacién efectiva y absoluta.

7. La presuncién de discriminacién y la carga dinamica de la prueba
como reglas constitucionales aplicables a los casos en que se discuta
la existencia de un acto discriminatorio fundado en cualquiera de las
categorias sospechosas de discriminacién, o ante situaciones de
sujecion o indefension. Breve caracterizacion

42. Como se evidencid en los acéapites anteriores, son claras las
situaciones de vulnerabilidad e indefensién en las que se ha puesto a
personas y grupos sociales que, por sus condiciones naturales y de vida,
historicamente han sido victimas de actos o manifestaciones de
discriminacién. En razén de esos tratos diferenciales injustificados, las
personas han acudido al juez de tutela para poner en su consideracién
todo tipo de acto constitutivo de discriminacion y solicitar el amparo de
sus derechos fundamentales que consideran vulnerados.
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43. En la mayoria de estos asuntos, y debido a la dificultad de demostrar
los tratos discriminatorios, los ciudadanos afectados no cuentan con los
medios suficientes para probar la existencia de dichos actos
desfavorables y que vulneran sus derechos fundamentales, por lo que
resulta imperioso aplicar el criteric constitucional de relacién asimétrica,
o discriminacion o estado mayor de vulnerabilidad.

Con fundamento en lo establecido en el inciso segundo® del articulo 167
del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), la jurisprudencia
constitucional ha construido criterios que el operador judicial, en sede de
tutela, debe aplicar para que se cree un escenario probatorio justo,
apropiado y sensato, en donde las partes involucradas se ubiquen en un
plano de igualdad de condiciones. Tales reglas jurisprudenciales son:

43.1. Las victimas de actos de discriminacién por razones de raza, sexo,
idioma, religion u opinion politica, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social, son sujetos de
especial proteccién constitucional. Esta es la premisa principal y con
ella se le impone al juez de tutela el deber de implementar todas las
medidas habidas para brindar a estas personas el goce efectivo de acceso
a la administracion de justicia, se busque la justicia material con
prevalencia del derecho sustancial y se garantice un juicio flexible que se
ajuste a sus condiciones particulares.

43.2. En los casos donde se discuta la existencia de un trato basado en
cualquiera de las categorias sospechosas de discriminacién o que se
presente alguna situacién de sujecién o indefensidn, opera, prima facie,
una presuncién de discriminacion que debe ser desvirtuada por quien
ejecuta el presunto acto discriminatorio®’. En esencia, la Corte establecié
esta regla con base en dos razones: (i) debido a la naturaleza sospechosa
de los tratamientos diferenciales en comentario; y (ii) en atencién a la
necesidad de proteger a todas las personas o grupos sociales que
historicamente han sido victimas de actos discriminatorios.

43.3. Por 0ltimo, y en armonia con la regla anterior, la autoridad judicial
debe aplicar la carga dindmica de la prueba a favor del extremo
accionante, es decir, la obligacién probatoria se invierte y pasa a cargo

5 “No obstante, segiin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prictica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds
Javorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard
en mejor posicién para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su
poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente
en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensicn o de incapacidad en la cual se
encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.”

7 Al respecto, ver la Sentencia T-909 de 201 1, entre otras.

1S
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del extremo accionado. Esta pauta radica en la dificultad que tiene la
parte débil (victima de un trato diferencial) de una determinada relacion
para acceder a los documentos y demas materiales probatorios necesarios
para acreditar que cierta situacion es desfavorable y constituye un
desconocimiento de sus derechos fundamentales®. En otros términos, el
juez de tutela debe trasladar la carga de la prueba a la persona (natural o
Juridica) que presuntamente ejerce el trato diferencial, pues ésta cuenta
con todos los medios suficientes para demostrar que su proceder no
constituye o no se enmarca en algiin acto discriminatorio®, lo que
significa que es insuficiente para el operador juridico la simple negacién
de los hechos por parte de quien se presume que los ejecuta.

8. Caso concreto

44, Procede la Sala Octava de Revision a determinar si el Centro
Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla y la empresa
Vigilancia del Caribe Ltda. (Videlca) vulneraron los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la intimidad, al libre desarrollo de
la personalidad, a la igualdad y a la prohibicién de discriminacién de
Héctor Alfonso Barrios Pefia, en razén de presuntos actos de retencion,
exposicion al publico, discriminacién y expulsiéon que fue objeto por
parte de algunos integrantes del personal que presta el servicio de
seguridad privada en el referido Centro Comercial, por supuestamente
realizar actos obscenos con otro hombre en uno de los bafios publicos de
dicho establecimiento de comercio.

45. Para tal cometido, se comenzara por realizar una presentacion grafica
de algunos de los hechos relevantes que fueron alegados por las partes.
Luego, a fin de esclarecer la existencia de los presuntos actos de
retencion, exposicion al publico, discriminacion y expulsion de los cuales
seflala ser victima el accionante, se aplicardn las reglas constitucionales
de sujeto de especial proteccion constitucional, presuncién de
discriminacién y carga dindmica de la prueba. Al tiempo, se verificara el
cumplimiento de dichas pautas jurisprudenciales en el presente caso.

Presentacion grifica de los hechos alegados por las partes

46. Para mejor proveer y entendimiento del presente asunto, a
continuacién, la Sala ilustrard en un cuadro comparativo algunos de los
hechos relevantes que fueron alegados por el accionante (Sr. Héctor
Alfonso Barrios Pefia) y los accionados (Centro Comercial Portal del
Prado de la Ciudad de Barranquilla y Vigilancia del Caribe Ltda.).

8 Consultar Fallo T-772 de 2003.
% Ver, entre otras, las Providencias C-029 de 2009, T-314 de 2011, T-804 de 2014 y T-371 de 2015.
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HECHOS ALEGADOS POR EL
ACCIONANTE

HECHOS ALEGADOS POR LOS
ACCIONADOS

Es acusado de masturbar a otro
hombre mientras se encontraba en un
bafio del segundo piso del centro
comercial en cuestion.

Se niega el hecho y establecen que
no se evidencidé que vigilantes
adscritos a Videlca afectaran al sefior
Barrios Pefia.

Varios vigilantes reprimieron a
gritos y arremetian contra el Sr.
Barrios Pefia y decian que habian

No hay cédmaras en los bafios, solo se
recibié una queja de un acto inmoral
en el bafio, y cuando salian las

visto la conducta endilgada a través | personas se preguntd si  habian

de cémaras, conducta que el | observado actos inmorales en el bafio.
accionante dice no cometid (en este | Entre esas personas estaba el
mismo hecho). accignante,

Se expulsé al demandante del
complejo comercial.

No se expulsé al demandante del
complejo comercial.

Tabla 1. Comparacion entre algunos hechos de las partes.
47. Cotejados los anteriores hechos, esta Sala constata lo siguiente:

47.1. Tal y como la asociacién Colombia Diversa lo manifestdé en su
intervencién ciudadana’, de acuerdo a ambas partes, es evidente que el
hecho de la masturbacién no ocurrié, pues de haber sucedido, el Centro
Comercial Portal del Prado y Videlca Ltda. lo hubiesen manifestado.
Incluso, los accionados van mas allé y niegan la ocurrencia del incidente
de irrupcion en el baito y de la subsecuente expulsion. Tal es la negacion
del hecho, que los demandados ni siquiera entran a justificar cémo su
conducta se ajusta a Derecho,

47.2. Los demandados niegan los hechos restantes de la tabla
comparativa, circunstancia que traba la litis iusfundamental y con ella
surge €l deber para esta Sala de aplicar las reglas jurisprudenciales de
sujeto de especial proteccion constitucional, presuncion de
discriminacién y carga dinamica de la prueba, fijadas en los fundamentos
juridicos 43.1. a 43.3. de esta sentencia.

Aplicacion de las reglas jurisprudenciales de sujeto de especial
proteccion constitucional, presuncion de discriminacion y carga
dinamica de la prueba en el presente caso

48. A fin de establecer la existencia de los presuntos actos de retencion,
exposicion al publico y discriminacion del sefior Barrios Pefia dentro del
Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla, asi

™ Folio 66 del cuaderno de revision.
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como su expulsion de dicha copropiedad comercial, se implementaran las
siguientes reglas jurisprudenciales: (i) la calidad de sujeto de especial
proteccion constitucional; (ii) la presuncién de discriminacién de los
tratos diferenciales; y (iii) la carga dinamica de la prueba.

49. La Sala observa que en el escrito de tutela’ el accionante se
identificé como una persona de orientacion sexual diversa, homosexual,
condicion que lo ubica como victima potencial de actos discriminatorios,
por lo que adquiere la calidad de sujeto de especial proteccién
constitucional. Asi las cosas, para esta Sala emana el deber de efectuar
todas las medidas para brindarle al sefior Barrios Pefia las garantias de un
goce efectivo de acceso a la administracion de justicia, la basqueda de la
justicia material donde prevalezca el derecho sustancial y, un juicio
flexible que se ajuste a sus circunstancias especiales.

50. En atencion a que en el presente asunto se discute la presencia de
tratos basados en la orientacién sexual del demandante como categoria
sospechosa de discriminacién y debido a la necesidad de proteger al actor
como una de las personas que pertenecen a grupos sociales que
histéricamente han sido victimas de actos discriminatorios, la Sala
Octava de Revision presume como discriminatorios los actos de
retencion, exposicion al publico, discriminacién y expulsién de los
cuales dijo ser victima el accionante. Por consiguiente, el Centro
Comercial Portal del Prado y Videlca Ltda. deben desvirtuar con
suficiencia la mencionada presuncién, como quiera que se sefiala la
ejecucion de un tratamiento diferencial a través de sus agentes.

51. En consonancia con lo anterior, esta Sala procede a aplicar la carga
dindmica de la prueba a favor del sefior Barrios Pefia, toda vez que, por
un lado, es la parte débil dentro de la relacién juridica-extracontractual
que se constituy6 el 21 de enero de 2015 con el ingreso del demandante
en el Centro Comercial Portal del Prado y las compras que realizé esa
misma data en dicho complejo comercial; y por otro, porque se trata de
una persona victima de actos discriminatorios presuntos, circunstancias
que le dificultan acceder a los documentos y demds materiales
probatorios necesarios para acreditar que la situacién es desfavorable y
configura la vulneracion de sus derechos fundamentales invocados.

52. En esa medida, la obligacion probatoria se invierte y se traslada a
cargo del Centro Comercial Portal del Prado y Videlca Ltda., ya que al
contar con todos los medios de prueba en sus instalaciones y
dependencias, deben demostrar que su proceder no se enmarcé en los

™ Folio 10 del cuaderno inicial.
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actos discriminatorios que se les endilga, lo que significa que para esta
Sala seran insuficientes las meras negaciones que los accionados
manifiesten acerca de los hechos constitutivos de discriminacion.

53. A continuacién, se resumirdn y expondran graficamente los hechos
sefialados por ¢l demandante en el libelo de la tutela y las respuestas
dadas a los mismos por los demandados en los respectivos escritos de
contestacion. Seguidamente, la Sala verificarda el cumplimiento de la

carga probatoria impuesta a la parte accionada.

HECHOS ALEGADOS POR
EL ACCIONANTE

RESPUESTAS™ DE LOS
ACCIONADOS

En compaifiia de su exjefe realizd
unas compras en el Centro
Comercial Portal del Prado.

No les consta el motivo por el cual el
demandante estuvo en el centro
comercial.

Durante su estadia, usdé el bafio
publico que se encuentra en el
segundo piso del lugar.

No les consta el motivo por el cual se
dirigi6 al bafio de la copropiedad.

Es acusado de masturbar a otro
hombre mientras se encontraba en un
bafio del segundo piso del centro
comercial en cuestion.

Se niega el hecho y establecen que
no se evidenci6 que vigilantes
adscritos a Videlca afectaran al sefior
Barrios Pefia.

Varios vigilantes reprimieron a
gritos y arremetian contra el Sr.
Barrios Pefia y decian que habian
visto la conducta endilgada a través
de camaras, conducta que el
accionante dice no cometio (en este
mismo hecho).

No hay camaras en los baifios, solo se
recibié una queja de un acto inmoral
en el bafio, y cuando salian las
personas se preguntd si habian
observado actos inmorales en el bafio.
Entre esas personas estaba el
accionante.

Fue avergonzado, humillado e
indignado por el personal de
vigilancia que lo retuvo, expuso y
condujo contra su voluntad por los
pasillos del lugar, donde se burlaron
de su orientacion sexual y
vociferaron que lo  habian
encontrado realizando actos
obscenos con ofro hombre, sin
presentar prueba de ello.

Se niega el hecho al argumentar que,
“revisados los informes expedidos
por nuestro jefe de seguridad y los
supervisores de la  compaiiia
VIDELCA LTDA en momento alguno
constatan los vejamenes a los que
dice el accionante fue sometido por
parte de personal adscrito a nuestra
entidad.”

Se expuls6 al demandante del
complejo comercial.

No se expulsé al demandante del
complejo comercial.

Tabla 2. Comparacion entre los hechos del accionante y las respuestas de los
demandados.

2 La Sala advierte que el contenido de los escritos de contestacion de los demandados es idéntico. Ver
folios 24 a 26 y 49 a 51 del cuaderno inicial respectivo.
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54. Examinados los anteriores hechos y respuestas, la Sala encuentra que:

54.1. Es cierto que el 21 de enero de 2015 el sefior Barrios Pefia estuvo
en el Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla,
por cuanto las partes estan de acuerdo con ello.

54.2. También es cierto que ese dia el accionante estuvo en el bafio
publico que esta ubicado en el segundo piso del complejo comercial,
pues ambos extremos procesales asi lo indican.

54.3. Frente a los hechos restantes, si bien los accionados los niegan, lo
evidente es que no allegaron algin elemento de conviccidn con el que
demuestren que su proceder no constituyé actos de discriminacién en
contra del demandante, pese a que contaban con las facilidades para
hacerlo, puesto que en sus instalaciones y dependencias tenian a su
alcance y disposicién todo el material necesario para ello, por ejemplo, el
personal involucrado. En otras palabras, el Centro Comercial Portal del
Prado y la empresa de vigilancia Videlca Ltda. inicamente se limitaron a
negar la existencia del trato desigual injustificado, afirmacién que resulta
insuficiente para desvirtuar la presuncién de discriminacién de la que
estan investidos los actos de retencidon, exposicién al piblico,
discriminacién y expulsién de los cuales dijo ser victima el accionante.

55. Con base en lo expuesto, para la Sala es claro que los demandados
incumplieron con la carga probatoria que se les impuso en aplicacién de
la regla constitucional de la carga dindmica de la prueba relacionada con
la discusion sobre la existencia de tratos discriminatorios dirigidos en
contra de personas y grupos sociales que histéricamente han sido
victimas de discriminacién. En consecuencia, se tendran por probados los
hechos ocurridos el 21 de enero de 2015 al interior del centro comercial
en cuestién, los cuales aluden al trato discriminatorio que recibié el
demandante en razén de su orientacién sexual por parte de algunos
integrantes del personal de seguridad, quienes lo retuvieron, expusieron
al pablico, discriminaron y expulsaron de la copropiedad.

56. Aunado a lo dicho hasta ahora, resulta relevante recordar las
actuaciones que el accionante realizé en procura de la proteccién y
restablecimiento de sus derechos.

Fecha Hechos y actuaciones
Enero 21 de 2015 | Incidente ocurrido en el centro comercial.
Enero 26 de 2015 | Dentro de sus conocimientos, el demandante
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acudié a la Defensoria del Pueblo para obtener
acompafiamiento juridico al respecto.

Abril 30 de 2015 | La Defensoria traslad6 al accionante la respuesta
emitida por el centro comercial, con lo que culminé
el tramite adelantado ante esa entidad, sin
conseguir el asesoramiento necesario.

Mayo 7 de 2015 | Mediante apoderado judicial, el actor instaurd
accion de tutela para solicitar la proteccion de sus
derechos fundamentales.

Mayo 28 de 2015 | Se dictd fallo de primera instancia que denegé la
accion de tutela.

Junio9 de 2015 | El demandante impugndé la anterior decisioén
judicial, para insistir en el amparo de sus derechos.

Tabla 3. Hechos del caso y actuaciones del accionante.
57. Observadas dichas actuaciones, para la Sala es evidente que:

57.1. El sefior Barrios Pefla no solo agotdé un procedimiento
administrativo ante la Defensoria del Pueblo para buscar la proteccion de
sus derechos, sino que adicionalmente, y pese al poco acompafiamiento
que le brindé esa entidad, consiguid un abogado y acudio a los
operadores judiciales para insistir en el amparo de sus derechos.

57.2. Asi como acertadamente lo expuso Colombia Diversa en su
intervenciéon”, conforme a las reglas de la experiencia y de la sana
critica, se puede concluir que si el accionante se tomé la molestia de
acudir a la Defensoria del Pueblo, instaurar una accion de tutela mediante
apoderado y con la que solicitdé como prueba el testimonio de una
persona que presencié los hechos, e impugnar la decisién judicial de
primera instancia, lo natural seria entender que efectivamente hubo una
afectacion de sus derechos fundamentales. De lo contrario, el
demandante no se habria esforzado por adelantar todas las mencionadas
actuaciones, simplemente porque los vigilantes le preguntaron
“respetuosamente” si habia presenciado “actos inapropiados” en el
bafio del centro comercial.

58. Con fundamento en lo constatado en precedencia, la Sala Octava de
Revision encuentra que el Centro Comercial Portal del Prado de la
Ciudad de Barranquilla y la empresa Vigilancia del Caribe Ltda.
vulneraron los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la
intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y a la

3 Folio 68 del cuaderno de revision.
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prohibicién de discriminacion del sefior Héctor Alfonso Barrios Pefia,
debido al trato discriminatorio que recibié en razén de su orientacién
sexual por parte de algunos integrantes del personal de seguridad del
referido complejo comercial, quienes lo retuvieron, expusieron al
publico, discriminaron y finalmente expulsaron de la copropiedad.

59. Por consiguiente, se revocara la sentencia proferida el 30 de
septiembre de 2015 por el Juzgado Décimo Civil del Circuito de
Barranquilla, que confirmé la providencia dictada el 28 de mayo de 2015
por el Juzgado Veinte Civil Municipal de esa misma ciudad, que denegd
la accion de tutela promovida por el seitor Héctor Alfonso Barrios Pefia,
a través de apoderado judicial, en contra del Centro Comercial Portal del
Prado de la Ciudad de Barranquilla y Vigilancia del Caribe Ltda.. En su
lugar, se conceders el amparo reclamado y se ordenara a los accionados,
por medio de sus representantes legales o quienes hagan sus veces, si ain
no lo han hecho, que en el término de cuarenta y ocho horas (48) horas
siguientes a la notificacidn de este fallo:

(1) Dispongan un espacio apropiado dentro de las instalaciones publicas
del Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla, en el
cual deberan ofrecer disculpas publicas al sefior Héctor Alfonso Barrios
Pefia por los agravios de los que fue victima el dia 21 de enero de 2015
en dicho complejo comercial™.

En ese escenario deberdn estar presentes, ademds del accionante, el
administrador del Centro Comercial Portal del Prado, el jefe de
seguridad, los supervisores y demds personal de seguridad de la
copropiedad. La Defensoria del Pueblo y la Personeria de Barranquilla
participaran como veedores en este encuentro.

(ii) Se abstengan de realizar en el futuro conductas lesivas de los
derechos fundamentales de las personas LGBT, en cualquiera de los
establecimientos abiertos al piblico que sean de su propiedad o estén
bajo su administracion y vigilancia.

60. Igualmente, la Sala Octava de Revision dispondra lo siguiente:

(1) Ordenar a la Defensoria del Pueblo, Regional Atlantico, en el término
maximo de un (1) mes siguiente a la notificacién de esta sentencia,
adelante los tramites correspondientes para instruir, por el tiempo que
considere conveniente, al Representante Legal, al jefe de seguridad, a los

™ En otras oportunidades, la Corte ya habfa emitido dicha orden judicial, por ejemplo, en las
Sentencias T-909 de 2011, T-141 de 2015 y T-478 de 2015.
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supervisores y demads personal de seguridad del Centro Comercial Portal
del Prado de la Ciudad de Barranquilla, mediante algiin programa
pedagogico que estime adecuado y con el cual promocione los derechos
fundamentales a la dignidad humana, al buen nombre, a la honra, a la
igualdad y a la no discriminacién de las personas LGBT, asi como la
erradicacion de cualquier forma de discriminacién contra esa comunidad.

(i1) Instar a los Jueces de la Republica, para que en casos futuros apliquen
las reglas y sub reglas jurisprudenciales establecidas en esta providencia.
Para ello, se solicitara a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura -o quien haga sus veces, difundir esta sentencia por el medio
mas expedito, a todos los despachos judiciales de la Nacion.

(iii) Por conducto de la Secretaria General de la Corte, se remitira copia
de esta sentencia a la Defensoria del Pueblo (Regional Atlantico) y a la
Personeria de Barranquilla, para que en el futuro brinden la asesoria
juridica y el acompafiamiento legal adecuado que requieran las personas
LGBT en la exigibilidad del cumplimiento o restitucidn de sus derechos.

61. Respecto a la indemnizaciéon de perjuicios solicitada por la parte
accionante, la Sala desestimard dicha pretension toda vez que la accién
de tutela no es el mecanismo judicial idéneo para procurar tal propésito,
en el entendido que la solicitud de amparo fue concebida precisamente
para reclamar proteccion de naturaleza iusfundamental. Sin embargo, si
asi lo estimare el demandante y de contar con el material probatorio que
demuestre cada uno de los perjuicios indemnizables que pudieron
habérsele causado como consecuencia de los actos discriminatorios de
los que fue victima en razon de su orientacion sexual el 21 de enero de
2015 en el Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de
Barranquilla, podra acudir a los jueces comunes a fin de exigir la
declaratoria y pago de esos menoscabos, siempre y cuando se encuentren
reunidos todos los elementos de la responsabilidad civil extracontractual.

Sintesis de la decision

62. La Sala Octava de Revision concluye que el Centro Comercial Portal
del Prado de la Ciudad de Barranquilla y la empresa Vigilancia del
Caribe Ltda. vulneraron los derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad y a la prohibicion de discriminacién del sefior Héctor Alfonso
Barrios Peiia, debido al trato discriminatorio que recibié en razén de su
orientacion sexual por parte de algunos integrantes del personal de
seguridad de dicho centro comercial, quienes lo retuvieron, expusieron al
publico, discriminaron y finalmente expulsaron de esa copropiedad.
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63. Para arribar a tal conclusién, la Corte comenzé por realizar un
anélisis comparativo de algunos hechos relevantes que fueron alegados
por las partes’, en donde constaté lo siguiente:

63.1. Tal y como la asociaciéon Colombia Diversa lo manifestd en su
intervencion ciudadana, de acuerdo a ambas partes, es evidente que el
hecho de la masturbacion no ocurri6, pues de haber sucedido, el Centro
Comercial Portal del Prado y Videlca Ltda. lo hubiesen manifestado.
Incluso, los accionados van mas all4 y niegan la ocurrencia del incidente
de irrupcién en el bafio y de la subsecuente expulsién. Tal es la negacién
del hecho, que los demandados ni siquiera entran a justificar cémo su
conducta se ajusta a Derecho.

63.2. Los demandados niegan los hechos restantes del cuadro
comparativo, circunstancia que traba la litis jusfundamental y con ella
surge el deber para la Sala de aplicar las siguientes reglas
jurisprudenciales: (i)} sujeto de especial proteccidén constitucional; (ii)
presuncion de discriminacion; y (iii) carga dindmica de la prueba, las tres
fijadas en los fundamentos 43.1. a 43.3. de esta sentencia.

(i) La Corte observd que en el escrito de tutela el accionante se identificd
como una persona de orientacion sexual diversa, homosexual, condicién
que lo ubica como victima potencial de actos discriminatorios, por lo que
adquiere la calidad de sujeto de especial proteccién constitucional. Asi,
para la Sala emano el deber de efectuar todas las medidas para brindarle
al sefior Barrios Pefia las garantias de un goce efectivo de acceso a la
administracion de justicia, la busqueda de la justicia material donde
prevalezca el derecho sustancial y, un juicio flexible que se ajuste a sus
circunstancias especiales.

(ii) En atencién a que en el presente asunto se discute la presencia de
tratos basados en la orientacién sexual del demandante como categoria
sospechosa de discriminacién y debido a la necesidad de proteger al actor
como una de las personas que pertenecen a grupos sociales que
histéricamente han sido victimas de actos discriminatorios, este Tribunal
presumi6 como discriminatorios los actos de retencion, exposicién al
publico, discriminacion y expulsién de los cuales dijo ser victima el
accionante. Por consiguiente, el Centro Comercial Portal del Prado y
Videlca Ltda. debian desvirtuar con suficiencia la mencionada
presuncion, como quiera que se sefiala la ejecucion de un tratamiento
diferencial a través de sus agentes.

7 Ver la tabla 1: Comparacién de algunos hechos de las partes. Pagina 33 de esta sentencia.
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(iii) En armonia con la regla anterior, la Sala procedio a aplicar la carga
dinamica de la prueba a favor del sefior Barrios Peiia, toda vez que, por
un lado, es la parte débil dentro de la relacidn juridica-extracontractual
que se constituyd el 21 de enero de 2015 con el ingreso del demandante
en el Centro Comercial Portal del Prado y las compras que realizo esa
misma data en dicho complejo comercial; y por otro, porque se trata de
una persona victima de actos discriminatorios presuntos, circunstancias
que le dificultan acceder a los documentos y demas materiales
probatorios necesarios para acreditar que la situacién es desfavorable y
configura la vulneracion de sus derechos fundamentales invocados.

En esa medida, la obligacion probatoria se invirtid y se traslado a cargo
del Centro Comercial Portal del Prado y Videlca Ltda., ya que al contar
con todos los medios de prueba en sus instalaciones y dependencias,
debian demostrar que su proceder no se enmarcaba en los actos
discriminatorios que se les endilgaba, lo que significaba que para esta
Sala serian insuficientes las meras negaciones que los accionados
manifestaran acerca de los hechos constitutivos de discriminacion.

64. Al verificar el cumplimiento de la carga probatoria que se le impuso a
los demandados, la Corte evidencio que si bien los accionados negaron lo
manifestado por el actor, lo cierto es que no allegaron algin elemento de
conviccion con el que demostraran que su proceder no constituyé actos
de discriminacion en contra del demandante, pese a que contaban con las
facilidades para hacerlo, puesto que en sus instalaciones y dependencias
tenian a su alcance y disposicion todo el material necesario para ello, por
ejemplo, el personal involucrado. En otras palabras, el Centro Comercial
Portal del Prado y la empresa de vigilancia Videlca Ltda. Unicamente se
limitaron a negar la existencia del trato desigual, afirmacién que resulté
insuficiente para desvirtuar la presuncion de discriminacion de la que
estan investidos los actos de retencion, exposicion al publico,
discriminacion y expulsién de los cuales dijo ser victima el accionante.

65. Para la Sala fue claro que los demandados incumplieron con la carga
probatoria que se les impuso en aplicacién de la regla constitucional de la
carga dinamica de la prueba relacionada con la discusion sobre la
existencia de tratos discriminatorios dirigidos en contra de personas y
grupos sociales que historicamente han sido victimas de discriminacion.
En consecuencia, se tuvo por probados los hechos ocurridos el 21 de
enero de 2015 al interior del centro comercial en cuestién, los cuales
aludian al trato discriminatorio que recibid el demandante en razén de su
orientacion sexual por parte de algunos integrantes del personal de
seguridad, quienes lo retuvieron, expusieron al publico, discriminaron y
expulsaron de la copropiedad.

nl
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66. Finalmente, la Corporacién puso en evidencia los siguientes aspectos:

66.1. El sefior Barrios Pefia no solo agoté un procedimiento
administrativo ante la Defensoria del Pueblo para buscar la proteccion de
sus derechos, sino que adicionalmente, y pese al poco acompafiamiento
que le brindd esa entidad, consiguié un abogado y acudié a los
operadores judiciales para insistir en el amparo de sus derechos.

66.2. Tal y como acertadamente lo expuso Colombia Diversa en su
intervencién, conforme a las reglas de la experiencia y de la sana critica,
se pudo concluir que si el accionante se tomé la molestia de acudir a la
Defensoria del Pueblo, instaurar una accion de tutela mediante apoderado
y con la que solicité como prueba el testimonio de una persona que
presenci0 los hechos, e impugnar la decisiéon judicial de primera
instancia, lo natural seria entender que efectivamente hubo una afectacién
de sus derechos fundamentales. De lo contrario, el demandante no se
habria esforzado por adelantar todas las mencionadas actuaciones,
simplemente porque los vigilantes le preguntaron “respetuosamente” si
habia presenciado “actos inapropiados” en el bafio del centro comercial.

67. Todas estas circunstancias condujeron a la revocatoria de los fallos de
instancias que denegaron la proteccion solicitada, para en su lugar,
otorgar el amparo de los derechos fundamentales invocados.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 30 de septiembre de
2015 por el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, que
confirmé la providencia dictada el 28 de mayo de 2015 por el Juzgado
Veinte Civil Municipal de esa misma ciudad, que en su momento denegé
el amparo solicitado dentro de la accidn de tutela instaurada por el sefior
Héctor Alfonso Barrios Pefia, mediante apoderado judicial, en contra del
Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilia y
Vigilancia del Caribe Ltda.. En su lugar, TUTELAR los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la intimidad, al libre desarrollo de
la personalidad, a la igualdad y a la prohibicién de discriminacion de
Héctor Alfonso Barrios Pefia, dentro del referido proceso de tutela.
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Segundo.- ORDENAR al Centro Comercial Portal del Prado de la
Ciudad de Barranquilla y Vigilancia del Caribe Ltda., por medio de sus
representantes legales o quienes hagan sus veces, si aiin no lo han hecho,
que en el término de cuarenta y ocho horas (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, dispongan un espacio apropiado y abierto
al publico dentro de las instalaciones del Centro Comercial Portal del
Prado de la Ciudad de Barranquilla, en el cual deberan ofrecer disculpas
publicas al sefior Héctor Alfonso Barrios Pefia por los agravios de los que
fue victima el dia 21 de enero de 2015 en dicho complejo comercial.

En ese escenario deberan estar presentes, ademds del accionante, el
administrador del Centro Comercial Portal del Prado de la Ciudad de
Barranquilla, el jefe de seguridad, los supervisores y demds personal de
vigilancia de la copropiedad. Los Juzgados Veinte Civil Municipal y
Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, asi como la Defensoria del
Pueblo (Regional Atlantico) y la Personeria de Barranquilla participaran
como veedores en este acto de perdon y reparacién simbélica.

Tercero.- ORDENAR al Centro Comercial Portal del Prado de la
Ciudad de Barranquilla y Vigilancia del Caribe Ltda., por medio de sus
representantes legales o quienes hagan sus veces, se abstengan de realizar
en el futuro conductas lesivas de los derechos fundamentales de las
personas LGBT, en cualquiera de los establecimientos abiertos al publico
que sean de su propiedad o estén bajo su administracion y vigilancia.

Cuarto.- ORDENAR a la Defensoria del Pueblo, Regional Atlantico,
para que, en el término maximo de un (1) mes siguiente a la notificacion
de esta sentencia, adelante los tramites correspondientes a fin de instruir,
por el tiempo que considere conveniente, al representante legal, al jefe de
seguridad, a los supervisores y demas personal de vigilancia del Centro
Comercial Portal del Prado de la Ciudad de Barranquilla, mediante algin
programa pedagégico que estime adecuado y con el cual promocione los
derechos fundamentales a la dignidad humana, al buen nombre, a la
honra, a la igualdad y a la no discriminacién de las personas LGBT, asi
como la erradicacion de cualquier forma de discriminacién en contra de
esa comunidad.

Quinto.- INSTAR a los Jueces de la Republica, para que en casos
futuros apliquen las reglas y sub reglas jurisprudenciales establecidas en
este fallo. Para ello, SOLICITAR a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura -o quien haga sus veces, difundir esta sentencia
por el medio mas expedito, a todos los despachos judiciales de la Nacién.
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Sexto.- Por Secretaria General de esta Corte, REMITIR copia de esta
sentencia a la Defensoria del Pueblo (Regional Atlantico) y a la
Personeria de Barranquilla, para que en el futuro brinden la asesoria
juridica y el acompafiamiento legal adecuado que requieran las personas
LGBT en la exigibilidad del cumplimiento o restitucién de sus derechos.

Séptimo.- Por Secretaria General, LIBRESE las comunicaciones a que
alude el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y cumplase.
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