NARRACIONES EN EL CAMPO JURIDICO

Beatriz Espinosa Pérez*

“Siempre he pensado que la narrativa es el arte primordial de los humanos.
Para ser, tenemos que narrarnos, y en ese cuento de nosotros mismos
hay muchisimo cuento: nos mentimos, nos imaginamos, nos enganiamos”.

Rosa MoNTERO, La loca de la casa, 2003.

RESUMEN

Este articulo expone las posibilidades de nuevas lecturas de las prac-
ticas juridicas a partir de las relaciones derecho y literatura, en la
vertiente de derecho como literatura y con énfasis en narraciones
juridicas. Esto se ejemplifica en la lectura de jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional de Colombia desde pardmetros literarios y en el
estudio de caso de derechos fundamentales relacionados con la iden-
tidad corporal.
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This article presents the possibilities of new readings of legal
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Literature, specifically in the current of Law like Literature and
with emphasis in legal stories. This is exemplified in a reading of
jurisprudence of the Constitutional Court of Colombia with literary
parameters and in the case of fundamental rights related to the
corporal identity.
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INTRODUCCION

Un pais de exclusiones ancestrales como Colombia, tiene mucho que demandarle
al derecho en tanto matriz de intersubjetividades, mucho que esperar de los ejerci-
cios de justicia. Una de las vias para exigir al derecho que diga mds, de otra manera
y arenovados sujetos sociales, es presionando con acercamientos criticos que ten-
gan como condicion la busqueda transdisciplinaria', cruzando marcos teéricos y
metodoldgicos de distintas disciplinas. Como lo permite, por ejemplo, la conexién de
multiples vias entre el derecho y la literatura, aun si es una relacién de la que, como
dice ENRIQUE MARI en ensayo sobre el tema, se puede hablar pero en voz baja.
Porque la intencién de hacer dogmaética sélida y pertinente para los paises del sur
del hemisferio, tiene, entre otras condiciones, la de empezar a preguntarse por las
narraciones ciudadanas que no han conseguido ingresar al derecho y cuestionar las
formas estatales que pretenden producir el Gnico derecho posible. O parafraseando
a BOAVENTURA DE SouUsA SANTOS, necesitamos un nuevo sentido comun sobre el
poder y el derecho y las vias para adquirirlo no pueden ser las mismas usadas hasta
ahora.

Los estudios juridicos criticos buscan transformar lenguajes y agentes del cam-
po juridico® y esto se da por la contraposicion de discursos que los reconstituyen.
Los postulados criticos cambian los contextos de las premisas de las discusiones
del derecho para interrogarlo de otra manera y para que diga mds o de forma
diferente. Lo que cuestionan es tanto la narracién tradicional como su aplicacién.

Se presiona el descentramiento conceptual de los actores del campo y especial-
mente de los que ocupan posiciones con mayores privilegios. El centro normativo,
formal, objetivo, jerarquico y patriarcal del derecho es relativizado. La intencion es
cambiar fronteras®, protagonistas y narradores, es decir, que las préacticas internas
y las interacciones con otros campos se renueven, buscando mayor justicia mate-

1 El afianzamiento en el propio saber, depende de la capacidad inter y transdisciplinaria que tengamos
de formular preguntas a otros campos de saber y de entender como se cuestiona al derecho desde esas
orillas.

2 La articulacion de instituciones y practicas a través de las cuales se produce, interpreta e incorpora el
derecho en el proceso de toma de decisiones sociales. Parte del espacio social en que los distintos
agentes pelean por el monopolio para decir qué es el derecho. Al interior del campo juegan posiciones,
privilegios, capitales y el habitus o predisposiciones compartidas. Y dentro de las posiciones cobra
especial importancia la transformacion en los roles de los actores del campo: practicantes, aplicadores
del derecho, guardianes de la doctrina , educadores y grupos de interés.

3 Segtin Bourpiky, el campo juridico estd definido por un interés especifico, al igual que el resto de los
campos, que no son ni la eficiencia juridica ni la justicia social, sino el formalismo del derecho, la
creencia en una forma de razonamiento especifico, interés que llama la illusio especifica del campo,
es decir, dar por asumido que jugar en el campo es valioso.
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rial y democracia real. Se quiere introducir disidencias en los habitus* del campo
(Bourbieu, 2000).

Sin embargo, los campos juridicos latinoamericanos dificilmente mueven sus
bordes o admiten la oposicion de discurso criticos, la que permite un nuevo decir del
derecho’.

En el caso de Colombia, la autonomia disciplinar del derecho, manifiesta y vene-
rada como base de la ciencia juridica, asi como la defensa del derecho positivo
estatal en tanto Unica posibilidad normativa (L6pez, 2000) han sido barrera infran-
queable para las propuestas criticas. Hay dificultad en desterrar la autonomia esen-
cial en la produccién del sentido, para llegar a hablar de una autonomia relativa de
lo juridico con practicas independientes que se concretan en actos discursivos.
Pero si se ha conseguido, en cierto grado, que la acumulacién de capitales econo-
mico, juridico y cultural —saber e informacién—2, se oriente en algunos casos al
capital simbdlico’.

I. CAMPOS SOCIALES DISCURSIVOS,
EL JURIDICO Y EL LITERARIO

En el caso del movimiento Derecho y literatura, su fuerza actual en varios paises
parte del impulso que le dieron algunas tendencias de los estudios legales criticos en
Estados Unidos, si bien desde los afios treinta tuvo en BENjamiN CARDOZO un profun-
do convencido.

4 Categorias de percepcion y de apreciacion que estructuran la forma de percibir los conflictos ordina-
rios y que orientan el trabajo destinado a transformarlos en confrontaciones juridicas. Los habitos se
autorreproducen, y determinan los pensamientos, las percepciones y las acciones discursivas, pero
siempre, al interior de las ya existentes, por eso son los hédbitos los que cohesionan y mantienen el
campo y por eso se ritualiza el aprendizaje de los hébitos del campo.

5 Algunos de los rasgos de los campos juridicos latinoamericanos se originaron en la colonia y el siglo
XIX y se mantuvieron en el siglo XX; son mencionados por MAURIcio GARcia y CEsAR RopriGUEz (2003)
en una propuesta tedrica y metodolégica para los estudios de derecho y sociedad en el sur de América.
Relacionan la pluralidad juridica, la ineficacia instrumental de la norma y el autoritarismo, a la luz de
los referentes tedricos de PIERRE BOURDIEU y de BOAVENTURA DE Sousa SanTos. Igualmente mencionados por
M. Garcia (2002) en compilacion de 1LsA sobre pluralismo juridico.

6 Poder de nombrar con autoridad y legitimar realidades desde lo juridico.

7 Otro concepto que tomado del contexto general de las propuestas tedricas de BourDIEU surge en el cruce
entre ética y saber ejercido en el campo, cuando los abogados van mds alld del ejercicio ordinario del
saber y no se limitan a las ideas recibidas y a los lugares comunes; cuando avanzan en la valorizacién
de sus actividades, por la visién ética, o por renovar los ejercicios juridicos; cuando formulan preguntas
que se enlazan con la realidad; cuando cuestionan el paradigma tedrico o asumen su desplazamiento.
Ejemplo de ello serfa la Corte Constitucional de Colombia, que al actuar dentro de inéditos paradigmas
de interpretacion ejerce influencia en el espacio social, presionando evaluaciones de la aplicacion de
la Constitucién Politica que antes no se habian dado en el pais, y acercando a los ciudadanos a nuevos
ejercicios de los derechos de los que son titulares.
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La cultura occidental se puede aprehender en sus complejos y extensos lazos
entre el derecho y la literatura. Ello en el sentido de ser dos campos discursivos que
convivian y conviven en permanente didlogo. Ser abogado y literato ha sido una
tradicion ligada a la pregunta por el ser humano y social, al escribir bien, leer bien,
ser buen orador, tener una amplia cultura, y Colombia no ha sido ajena a esta
corriente, si bien hoy son pocos los que siguen creyendo en la formacién humanista
del jurista, idea que ha renacido en otras latitudes. La literatura que conocemos
desde los griegos hasta hoy se ha ocupado de ficcionalizar y poetizar los problemas
fundamentales del ser humano que son los propios del derecho: la justicia, la condi-
cion humana, los limites del actuar de mujeres y hombres, el derecho a la vida, la
muerte, la familia, la conciencia de ser, la equidad social. Temas que vuelven en
obras fundantes desde la travesia de Odiseo y las tragedias de los clasicos griegos.
Y en obras de autores como DANTE ALIGHIERI, WILLIAM SHAKESPEARE, MIGUEL DE
CERVANTES SAAVEDRA, VicTOR HUGo, FEDOR DosSTOIEVSKY, LEON ToLsTol, FRANZ KAFKA,
o en América Latina GarciA MARQUEZ, GERMAN EsPINOsA, ERNESTO SABATO, CARLOS
FUENTES...

El movimiento engloba dos tipos de estudios que contienen a su vez diversas
manifestaciones: derecho en la literatura y derecho como literatura.

1. Derecho en la literatura

Estudio de representaciones del orden legal en novelas, poesia y obras de teatro.

1.1. Analisis juridico de la literatura

Preguntar a las grandes obras literarias sobre cuestiones fundamentales de dere-
cho, justicia y poder, como en el caso de anélisis hechos sobre La comedia huma-
na de BavLzac, Los miserables y El dltimo dia de un condenado de Victor Huco,
El proceso de Karka, Crimen y castigo de DOSTOIEVSKI, Las memorias de Adriano
de MARGUERITE YOURCENAR y muchos mas.

1.2. Juicios historicos llevados a la literatura

Los de JEsucrisTo, los templarios, JuANA DE ArRCO, GIORDANO BRUNO, GALILEO GALILEL,
los Juicios de Nuremberg, o en Colombia el célebre juicio de 1851 al abogado de los
artesanos: JosE RAiMuNDO RussI.
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1.3. Usos simbdlicos del derecho

Representaciones del papel del derecho y la justicia en la sociedad vistas a través
de la literatura.

1.4. Miradas en la literatura

Sobre cémo el derecho trata a minorias, mujeres, grupos raciales o religiosos

2. Derecho como literatura

Estudio del derecho como formas o géneros de literatura. Los pronunciamientos de
las cortes, los textos legales y aun las leyes son leidos como si fueran textos litera-
rios con referentes en la narratologia, la retdrica y el anélisis discursivo. Se asume,
como GUYORA BINDER, que derecho y literatura cuentan cosas y sus narraciones nos
constituyen. En el caso del derecho, actuamos y encontramos limites en las narra-
ciones que hace de nosotros.

2.1. Decision judicial, argumentacion juridica y ficcion

La valoracién de los intereses en conflicto y su justificacion en términos de cohe-
rencia, persuasion y verosimilitud, constituyen narracién porque el juez ordena los
hechos, las versiones, crea un texto nuevo a partir de éstos y de todos los documen-
tos juridicos que contienen las leyes y fuentes del derecho. La argumentacion en el
derecho sirve para persuadir a otros que nuestra narracién de la realidad es la
correcta. Es conocido en esta linea JaAMEs Boyp WHITE en Estados Unidos. En
América Latina hay ensayos como el de CLAUDIO MARTYNIUK Sobre la narracion
hermenéutica de la normatividad.

2.2, Teoria del derecho y ficcion

En tanto la teoria del derecho narra las estructuras juridicas, su funcionamiento y
aplicacién en un contexto histérico determinado a partir de ficciones tedricas que
buscan avanzar en el conocimiento. Ficcionalizan con intencion fundante en la so-
ciedad, tanto HoBBES como KELSEN, HART 0 NINo. Cada uno en su época y haciendo
referencia a los capitulos anteriores de la narracién y a la forma en que esperan
que los hechos se desarrollen.
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En esta perspectiva se aborda hoy también la economia como relatos sobre la
sociedad posible o hipotética.

Y Recordemos que MAUD MANNONI avanzd esta reflexion desde el psicoandlisis
en su texto La teoria como ficcion teniendo como referentes a FREUD y a Lacan.
Este texto es tomado como base en diversas disciplinas para mirar la teoria.

2.3. Derecho como narraciones

Este tipo de anélisis permite preguntar qué relatos no estaban siendo incluidos en el
derecho, cudles son los personajes de los relatos sociales y como la sensibilidad
poética e imaginativa permite ponerse en el lugar del otro, en el lugar de la vida. En
el derecho, parte del deseo ciudadano de que las historias de vida ingresen a la
narracién judicial.

2.4. Interpretacion literaria e interpretacion juridica

Se da una retroalimentacion de métodos interpretativos y formas de anélisis entre
el derecho y la literatura, compartiendo preocupaciones por el autor del texto, el
margen que concedemos al intérprete y la posibilidad de maltiples significados, en
la conviccion de que puede haber otros usos y lecturas de lo judicial. RICHARD
WEISBERG, uno de los autores mas conocidos en el movimiento, ha sustentado en su
texto Poéticas y otras estrategias de derecho y literatura, un anélisis e interpre-
tacion literaria de las normas y de la jurisprudencia, llamandolo “El método poético
para el derecho o cémo el derecho significa”.

RoBIN WEST, por su parte, ha llamado a asumir una ‘critica legal humanista’ que
apoyada en la literatura, deje ver las contradicciones e insuficiencias del derecho.

Para RoNALD DWORKIN:

“Propongo pues que podemos mejorar nuestra comprension del derecho si se compara
la interpretacidn juridica con la interpretacién en otros campos del conocimiento, en
particular en la literatura.... se han defendido muchas mads teorfas de la interpretacién en
la literatura que en el derecho, y aqui se incluyen teorias que ponen en entredicho la
distincién llana entre la descripcion y la evaluacion que tanto ha debilitado la teoria del
derecho”.

Cita de su ensayo Como el derecho se parece a la literatura. En el Imperio
de la justicia, afirma:
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“Podemos comparar a un juez que decide qué es la ley en una cuestién, no s6lo con los
ciudadanos de cortesia que deciden qué requiere la tradicion, sino con el critico literario
que independiza las distintas dimensiones de valor en una obra o poema complejo. Y
también los jueces son autores al igual que los criticos... Podemos hallar una compara-
cién aun mads fructifera entre literatura y derecho al construir un género artificial de
literatura que podriamos llamar la novela en cadena”.

Un grupo de investigacién que ha trabajado en las dos manifestaciones es el de
la Universidad de Saint Louis en Bruselas, llamado El derecho en el espejo de la
literatura, conformado por PHILIPPE GERARD, MICHEL VAN DE KERCHOVE, LAURENT
vAN EYNDE y Francors OsT, preguntandose qué aporta la literatura al derecho y qué
gana la literatura al comprender la presencia del derecho en sus obras.

II. DERECHO COMO LITERATURA

Nos interesa centrar la atencion en el derecho como literatura, donde los distintos
tipos de andlisis se entrelazan. En efecto, el derecho puede ser interrogado como si
fuera literatura, a través del analisis narratoldgico de los discursos y del cruce entre
hermenéutica juridica y literaria, leyendo de otra manera las novelas judiciales,
percibiendo lo que en ellas pueda subvertir el orden mismo del derecho. Este cami-
no de doble via: nuevas narraciones y nuevos usos y lecturas de éstas, puede
recorrerse en la Corte Constitucional de Colombia buscando en sus relatos las
posibilidades emancipatorias que enuncia, esas desquiciadoras de discursos juridi-
cos estaticos y vaciados de sentido de justicia para ciudadanos y ciudadanas. To-
mamos categorias narratolégicas para referirnos a los discursos juridicos, mante-
niéndolos siempre dentro del campo, es decir, leyéndolos con categorias que se
crucen con las de la hermenéutica juridica (ConkLIN,1998) pero en el lugar que
ocupan en el espacio social como précticas significantes (KrisTeva, 1977, 1981).

Eljuridico y el literario son campos sociales discursivos?, de produccién signifi-
cativa, de actividad interpretativa y esencialmente narrativos.

Y hacer énfasis en la caracteristica discursivo-narrativa del campo juridico es
tomar los enunciados juridicos como précticas sociales y partir de tres premisas:

1. El orden simbdlico que constituye sujetos es el lenguaje humano: es el que da la
Ley y el limite para ser. En el lenguaje del padre estd 1a Ley y la posibilidad de

8 EI concepto de campo discursivo, esencial al de campo social, tiene plena vigencia en los afos sesenta
y setenta con autores como MICHEL FoucauLr en La arqueologia del saber.
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ingresar a ella. El ser humano que no ingresa al orden del lenguaje y no tiene
limites, no puede ser libre porque estd en la locura (Lacan, 1971). Quien no
interioriza el orden normativo ciudadano no tiene limites y es imposible hacerlo
si no nos reconocemos en ese lenguaje normativo. El orden simbdlico que cons-
tituye ciudadanos/as, es el derecho; los discursos juridicos inclusivos y polifénicos,
y no los disyuntivos o excluyentes, permiten la libertad.

Reconocer dos representaciones simbdlicas en el campo juridico:

* Los textos como la Constitucién Politica o los cédigos Civil, de Comercio,
Penal, Contencioso, Laboral, etc. y la jurisprudencia, que recogen el en-
frentamiento de las fuerzas politicas y sociales, asi como la doctrina y los
enunciados normativos de distinto origen y uso social.

* Los conceptos, las divisiones, las categoéricas, los rituales, todo lo que per-
mite poner en uso los textos.

Se impone identificar en términos de lo enunciado por WiLLIAM CONKLIN, las
especificidades del lenguaje juridico contempordneo desde un cruce disciplinar.

Tanto el campo juridico como el literario se constituyen en sus especificidades
de lenguaje en las interdiscursividades y oposiciones, y a medida que se produ-
ce el discurso sobre el discurso existente: sea tedrico, creativo 0 normativo, es
decir, a través de la funcion poética del lenguaje. Asi lo ha expuesto BoUuRDIEU
(1992) al explicar la conformacién del campo literario, cuando se refiere a la
tension de discursos como la que posibilita que se fijen los limites del campo y
surjan nuevos sujetos con practicas renovadas. En el caso del campo juridico
éste delimita fronteras en la contraposicion de discursos que proponen las teo-
rias criticas del derecho a partir de demandas sociales, tratando de inventar un
nuevo destinatario de los enunciados juridicos, una nueva escucha.
Especificamente, se redefine el campo juridico contempordneo con el debate
entre escuelas “formalistas y antiformalistas” que podemos seguir en Europa y
Estados Unidos en los siglos XIX y XX. Los realistas norteamericanos de co-
mienzos del siglo XX, por ejemplo, o los multiples grupos que conformaron los
estudios legales criticos (PEREZ LLEDO, 1996), llevaron la reflexion juridica a
otro lugar, por fuera del plano establecido para el campo. En América Latina,
diversas propuestas contrarias a los enunciados juridicos establecidos —con
inspiracion tanto europea como norteamericana, pero en muchos casos de esen-
cia poscolonial y antieurocentrista— reconstituyen desde hace varias décadas
el lugar de lo juridico en la sociedad.
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La funcién poética del lenguaje que redefine las fronteras de los campos socia-
les, se enlaza con las funciones de la escucha en el destinatario: cognitiva, lingiiisti-
ca y afectiva, porque si alguien enuncia otro debe escuchar. ;Qué pasa si nadie
escucha el relato porque en ningiin modo se siente narrado en él1? Hay que renovar
el relato, la forma en que se nombra a los personajes y permitir que aparezcan los
silenciados. Tal como hace la literatura, asumiendo los silencios sociales, las nega-
ciones estructurales, los dolores colectivos, las carencias individuales, los deseos no
cumplidos’.

En Colombia, desde 1991 se renovaron las funciones de la escucha y la funcién
poética del campo juridico, con un texto constitucional que permite renombrar a los
personajes de los relatos, incorporar voces, introducir nuevos narradores con otros
saberes sociales y ciudadanos. Agentes de los campos sociales acordaron en 1991
que la llamada diglosia latinoamericana'® (Rama, 1984) habia creado un texto del
poder —del lugar del amo en términos lacanianos.

III. EL CASO ESPECIFICO DE LA NARRACION
JURISPRUDENCIAL

En el caso de Colombia, la lectura literaria de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional permite ver como el relato de una voz particular que se concreta en la
demanda social de un hombre o de una mujer, se transforma en las voces de los
magistrados, materializadas en sus decisiones tomadas en salas como verdaderos
palimpsestos'' (en referencia a GERARD GENETTE), se estallan en multiples compo-
nentes y por eso dicen polifénicamente. Lo que recogen son distintas voces que
cuentan, dando lugar a la voz general, al nuevo relato social que asume la ruptura
de la diglosia, de la separacion entre la voz del poder y la voz del pueblo. Un texto
juridico polifénico recoge voces y sonidos sociales porque se pone en el lugar del
otro y sale del lugar del amo, en esa medida es una fiesta popular en términos de lo
analizado por MuAIL Bartin (1989) sobre el dialogismo en literatura, porque la fiesta
popular es tomar el lugar del otro. Es la que provoca la risa, esa risa que BAITIN
celebra porque crea nuevos sentidos y rompe con el orden establecido.

9 Recordando sélo novelas recientes en Colombia: La novia oscura de LAURA RESTREPO, Después de todo
de PiEDAD BONNET, Rosario tijeras de JorGE Franco, Al final del alba y Sangre ajena de ARTURO ALAPE,
Batallas en el monte de Venus de Oscar CoLLAZOS, Satands de MARIO MENDOZA.

10 Voces de los sujetos del poder vs. voces del pueblo, la voz monoldgica estatal, pretende no escuchar los
otros relatos de la sociedad y especificamente los otros 6rdenes normativos.

11 Palimpsesto: multiples voces recogidas por varios autores en un solo texto o superficie narrativa.
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La categoria de magistrado-narrador aparece como la que asume el punto de
vista con todo lo que implica: tener un saber, un poder sobre la narracién, una escala
de valores, etc. El autor elige un tono y se compromete frente a los actores del
campo. Hace una eleccién de conciencia. En él se expresan componentes legales,
filosdficos, politicos, sociales literarios y en muchos casos cientificos. El ponente de
un fallo pone en juego un relato con un punto de vista determinado y con
focalizaciones elegidas segtin multiples criterios. ;Como se sigue construyendo el
relato con los otros magistrados y qué papel juega el salvamento de voto? ;Cémo
ingresan otras posibilidades ficcionales de la historia, otras formas de contarla? Los
magistrados son autores y narradores ante un narratario constituido por las partes o
por el auditorio nacional.

Las salas de decision de las cortes son matrices discursivas en que el narrador
no es uno solo. Lo que en andlisis literario se llama la fractalidad o divisién del autor,
que aun si es singular no tiene una tnica posibilidad de crear una obra. Los jueces
estdn a su vez en la tension permanente por quién dice el derecho, quién en tltima
instancia cierra la historia y concluye el relato, lo que al interior del campo determi-
na privilegios, poder y estatus, como en el caso de enfrentamientos entre altas
cortes.

La literatura permitiria a los magistrados ponerse en el lugar del otro al momen-
to de definir pardmetros de ética y dignidad humana para fallar, porque en lo litera-
rio la mirada cubista, desde muchos dngulos, es posible, y no lo es si nos quedamos
con la lectura objetiva y neutra que pretendemos es la tinica posible en el derecho.
El papel de las emociones, la imaginacion y la sensibilidad poética en el derecho
puede ser reivindicado. Los sentimientos que se derivan de lo literario abren el
derecho a la condicién humana, que es dicha en las novelas sin pudor o recelo sobre
el nombrar.

Cuando la Corte Constitucional se pone en el lugar del otro puede lograr una
narracion dramética, y aun si ésta es alternativa con relacion a la que se fija en la
parte resolutiva de una sentencia, abre los discursos del campo con posibilidad de
ser extrapolados a otros campos sociales. Como cuando ha nombrado la autonomia
de la mujer con relacién a su cuerpo:

“El legislador no puede desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno.
Por lo tanto, debe tratarla como tal en lugar de convertirla en un simple instrumento de
reproduccién de la especie humana. El principio de la dignidad humana es gravemente
vulnerado cuando una mujer es violada, artificialmente inseminada o es victima de trans-
ferencia de 6vulo fecundado no consentida. En estas situaciones, la mujer es
instrumentalizada... La dignidad de la mujer es subyugada por la fuerza necesaria para
convertirla en objeto del que ejerce poder sobre ella. No existe esfera mds intima que la
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delimitada por el propio cuerpo. Ademds, es dificil concebir una intromisién mds severa
en la intimidad que la penetracion en el cuerpo de un ser humano sin su consentimien-
to... el acto de invasidn y las consecuencias del mismo también afectan en grado sumo
el derecho a la autonomia de la persona... Su estado de embarazo (como consecuencia
del acto violento) no tiene el efecto de suspender la autonomia de la mujer ni la libertad
de conciencia...” sentencia Corte Constitucional, C-647 de 2000.

MartHA NussBauM, en Justicia poética ha afirmado:

“Defiendo la imaginacion literaria precisamente porque me parece un ingrediente esen-
cial de una postura ética que nos insta a interesarnos en el bienestar de personas cuyas
vidas estdn tan distantes de la nuestra. Esta postura ética deja amplio margen para las
reglas y los procedimientos formales”.

De nuevo, si los miembros de la Corte estan lejos de una realidad, la sensibilidad
poética les permite escribir textos poniéndose en el lugar del otro:

“La jurisprudencia de este Tribunal, ha sefialado con atino, que los limites al libre desa-
rrollo de la personalidad, “no sélo deben tener sustento constitucional, sino que, ade-
mads, no pueden llegar a anular la posibilidad que tienen las personas de construir
auténomamente su modelo de realizacion personal.” Por tanto, cualquier decision que
afecte la esfera intima del individuo, aquélla que sélo a él interesa, debe ser excluida de
cualquier tipo de intervencion arbitraria. ...En todos estos eventos, la conducta incestuosa
no sélo atenta contra la familia, sino que se constituye en uno de los delitos mas graves
contra la dignidad del ser humano, por desconocer uno de los bienes mds valiosos para
su desarrollo integral: su libertad y pudor sexuales. La existencia de dos bienes juridicos
transgredidos hace suponer, entonces, que el reproche penal debe ser atin mayor” C-404
de 1998.

En este caso el pronunciamiento se dio por la demanda de constitucionalidad
contra la norma que en el anterior Cédigo Penal consagraba el incesto, aduciendo
que se trataba de un comportamiento que caia dentro de la érbita de competencia
de la moral individual y no ofendia a nadie y que més bien la norma limitaba el libre
desarrollo de la personalidad. La accién permitié a los magistrados pronunciarse
sobre los limites legitimos a ejercicios de la sexualidad que vulneran a otros y aun a
la familia, asi como sobre la construccién de identidad en las nifias y los nifios.
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IV.NARRACION JURISPRUDENCIAL DE
IDENTIDADES CORPORALES

Hemos comenzado a citar sentencias relacionadas con la identidad corporal'? por-
que es uno de los tipos de demandas sociales con relacién a los cuales los actores
de los campos sociales colombianos han escuchado la nueva voz constitucional y
han decidido pasar a través de esa matriz de subjetividades que es la Constitucion;
diversos intentos hechos antes de 1991 se enturbiaban en la formalidad de la aplica-
cién de las normas puestas en vigencia'>. Y corresponde también a un tipo de
demanda social que leida como literatura una vez se enuncia desde lo judicial, fer-
tiliza las acciones sociales.

Se trata de demandas sociales sobre identidad corporal como las referidas a
proteccion a la maternidad, derecho a la salud, modificaciones corporales, educa-
cién sexual, limites en los ejercicios de la sexualidad, agresion sexual, autonomia
procreativa, unién de parejas del mismo sexo, indefinicién genital, autoimagen (apa-
riencia personal, uso de objetos en el cuerpo...), embarazo adolescente y educa-
cién, y muchas mds. Son realizacién discursiva juridica de trayectos corporales y
de subjetividades contemporaneas.

Una lectura desde la teoria narratoldgica del discurso, permite acercarse a la
transformacién de fronteras que suponen para el campo y sus posibilidades
interdisciplinarias, las narraciones de identidades corporales que estd haciendo la
Corte Constitucional de Colombia. Como cuando se asumen rupturas discursivas
fuertes, narrando lo prohibido en el lenguaje ordinario y en las pricticas sociales, tal
es el caso de 1la homosexualidad. La Corte trata que nuevos relatos particulares se
enuncien en la narracién creada, pero esto atin no es posible, la construccién de los
personajes desde lo judicial no tiene la fuerza para decirse legitimamente porque
genera incompatibilidad con enunciados sociales de otro origen que determinan el
campo juridico en temas especificos. Sin embargo, ha afirmado:

12 No intentamos identificar lineas jurisprudenciales, valioso trabajo que en la perspectiva del cuerpo en
los derechos sexuales y reproductivos ya ha sido adelantando en Colombia (LEMAITRE, CABAL, 2001).

13 Pensemos por ejemplo en las normas de derecho internacional que protegen derechos humanos, como
el caso de la Convencién para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
Ley 51 de 1981, que citada como referente normativo en un proceso judicial parece pasar inadvertida
al momento de valorar los intereses en disputa. O la Convencién sobre los derechos de los nifios o la
Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Ley 248
de 1995, promulgada por el decreto 1276 de 1997. Hay expectativa por la aplicacién de la Ley 823
de julio 10 de 2003 —Igualdad de oportunidades para las mujeres— pues de nuevo se precisa cultura y
conciencia juridica para entender que puede ser interpretada y aplicada aun si su redaccién se da en
términos de esferas de juridicidad y no de acciones concretas de sujetos particularizados.
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“A juicio de esta Corte, desde el punto de vista constitucional, la conducta y el compor-
tamiento homosexuales, tienen el caracter de manifestaciones, inclinaciones, orientacio-
nes y opciones vdlidas y legitimas de las personas. La sexualidad, heterosexual u homo-
sexual, es un elemento esencial de la persona humana y de su psique y, por consiguiente,
se integra en el marco mas amplio de la sociabilidad. La proteccién constitucional de la
persona en su plenitud, bajo la forma del derecho a la personalidad y a su libre desarrollo
(CP, articuloss. 14 y 16), comprende en su niicleo esencial el proceso de auténoma
asuncion y decision sobre la propia sexualidad. Careceria de sentido que la autodetermi-
nacién sexual quedara por fuera de los linderos de los derechos al reconocimiento de la
personalidad y a su libre desarrollo, si la identidad y la conducta sexuales, ocupan en el
desarrollo del ser y en el despliegue de su libertad y autonomia, un lugar tan destacado
y decisivo. Admitir que el Estado pueda interferir y dirigir el proceso humano libre de
adquisicion e interiorizacion de una determinada identidad sexual, conduciria a aceptar
como vélido el extrafiamiento y la negacién de las personas respecto de ellas mismas por
razones asociadas a una politica estatal contingente. El ser no puede sacrificarse por
una razén de Estado, en un campo que no incumbe a éste y que no causa dafio a
terceros. La proteccion de las autoridades a todas las personas y residentes en Colom-
bia (CP, articulo 2) tiene forzosamente que concretarse, en esta materia, en el respeto a la
libre opcidn sexual”’, sentencia C-098 de 1996.

Reconocemos lo corporal en las construcciones discursivas de género', tal como
lo expuso Bourpieu (1998) en La dominacion masculina. Nos corporizamos al
decirnos, al enunciar nuestros deseos, saberes y placeres corporales. Ahora bien,
en términos generales la filosofia occidental no ha querido ver nada relevante en las
diferencias que supone el hecho de ser mujer o ser hombre y habitar cuerpos dife-
rentes'’.

El cuerpo como un interrogante permanente en la asuncién de la propia subjeti-
vidad existe para hombres y mujeres y las construcciones corporales que alrededor
de €l se ha hecho la cultura occidental son amplisimas. La transformacién de las
representaciones sobre el cuerpo, desde las construcciones que hombres y mujeres
tenemos sobre lo femenino y lo masculino, forman parte de la pregunta por los
complejos procesos identitarios que interpelan la legitimidad y validez de los siste-
mas juridicos'® (OLsen, 2001).

14 Diferenciando el ser mujer y hombre, de las construcciones sobre lo masculino y lo femenino y sin
identificar género con mujer, tal como lo expone la profesora GABRIELA CASTELLANOS: Sexo, género y
feminismo, tres categorias en pugna, 2003

15 Recordemos textos en los que se han hecho cuestionamientos a través y desde la filosofia a la forma
en que ‘ponemos en discurso’ la condicién humana: el de la francesa Luce IRIGARAY, Speculum, De
lautre femme, 1974 y el de la espafiola Aricia H. PuLko, Dialéctica de la sexualidad, género y sexo en
la filosofia contempordnea, 1992, CELIA AMOROs, “Mujer y ley”, en Hacia una critica de la razon
patriarcal, Anthropos, Barcelona, 2%, 1991.

16 De hecho, la identidad corporal como rasgos personales y fisicos ha sido nombrada en leyes vigentes
en Colombia: mujer, hombre, nifio, piber, impuber, incapaz, indigena, afrocolombiano... pero faltan
las narraciones de relatos a partir de las leyes.
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Partimos entonces de que la identidad y la ciudadania no estdn por fuera del
cuerpo, o por fuera de nuestras caracteristicas y deseos personales, ;cudl identidad
por fuera del sujeto deseante? Ese sujeto que un acercamiento literario a la juris-
prudencia permite percibir en tanto ha empezado a ser narrado.

La Corte Constitucional de Colombia estd narrando varias novelas inéditas, en-
tre otras la del cuerpo, con poder discursivo para alterar otros campos sociales.
Una reconstruccion de la novela judicial sobre identidad corporal acrecienta la con-
ciencia juridica acerca de la inclusién del sujeto deseante en las argumentaciones
de las cortes, novela en la que se estd escribiendo el cuerpo de la modernidad, tal
como ha sido el proyecto de la literatura. Esas novelas se narran a partir de las
demandas sociales que presionan otras narraciones judiciales, como la necesidad
de otros relatos sobre el cuerpo. La mayoria de éstos se corresponden con los
derechos sexuales y reproductivos. Son demandas que buscan nombrar en lo judi-
cial lo censurado en el lenguaje ordinario, y por supuesto censurado y reprimido en
el derecho, porque la diglosia que separd los discursos sociales, dejé por fuera de lo
normativo juridico al cuerpo y sus vivencias.

Las narraciones judiciales pueden y deben ser espacio de simbolizacion. Cuan-
do el discurso judicial dice el cuerpo, en muchos casos se opone a los 6rdenes
normativos que en el lenguaje hemos incorporado desde la primera socializacién
familiar y que se refuerzan en escuelas, universidades y mundo laboral. El cuerpo
no puede ser contenido en ningiin lenguaje especifico pero debe ser nombrado y
reconocido en las demandas sociales ciudadanas.

Como en sentencia de tutela T-702 de 2001 en que se calific6 de denigrantes las
revisiones genitales a los hombres recluidos en cérceles, reconociendo explicita-
mente la prohibicién de humillar corporalmente a quien estd privado de su libertad.

“Esta sala considera que dicho tipo de requisa es un trato inhumano y degradante y por
lo tanto viola el derecho al respeto pleno de la dignidad humana de los internos en la
cércel de Valledupar.

La rutina de hacer desnudar al interno y obligarlo a agacharse o a hacer flexiones de
piernas y a mostrar exhaustivamente sus genitales a la guardia, resulta de por si vergon-
zosa y humillante.

La clase de requisa que se hace en el caso en examen, constituye un trato cruel e
inhumano y degradante, y por ende violatorio del derecho fundamental a la dignidad”.

En la narracién de la novela sobre identidad corporal hay un personaje reciente
que puede ser mirado como colectivo: la juventud. Ese que dificilmente el derecho
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ha conseguido aprehender. Las demandas sociales han pasado por temas como el
de los estudiantes de secundaria y su derecho a recibir educacién sexual bajo
parametros éticos y de respeto, en apoyo a su definicién de identidad corporal en
medio de los mensajes confusos de los medios de comunicacién'’.

Asimismo, se ha planteado la posibilidad del control a la television y las franjas
de sexo por distorsionar las imagenes que sobre su cuerpo y sexualidad deben tener
los jévenes!s.

También se han ocupado las narraciones del derecho a la educacién y a la libre
opcidn sexual'®, del derecho a la intimidad y la educacién en tanto necesarios para
la autonomia personal®, asi como de la identidad sexual y el uso de drogas en
estudiantes, sus limites y sanciones?'. Los jovenes como recién iniciados en el con-
tar su proyecto de vida, nos dan lecciones sobre las censuras narrativas que espe-
ran que el derecho levante para nombrar las subjetividades contemporaneas.

Abhora bien, hay que aclarar que es la literatura la que devela lo reprimido en el
lenguaje articulado (BataiLLE, 1988), por eso el erotismo sdlo accede a la literatura,
porque es el espacio mayor de la trasgresién de la norma. Pero a su manera, las
narraciones judiciales son y deberian ser liberadoras.

Como cuando se decide valorar los relatos sobre agresion sexual. Situaciones
dolorosas como violacién por un extrafio, violacién cometida por el conyuge, inces-
to, violencia intrafamiliar, han llevado a la Corte Constitucional a crear nuevos con-
textos narrativos y valorativos para abordar el concepto de identidad corporal, a
incorporar construcciones de género y preguntar a cudl de los personajes no se le
ha permitido enunciar su relato para cargarlo ahora de verosimilitud. También ha
fijado nuevas génesis de lo narrado y ha elegido focalizar a algunos de los persona-
jes: nifias o mujeres, victimas principales de estas violencias.

Sobre la acusacién tabu e innombrada en América Latina de violacién cometida
por cényuge, decia la Corte en 1997 reiterando la importancia de la libertad sexual
y el control de la propia corporeidad:

17 Sentencias Corte Constitucional, T-440 de 1992 y T-337 de 1995.
18 Sentencias Corte Constitucional T-321 de 1993 y T-505 de 2000.
19 Sentencia Corte Constitucional C-481 de 1998.
20 Sentencia Corte Constitucional T-386 de 1994.
21 Sentencia Corte Constitucional T-435de 2002.
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“La violacidn, cualquiera sean los sujetos que intervienen en el hecho, supone privar a
la victima de una de las dimensiones mds significativas de su personalidad, que involucran
su amor propio y el sentido de si mismo, y que lo degradan al ser considerado por el otro
como un mero objeto fisico. La sancién de las conductas de violacién parte del recono-
cimiento del derecho a disponer del propio cuerpo, y constituyen un mecanismo tenden-
te a garantizar la efectividad del mismo. Hoy, debe aceptarse que tanto el hombre como
la mujer pueden ser sujetos pasivos de violencia sexual proveniente de la persona
(hombre o mujer), con quien aquéllos han optado por compartir su sexualidad; y, en

consecuencia, la proteccién debe brindarse en todos los casos”?.

La condicién sexual estd presente en la definiciéon de muchos actos de mujeres
y hombres y no nombrarla en nada ayuda a replantearnos las relaciones humanas y
los logros de una mayor democracia. La ética de género como una ética radical y
critica tiene que estar presente en las practicas judiciales de las democracias con-
temporaneas. En el caso de los autores de la narracion judicial constitucional, éstos
aceptan la premisa que el cuerpo y la condicién sexual de la mujer siguen siendo
determinantes en las formas de agresién que contra ella se ejercen®.

“La Corte coincide entonces con aquellas intervenciones que sefialan que la violencia
contra la mujer constituye uno de los mas graves obstdculos para el goce de los dere-
chos fundamentales en la sociedad colombiana y para la plena vigencia practica de los
principios y valores proclamados por la Constitucion.

...Jos muiltiples actos de violencia que pueden ser ejercitados contra las mujeres en los
diversos ambitos de la vida social, puesto que en paises como el nuestro, las mujeres
son objeto de agresiones prohibidas por la Constitucién, no s6lo en las esferas publicas
y sociales, sino también en las relaciones mds privadas. Asi, en Colombia las mujeres no
solo sufren directamente los efectos de la violencia politica y del conflicto armado sino
que, ademads, también son victimas psicolégicas de las muiltiples consecuencias que
derivan de tales procesos. Son ellas las esposas y madres de los secuestrados y desapa-
recidos, las viudas de los asesinados, las desterradas con sus hijos.

En los lugares de trabajo y en las relaciones sociales, las mujeres también sufren fre-
cuentes discriminaciones y hostigamientos sexuales, que llegan a veces a la violacion.

Igualmente, muchas mujeres se ven volcadas a la prostitucion, por fenémenos de vio-
lencia o de pobreza. Asi, segtin estudios efectuados por la Camara de Comercio y la

22 Sentencia Corte Constitucional C-285 de 1997. Accién de inconstitucionalidad contra los articulos 22
y 25 de la Ley 294 de 1996 sobre violencia intrafamiliar. Se declaré inexequible el articulo 25 por
considerar que la consagraciéon de un tipo penal privilegiado para el caso de acceso carnal violento
contra el conyuge, viola el derecho a la igualdad y minimiza el dafio en el caso de las parejas.

23 Tema ampliamente revisado por los feminismos de la primera y segunda ola. Véanse VIRGINIA MAQUIEIRA
y CRISTINA SANCHEZ (comp.), Violencia y sociedad patriarcal, ed. PABLO IGLEsIAS, 1990.
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Defensoria del Pueblo®, en tres de cada cuatro casos la pobreza ha sido el factor esen-
cial en nuestro pafs para que una mujer se prostituya. Pero entre las menores de 21 afios,
la violencia ha jugado un papel determinante, pues la agresién en el hogar ha sido la
causa principal que ha forzado a muchas jévenes a ejercer la prostitucion, situacién que
las hace a su vez particularmente vulnerables a muy distintas formas de agresioén”.

En este caso el pronunciamiento corresponde a 1996 cuando la Corte revisé la
constitucionalidad de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra la mujer® —Convencién de Belém do Parai—?.

Pero recordemos que de los relatos sobre violencias enunciados desde la Corte
Constitucional, queda excluido como voces de mujeres, el de aquellas victimas de
agresion sexual en la guerra civil colombiana, ningin orden normativo lo nombra, ni
estatal ni paraestatal. Segin la investigacion de la profesora Nancy Tapias (2003)
de la Universidad Javeriana de Bogotd, los actores de la guerra no nombran los
cuerpos violentados pues se niega que la agresion exista, el cuerpo de las mujeres
como botin de guerra en Colombia no es escuchado para ninguna posibilidad de
justicia, resarcimiento o narracién que permita simbolizar el dolor.

La voz polifénica que a veces logra estructurar la Corte nombra nuevos perso-
najes antes ausentes de los relatos, se crea la fiesta al ponerse en el lugar del otro
y hacer circular una narracién con cierta fuerza obligatoria que materializa el cuer-
po del protagonista y lo hace evidente para otros campos sociales como el de la
salud, tal como ocurre en las multiples tutelas que buscan atencion médica para
nifios y nifias con indefinicién genital:

“La Corte comenz0 por reconocer la complejidad del tema, pues no sélo la ambigiiedad
genital puede provocar sufrimientos personales intensos, sino que estos casos implican
una tensioén muy fuerte entre multiples principios constitucionales, en especial entre los
imperativos de beneficiencia y de autonomia implicitos en todo tratamiento médico.
Cualquier determinacién que se tome parece entonces tener un costo importante en

24 Véase Camara de Comercio, La prostitucion en el centro de Bogotd, 1991. Defensoria del Pueblo,
Situacion de la a nifiez explotada sexualmente en Colombia, Ministerio Publico, Serie Fémina, n° 6,
Bogotd, 1995.

25 Segtin este documento: se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y
psicoldgica: a) Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual; b) Que tenga lugar en la comunidad y
sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en
instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otros lugar, y c) Que sea perpetrada o
tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra.

26. Ley 248 de 1995, promulgada por el Decreto 1276 de 1997. Sentencia Corte Const.C-408 de 1996
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términos de padecimiento humano o de afectacién de algin principio constitucional
fundamental. Ademads, esta Corporacién debe tomar esta decisiéon en un momento en el
cual, si bien sigue existiendo un amplio consenso médico sobre la utilidad y urgencia de
los actuales tratamientos, sin embargo también se presentan objeciones muy importan-
tes y serias a ese paradigma, las cuales ponen en cuestion la legitimidad del consenti-
miento paterno sustituto (fundamentos juridicos 3 a 6). Esto significa que en relacion
con el hermafroditismo, la sociedad contempordnea estd viviendo un periodo de transi-
cién normativa y cultural, lo cual hace atin mads dificil encontrar la solucion juridica
adecuada.

Las cirugias y los suministros de hormonas destinados a remodelar los genitales son
tratamientos invasivos y extraordinarios, pues afectan la identidad sexual de la persona
y son irreversibles. Estas intervenciones médicas no pueden ser asimiladas a otras
cirugias estéticas, como la correccidn de un paladar, o la supresién de un dedo supernu-
merario, por cuanto la remodelacién de los genitales tiene que ver con la definicién
misma de la identidad sexual de la persona, esto es, afecta uno de los aspectos mads
misteriosos, esenciales y profundos de la personalidad humana”, sentencia T-551 de
1999.

También los limites dentro de los cuales puede reclamarse el derecho a la iden-
tidad y libertad corporal han sido tratados por la Corte Constitucional?.

En sentencia T- 443 de 1995 visibiliz6 el tema de cdmo la libertad de acceder al
placer sexual no puede alegarse temerariamente en contra de otros o de otras,
como ocurrié cuando el personero de una localidad pequefia interpuso tutela para
proteger el derecho a la intimidad, a la libertad sexual y a la educacién, de un
hombre que acosaba a sus compafieras de estudio y habia embarazado a dos sin
responder por sus hijos, argumentando que se le estaba coartando su libertad y
simplemente actuaba como hombre. La Corte vio esta tutela como un irrespeto
contra la justicia y los fines que ésta busca con la defensa actual de los derechos
sobre el cuerpo y censurd el relato que se le presentaba como demanda social,
corrigiendo el contexto que se daba en la accién de tutela sobre el hecho de ser
hombres y mujeres.

“El constituyente creo la tutela para proteger al oprimido, al violentado, al amenazado.
En el presente caso las afectadas son un buen nimero de alumnas de un colegio de
provincia, y el personero olvidando sus deberes y su compromiso con la regién, presen-
ta tutela, sin tener justificacién para ello, NO a nombre de las nifias o jévenes seducidas
por el demandado sino a nombre de éste. Esta actitud inconcebible del personero es un
ultraje para quienes, en toda la Republica, han depositado en la accién de tutela la
esperanza de que sea el real mecanismo para defender los derechos fundamentales.

27 Por ejemplo: sentencias C-098 de 1996, C-210 de 1997, C-285 de 1997, T-926 de 1999.
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Cuenta Alexander Tovar el personero de Ataco, que el estudiante Nelson Bocanegra
“ha tenido relaciones sexuales con varias mujeres”, algunas de ellas compafieras de
estudio, embarazando a una, ....pero proclama el personero con no disimulado “machis-
mo” que “es de publico conocimiento que el sefior en mencidn, en su calidad de hombre
se inclina por las mujeres y haciendo uso de su miembro viril ha tenido relaciones
sexuales” y pone esta circunstancia dentro de las argumentaciones, buscando que el
colegio no le cambie la jornada de clases”.

Algunos de los magistrados de la Corte Constitucional han asumido la tarea de
dar nuevos limites discursivo-normativos al cuerpo pero también al campo juridico.
Los actos de habla (SEARLE, 1980) de las cortes materializan el cuerpo que necesita
ser dicho, recogen los relatos reconociendo las demandas sociales del otro con
relacién a su identidad corporal. De un andlisis discursivo de esos fallos podria
construirse la narracién critica de las identidades corporales actuales que en Co-
lombia buscan ser dichas con autoridad judicial, asi como las otras novelas judicia-
les, a partir de diversas demandas sociales, inclusivas y polifénicas, que se estdn
escribiendo con posibilidad de modificar las fronteras y agentes del campo juridico.
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