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PRESENTACION

Dra. Ruth Marina Diaz Rueda
Presidenta de la Comision Nacional
de Género de la Rama Judicial

La Comision Nacional de Género de la Rama Judicial ', en desarrollo de su
compromiso institucional de integrar la perspectiva de género en las decisio-
nes judiciales y de impulsar las politicas de equidad de género, presenta a la
comunidad judicial este documento.

Esta publicacion hace parte de la estrategia de sensibilizacion y formacion
que trazd la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, la cual se pro-
pone llevar a la judicatura de Colombia, un conocimiento especializado en re-
lacion con la proteccion de las mujeres y ninas, para asi mejorar la garantia de
sus derechos, proporcionando textos de analisis sobre la jurisprudencia y la
doctrina, sobre en un tema que pone de relieve la aplicacidn real del principio
de igualdad y la no discriminacidn de las mujeres.

En esta oportunidad se presentan unos planteamientos para visibilizar ante el
juez/a algunos elementos que a no dudar tienen referentes constitucionales y
que de no ser ubicados en su justa dimensidn se pasan por alto, por ser asun-
tos publicos que no han sido vistos a partir de la mirada de las mujeres, como
atinadamente lo narra la expositora en el documento que se entrega.

En un importante planteamiento de fondo, expresa en la ponencia la Magis-
trada de la Corte Constitucional, Dra. Maria Victoria Calle Correa que “Toda
persona que sea juez constitucional, en un estado social de derecho, debe
asegurar que los juicios de constitucionalidad consideren la voz acerca de las
mujeres y desde las mujeres”.

1 Creada por el Acuerdo 4552 de 2008 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judictatura,
que fija la politica y las reglas de equidad de género para la rama judicial.
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Resulta necesario que quienes ejercen como operadores/as judiciales, tengan
presente los debates tedricos contemporaneos en la materia, igualmente que
tengan claridad en relacion a las nociones de sexo y de género; también, que
conozcan acerca de los derechos que han de ser garantizados a las mujeres y
muy importante, lograr una sensibilidad en relacidn con los problemas consti-
tucionales que tienen las mujeres desde el rol que desempenan en el entorno
social, para que asi la definicion de los casos en los cuales se encuentran in-
mersas, tengan la verdadera aplicacion de una perspectiva de género, donde
se reconozcan los derechos que se tienen y se eviten patrones de desigualdad
y discriminacion.

La reflexiones a que lleva este escrito, permiten que los administradores/as de
justicia en la practica judicial logren una labor de interpretacidon y de compren-
sion dinamica de los derechos fundamentales, de los derechos humanos, que
permita concebir el derecho como un sistema juridico integral, con un entra-
mado de las realidades, en el cual se analice que las relaciones entre las per-
sonas de ambos sexos, no tiene porque existir desigualdad ni discriminacion.
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PROLOGO

Sra. Tania Patriota

Representante en Colombia del Fondo de Poblacidn
de Naciones Unidas —UNFPA-

Sra. Flor Maria Diaz

Coordinadora General Programa Integral

contra las violencias de género -MDGF-

Los limites de la jurisdiccion constitucional no estdn ni pueden estar
geométricamente dibujados... Las fronteras no siempre son nitidas.
A veces diriase que no son lineas, sino mas bien marcas en el sentido
territorial medieval.

Francisco Tomds y Valiente

(Historiador del Derecho y Ex -Presidente

de la Corte Constitucional espanola)

El tema abordado por la Dra. Ma. Victoria Calle, Magistrada de la Corte
Constitucional, en el documento “Justicia constitucional, mujeres y género” es
de enorme actualidad pues analiza los dilemas de la justicia para dar respuesta
a conflictos y garantizar los derechos de las mujeres, mujeres en plural, en
toda su diversidad y riqueza. Es asi como en uno de los casos estudiados se pone
en evidencia que la diferencia entre identidad sexual e identidad de género,
en circunstancias particulares puede resultar borrosa; asi mismo el escrito
sefnala la relevancia de escuchar a las mujeres para que el/la fallador/a tenga
una aproximacion a la realidad que vive y saber cémo ciertos hechos, como
el conflicto armado, afectan de manera diferencial y desproporcionada a las
mujeres.

El ideal constitucional de la igualdad entre hombres y mujeres (articulo 13 y
43 de la Carta Politica) hace parte de la aspiracion democratica del Estado
colombiano, sin embargo aun queda un largo camino por recorrer para hacerlo
realidad; la situacion de las mujeres, sus realidades y voces en Colombia dan
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cuenta de una realidad oprobiosa, excluyente, vulneradora de derechos y
signada por la discriminacion, tal como lo sefialo la Corte Constitucional en la
sentencia T-025 de 2004 y en el auto 092 de 2008 en relacion con las mujeres
victimas de desplazamiento forzado existe un estado de cosasinconstitucional,
ello sin hablar de otros hechos de violencia contra la mujer como la violencia
sexual y la violencia intrafamiliar; la discriminacion salarial, la brecha de
participacion politica.

En un contexto como el sefalado, una interpretacion rigida de la norma con
base en su supuesta neutralidad, contribuye a perpetuar las discriminaciones
tradicionales que afectan a las mujeres. Es por ello, que la mirada profunda y
comprehensiva de la autora sobre la diversidad de las mujeres, desde y acerca
de ellas, permite avanzar en el reconocimiento y garantia judicial de los dere-
chos de las mujeres, también supone retos y cambios en la forma como tra-
dicionalmente jueces/as abordaban los temas relacionados con las mujeres,
haciendo posible la concrecion del deber ser consagrado en la Constitucion
vigente, esto es la igualdad y equidad entre hombres de mujeres.

Esta publicacion hace parte de los esfuerzos realizados por la Comisidon de
Equidad de Género y del Consejo Superior de la Judicatura para difundir el co-
nocimiento y sensibilizar jueces/as sobre la “Politica de Equidad de Género” de
la Rama Judicial, cuyo fortalecimiento ha venido apoyando técnica y financie-
ramente el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas -UNFPA- y el Programa
Integral contra violencias de género -MDGF-, raz6n por la cual, nos complace
dejarla a su disposicion.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL
MUJERES Y GENERO

Por: Maria Victoria Calle
Presidenta de la Comision Nacional
de Género de la Rama Judicial

ace unos meses, tuve la oportunidad de pronunciarme sobre la necesidad
_ de dar voz a las mujeres en los contextos judiciales y de qué forma hacer-
lo. En aquella oportunidad me ocupé, en especial, de indicar en qué momentos

de la decision judicial debe el juez dar voz a las mujeres. En esta oportunidad,

quiero profundizar sobre qué quiere decir tener en cuenta la voz de las muje-
res.

Toda persona que sea juez constitucional, en un estado social de derecho,
debe asegurar que los juicios de constitucionalidad consideren la voz acerca
de las mujeres y desde las mujeres. Desarrollar esta idea, va a ser el propdsito
de mi charla.

Para lograr mi cometido, dividiré la conferencia en tres partes. En primer lugar,
me ocuparé de explicar por qué hablo de la voz de ‘las mujeres’, en plural, y no
de ‘la mujer’, en singular. Para ello, distinguiré las nociones de sexo y de género,
haciendo una breve mencion de los debates tedricos contemporaneos en la ma-
teria. En segundo lugar, hablaré sobre lo qué quiero decir con la voz acerca de las
mujeres. Es decir, ser sensible a los problemas constitucionales y a los derechos
que han de ser garantizados a las mujeres. En tercer lugar, abordaré la cuestion
de hablar desde las mujeres, lo cual entiendo en los siguientes términos, ser sen-
sible a la vision que de los problemas constitucionales tienen las mujeres desde
su rol y su punto de vista. Finalmente, a modo de conclusion, haré referencia a
la minima forma técnica en que el juez puede cumplir el cometido especifico de
valorar constitucionalmente los derechos y la voz sobre y desde las mujeres.
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1. LAS MUJERES

_E ien, comencemos pues con la primera parte. ;Por qué hablar de las muje-

™, res y no de la mujer? Para responder esta pregunta, permitanme hacer re-
ferencia a algunos de los elementos centrales de las discusiones sobre género
que se dieron a lo largo del siglo XX pasado.

La primera idea que debo recoger, es la diferencia que existe entre los concep-
tos sexo y género; que se funda en el hecho de que el primero hace referencia
al campo de la biologia, mientras que el sequndo, hace referencia al campo de
la cultura y la sociedad. Esta idea, aparentemente sencilla, representa hoy en
dia un campo amplio de discusion, pues existen dudas respecto a como se es-
tablecen las relaciones entre estos dos ambitos. Mi propdsito, lejos de explicar
y aclarar con detalle esta cuestion, asunto que no me corresponde, es mostrar
lo presupuestos del debate, la forma como el mismo ha impactado la jurispru-
dencia constitucional, para, finalmente, aclarar por qué hablo de las mujeresy
no de la mujer.

Desde mediados del siglo XX, en el contexto clinico, apareciod el concepto de
género, para resolver el dilema que planteaban los llamados menores herma-
froditas, o personas con ambigUedad sexual, denominados hoy en dia, per-
sonas intersexuales. Aunque la palabra género es usada desde la edad media
para referirse a lo masculino y lo femenino?, es a partir de la reflexion clinica
que se hara la diferencia entre lo bioldgico y lo cultural y social. Se trataba
de casos de personas que no tenian definido su sexo, se les diagnosticaba un
problema en su salud, y se le intervenia quirlrgicamente para ‘definir’ exte-
riormente lo que mas se pudiera su sexo, de acuerdo con alguno de los dos
establecidos, hombre o mujer. Una de las principales razones para intervenir
a estos menores, era permitirles, por lo menos, identificarse socialmente con
alguno de los dos roles de género, para asi minimizar el dafio que se produciria
en aquellas personas, al enfrentarse a un sociedad dividida de acuerdo al géne-
ro, sin tener uno definido en su cuerpo y en su conducta.

2 Hay evidencia del uso de género para referirse a lo masculino y a lo femenino, por ejemplo, en Shakes-
peare.

10 JUSTICIA CONSTITUCIONAL, MUJERESY GENERO



Profesionales de la salud como, por ejemplo, el humanista y médico endocri-
nologo madrilefio, Gregorio Marafnon y Posadillo, quien fue reconocido entre
otras cosas, por ayudar a clasificar las enfermedades y a ensenarle a los demas
médicos a clasificarlas mediante varios manuales que publicé en vida, dio a
conocer en el aio de 1930 un texto titulado La evolucidn de la sexualidad y los
estados intersexuales. Para el Doctor Marafnon los estados intersexuales son
aquellos en que en una misma persona, hombre o mujer, coinciden “estigmas
fisicos o funcionales de los dos sexos; ya mezclados en proporciones equivalentes
o casi equivalentes;" Partiendo del hecho de que todo embridn es bisexual en
un principio, y que posteriormente en su desarrollo y evolucion se da la dife-
renciacion sexual, Maranon se concentroé en las distintas formas de intersexua-
lidad a las cuales denomina hermafroditismo.

Los estudios del Doctor Maraion se ven hoy ingenuos, para el estado de las
investigacionesy los debates en la actualidad. Pero sin duda que se trata de un
trabajo visionario para su época, en la cual plantea lo compleja que es la sexua-
lidad, y la gran participacion de la cultura y de la sociedad en la definicion de lo
que, luego, se llamara comUnmente ‘género’.

Quiza uno de los momentos determinantes del desarrollo de esta discusion
se da en torno del caso de John-Joan, como se conocio el caso de David Rei-
mer, mientras estuvo vivo. En 1966, el pequeiio David fue llevado de 8 meses a
que se le practicara una circuncision. Por un error en el procedimiento, su pene
fue destruido sin que existiera posibilidad de repararlo o reconstruirlo. Sus pa-
dres, preocupados por su desarrollo y su felicidad sexual, lo llevaron a donde
John Money, un psicologo que sostenia que el ‘rol de género’ no era una cues-
tidn natural, sino algo aprendido socialmente, que podia ser cambiado con las
apropiadas intervenciones. Sus trabajos, al igual que los del doctor Marafon,
se desarrollaron a partir del trabajo de pacientes intersexuales. El caso, ade-
mas de tener un resultado altamente polémico, por los problemas que Brenda,
el nombre que asumio David, tuvo que enfrentar a lo largo de su vida.
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Posteriormente, Brenda se enterd de lo ocurrido y decidio transformar su
cuerpo para devolver el proceso. Aunque siempre se dijo que todo habia salido
bien, luego se supo que no fue asi. Sobre este asunto volveré mas adelante.

Con base en las reflexiones del fildsofo francés Michel Foucault sobre la sexua-
lidad y su relacidn con el poder, varias de las personas dedicadas a la filosofia
feminista, entre las que cabe destacar a la filésofa estadounidense Judith But-
ler, cuestionaron aun mas radicalmente la nocion de género. Foucault, famoso
entre la comunidad juridica por sus estudios criticos acerca del poder carcela-
rio y disciplinario, permitio a las personas dedicadas a los estudios de género
hacer la genealogia de éstos conceptos. Esto es, ver en qué condiciones de po-
der fueron creados y con qué propdsito son usados. Partiendo de la distancia
que existe entre los conceptos sexo y género, el uno fundamentalmente bio-
logico y el otro social y cultural, Butler sefiala que las palabras que describen
el género son ‘performativas’. Es decir, son conceptos que antes de hablar de
una realidad que existe en el mundo, sirven para construir esa realidad y ese rol
social que se quiere asignar. No es mediante la palabra mujer o hombre que a
cada persona se le muestra que es lo que hay en su interior, es a partir del uso
de éstas que se construye, en gran medida, lo que es cada persona.

Mediante comentarios o juicios sociales; mediante el influjo de los medios ma-
sivos de comunicacion, que suelen jugar el papel de una suerte de maqui-
nas productoras de identidades de género, que las personas, sin importar su
sexo, consumen y admiten, los hombres y las mujeres aprenden a ser, preci-
samente, hombres y mujeres. Comentarios simples y cotidianos como “los
nifios no lloran”, o el Ultimo en llegar es “una nifia”, que se podrian escuchar
frecuentemente en un colegio de jovencitos; o comentarios como “esa no
es la manera de comportarse de una senorita”, o esos “no son deportes para
ninas”, fueron construyendo ciertas identidades de género y fueron, a la vez,
excluyendo otras. Este proceso de construccion de la identidad propia, con
la obvia consecuencia de estar rechazando otras formas de construir el gé-
nero, es inevitable. No es bueno, ni malo. Es neutro, en principio. El proble-
ma surge cuando factores de poder o intereses no legitimos, en el marco de
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una sociedad democratica, imponen o promueven, consciente o inconscien-
temente, visiones de identidad de género que conllevan discriminaciones
entre las personas, con base en prejuicios. Al hacerlo, limitan las libertades
individuales, en especial, en la construccion de un ambito absolutamente
personal, intimo, pero publico hasta donde se quiera y como se quiera, a sa-
ber: la identidad propia.

Quiza los buenos modales lleven a aconsejar a la nifia de la foto que no se com-
porte de esa manera, porque resulta ofensiva. Pero no pareceria razonable
considerar que esta haciendo algo especialmente gra-
ve, debido a que ella es una nifia y no un nifio. Conside-
rar en el primer caso que se le deberia sancionar y pro-
hibir radicalmente, por ser nifa, pero que en el sequndo
caso se le deberia aconsejar que mejor no lo haga, pero
con el cuidado de no reprimir ese impetu varonil propio
de los nifios. Lo razonable seria, por ejemplo, corregir

la accidn si se tratd de una ofensa o de una forma de
violencia contra otra persona, sin consideraciones de
género.

Menos razonable aun, seria poner ‘entre ojos clinicos’ a la nifia por haber mos-
trado un comportamiento de este estilo y otros sospechosisimos, como por
ejemplo, jugar al futbol. Afortunadamente, con una seleccidn de jévenes mu-
jeres futbolistas tan aguerrida como la que actualmente tenemos en Colom-
bia, inspirando a nuevas generaciones de nifias futbolistas, tales prejuicios
sencillamente han quedado fuera de lugar.

Ahora bien, en la medida que el género se construye social y culturalmente,
el caso de la intersexualidad, por ejemplo, puede ser visto de forma diferente.
Quiza no se trate de definir el sexo de una persona, a la fuerza, para que ésta
se pueda ajustar a alguno de los modelos de género construido socialmente,
sino que exista una nueva alternativa, como por ejemplo, construir una nueva
identidad de género a partir de su realidad corporal y de su propia identidad
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en construccion. Pero tales decisiones corresponden al fuero interno de cada
una de estas personas.

La Corte Constitucional ha tenido que enfrentar casos de intersexualidad y
género en varias ocasiones. La primera de ellas en 1995, en el caso que de-
nominaré como ‘nifio castrado’ (sentencia T-477 de 1995, MP Alejandro Mar-
tinez Caballero). En este caso, de forma similar al de David Raimer, un nino,
cuyo sexo estaba definido claramente, perdid sus genitales en razén a una
herida. En este caso no por una intervencidn quirurgica, sino por la mordi-
da de un animal, de un perro. De acuerdo con el concepto de los médicos,
siguiendo recomendaciones similares al del caso Raimer, lo mejor era rea-
signarle el sexo al nifo. Transformar su cuerpo mediante la creacion de una
vagina, y criarlo como una nifa. El menor, se reveld con el paso de los afios
y decidio ser varén nuevamente, por lo que, a través del Personero de su pe-
queia poblacion, interpuso accion de tutela para que no se le siguiera tratan-
do médicamente y se le permitiera ser hombre. De hecho, cuando la batalla
por sus genitales y su identidad también se dio con el proposito de que se le
volviera a poner nombre de hombre. En el proceso afirmo al respecto,

A mi me operaron cuando estaba pequenito, me operaron

la vagina dizque para ponerme mujer, pero uno grande ya

tiene mas pensamiento y decide. Yo decidi ser un hombre,
porque hombre era yo desde chiquitico. Yo decidi ser hombre, porque uno
es hombre como nacic. 99

En sentido similar, el nifio, criado como mujer, sostenia,

Por qué no esperaron a que yo estuviera grande para yo sa-
ber lo que me iban a hacer y hasta poder escoger; pero como

uno estaba chiquito, hacian lo que querian con uno. 99
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Los médicos, por su parte, culpaban a sus padres analfabetas de no haber lo-
grado establecer el medio adecuado para permitir al menor que se desarro-
llara adecuadamente, identificandose como una mujer. Para ellos, la decision
elegida por el médico era la mas adecuada, por ser el género una situacion
psicologica. Asi pues, el Director del Hospital San Vicente de Paul afirmd en
esta ocasion,

En resumen, la identidad genérica puede definirse enton-

ces como el sentido de masculinidad o femineidad que

tiene un individuo, la conviccion de que pertenece al sexo
masculino o femenino. Se trata de un estado socioldgico de una parte de
identidad personal que no es exactamente sindnimo de pertenecer a un
sexo determinado sino que, ademds, incluira la conviccion de esta pertenen-
cia y en los casos de equivocaciones, en la asignacion de sexo, la identidad
genérica depende mds del sexo asignado que el estado bioldgico real. 99

Todos los autores consideran que el desarrollo de la identi-
dad sexual esta relacionada con la posibilidad de los pode-
res para adoptar el sexo asignado con continuidad, auten-
ticidad, coherencia y adaptacion a las necesidades del nifo; por esta razon
la recomendacion que obra en la historia clinica dada por el doctor Bernardo
Ochoa A. es la de aceptacion por parte de la familia y nueva ubicacion de la

familia si fuere necesario. 99

Los médicos reconocieron dentro del proceso que no solamente se trataba del
procedimiento indicado a sequir, de acuerdo con la literatura cientifica, sino
que se trataba de una practica usual o rutinaria.

3 La sentencia menciona al respecto lo siguiente: “En el mismo sentido se pronuncié otro médico del hos-
pital: ‘Creo que en este caso hubo una falla de la sociedad. Fuerzas extrafias a la actividad médica (la
sociedad, la familia y las instituciones donde fue educado) no consiguieron construir esa personalidad
femenina.’y pronostica las ‘dificultades tan grandes que le trae asumir el sexo masculino”. || Hoy el menor
tiene miedo de lo que pudieran continuar haciéndole los médicos. ‘A él le da temor de la anestesia o que le
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Luego de tomar nota de la constante y férrea actitud del menor por ser reco-
nocido como hombre y no como mujer, de su precario entorno social y de sus
batallas, que lo habian llevado a interponer una accion de tutela previamente,
para que se le ordenara al Notario volverlo a registrar con nombre de varén’, la

pueda pasar algo, pero él quiere tener su pene’ (declaracion de la sicloga). La actitud del menor se tra-
duce también en el rechazo a los medicamentos, aunque hay que anotar que son los médicos del hospital
quienes consideran que no se le deben aplicar hormonas masculinas. || La hipétesis que manejan los ga-
lenos, es esta: ‘Hubiera funcionado mucho mejor como mujer” "La alternativa menos mala es asignarle el
sexo femenino’. Dentro de este criterio, lo [gico era que se lo vistiera de mujer y asumiera comportamien-
tos de tal, incluso cuando el menor llegé a la pubertad se le suministré medicamentos que le permitirian
formar pectorales femeninos. || Y, como teoria, el Director del hospital dice: 'La fuerzas Bioldgicas: En los
mamiferos el estado de base es femenino, y el sexo masculino sélo se produce si se sobreafiade la accion
androgénica siendo muy probable que los andrégenos sean necesarios para cada especie, con el fin de que
el cerebro se organice en la direccion de la masculinidad, es decir, se configura la conducta masculina. ||
Pero de la observacidn se ha concluido que en la medida en que se asciende en la escala zooldgica, la regla
general de conducta consiste en una mayor flexibilidad de respuesta ante los estimulos ambientales, y
no hay ninguna especie diferente a los humanos que infrinja tan a menudo las reglas en virtud de la cual
la masculinidad es propia del varén y la feminidad ligada a la hembra. Asi las cosas, las fuerzas ambien-
tales contribuyen en grado sumo al desarrollo de la masculinidad y la femineidad. || En la consolidacion
de la identidad genérica se plantea el concepto de la identidad genérica nuclear que sirve de base para el
proceso de identificacion y que se desarrolla en los primeros 18 meses de vida del nifio,...... éste como un
periodo critico para las decisiones con respecto a la reasignacion de géneros posteriores a esa edad, crean
muchos problemas en el joven al cual se le practica, excepto en las cirugias de trans-sexuales que tienen
un comportamiento diferente a su género y a su sexo dado por los 6rganos genitales externos.””

4 Al respecto la sentencia sefialo: “El contorno social dentro del cual se ha desarrollado la vida del menor
se puede describir asi: dentro del casco urbano, transcurrieron seis afios del menor en un albergue regenta-
do por monjas, caracterizado por espiritu de caridad; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar critica
la escasa atencién al mantenimiento de la unidad familiar de los nifios que alli se atienden. En los Ultimos
anos el menor ha vivido en el campo, pero ha acudido regularmente a las instalaciones del I.C.B.F., en
el casco urbano, porque ahi se le brinda la confianza debida y se le presta una colaboracién econémica
a la familia (aproximadamente $70.000.00 mensuales) dentro de un programa calificado como “hogar
sustituto especial”. Hoy el ambiente en general es de respeto hacia el menor, cuyo problema es conocido
de todos. En los afios que ha vivido el menor en su vereda, primero lo hizo en la casa de sus padres, ahora
donde un hermano, en una pequena pieza de adobe que solamente tiene la cama y una radio prestada;
el menor ve con buenos ojos su habitacicn por ser expresion de su independencia. Tanto la casa paterna
como las de los hermanos del menor se hallan muy cercanas, dentro de un predio rural de aproximada-
mente diez fanegadas, en ladera, con escasos siembros de café y maiz, predio que al parecer pertenece al
padre y la abuela del menor. || Se trata de una region subdesarrollada, sin mayores fuentes de trabajo;
en ella es notorio el maltrato a los nifios. Sélo ahora tiene una via de penetracion en construccion que
llega a la escuela, donde el menor no ha pasado del primer afio, no obstante ser inteligente. En los ultimos
meses ha sido costumbre del menor no asistir a clases. Se trata igualmente de una regidn no alejada de
zonas de conflicto. Para trasladarse al casco urbano hay un precario sistema de transporte, en terreno
quebrado proclive a los derrumbes, y para llegar a la casa donde vive el menor, hay que transitar, ademas,
un trayecto a pie. || Los comisionados conversaron extensamente con el menor y pudieron observar con
atencion su personalidad y situacidn actual. Se trata de un adolescente con presencia, ademanes y voz de
hombre, [6gico en sus respuestas, que rechaza los tratos que se le han dado como mujer, insiste en alejar-
se del medio donde conocen su problema, le tiene temor a que continden los médicos con el tratamiento
de readecuacion de sexo, dice tener amigas, aspira ser profesor, en cierta forma critica a sus padres pero
no desea perder el contacto con ellos, aunque expresa que le han hecho pasar hambre y en ocasiones ha
sido objeto de maltrato fisico.
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Corte Constitucional, decidid que las personas a las que habia estado a cargo la
suerte del menor, habian violado sus derechos fundamentales a la identidad,
la dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. Para la Corte, pretender
imponer un rol de género al menor, de acuerdo a la imposicion de unos dicta-
menes médicos, desconocia su derecho para recrear su identidad de acuerdo
alo que él quisiera. La Corte resolvio revocar la decision de instancia que habia
negado la accidon y, en consecuencia, tutelar los derechos del menor. Ademas,
ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que le prestara la pro-
teccion adecuada, consistente en el tratamiento integral fisico y psicoldgico
requerido para su readecuacion, previo consentimiento informado, y en rela-
cion con la mutilacion sufrida. El tratamiento integral podria tener continuidad
mas alla de los 18 anos, siempre y cuando un grupo cientifico interinstitucional
lo considerara conveniente. La Corte adjudico el sequimiento del cumplimien-
to de dicho tratamiento, al mismo grupo interinstitucional y al correspondien-
te Defensor de Menores.

Cuatro anos después, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en sentencia de unifi-
cacion, tuvo que afrontar un nuevo caso. Esta vez no se trataba de una persona con
un sexo claramente establecido y que, por azares del destino, habia sido mutilado.

La madre presenta problemas de comunicacion y parece estar afectada de mudez temporal; tiene tempe-
ramento fuerte; trajo por escrito un reclamo por haber inconvenientes en la entrega del dinero que les da
el I.C.B.F.; aparentemente este es el punto que mas la preocupa. El padre no se expresa correctamente,
siendo dificil entender lo que dice. Tanto él como ella admiten que su hijo es un hombre. || Los maestros
veredales expresan que la permanente conducta del menor se orienta a afirmar su hombria a través de
agresividad cuando se lo trata como mujer, hostilidad al medio, expresiones de venganza y anhelos de
solucionar pronto, asi sea parcialmente, el trauma sufrido. Cuentan que el menor repite: “ya me dafiaron”.
|| La sicéloga formuld apreciaciones muy completas. Principia afirmando que sélo la l[6gica humana del
menor le ha permitido sobrevivir frente al trauma. Dice que el menor maneja mucho temor y prevencion,
tiene deseo de venganza pero suefia con tener casa y familia, aunque lo domina el sentimiento de sole-
dad; siempre ha confiado en que le pueden implantar un érgano masculino. No se trata de un caso de
hermafroditismo, por el contrario, se reafirma su condicion masculina y podria aprender a vivir con la
amputacion; esto Ultimo se dificulta en el medio en el cual vive, porque ha sido objeto de curiosidad y la
familia del menor es ‘disfuncional’. Por afios (cuando el menor estuvo donde las monjas y en Medellin)
los padres decian que el nifio habia muerto y el nombre de mujer que se le dio lo escogié una enfermera.
Objeta el tratamiento dado por los médicos, se alarma porque los médicos piensan que "les dafiaron el ex-
perimento” y, llama la atencion ante el peligro de que se esté atendiendo psiquidtricamente al menor para
tratar de rescatar el tratamiento que ellos iniciaron. Agrega que han hecho operaciones médicas con otros
nifios en parecido sentido, "no se sabe como estan esas personas. || Igualmente es de tener en cuenta
que en la Notaria Unica de la localidad se modificé el registro civil de nacimiento, primero se registro como
de sexo masculino, luego como de sexo femenino por orden judicial, y, ultimamente, por fallo de tutela,
volvié al registro original, como vardn.”
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De este caso no pronunciaré el nombre [nii@ aun no intervenida], porque aun
no conozco un sonido que permita pronunciar la palabra. Se me podria recla-
mar que para que uso ese grafismo entonces. A lo que responderia que no es-
toy tratando de hablar de “los nifios y de las nifias” de forma resumida. Estoy
hablando de una persona que en sentido bioldgico es intersexual. Al usar esta
palabra, pretendo poner de presente que el género de esta persona, a la cual la
Corte Constitucional le oculta sunombre para proteger su intimidad, tampoco
tiene una palabra que le permita nombrar su género.

Los hechos del caso fueron los siguientes. La menor fue considerada una nifa,
desde que nacid, y de tal forma siempre fue tratada. Sin embargo, cuando te-
nia tres ahos, “durante un examen pedidtrico, se encontraron genitales ambi-
guos, con un falo de tres (3) centimetros (semejante a un pene), pliegue labios
escrotales con arrugas y en su interior, gonadas simétricas de un centimetro de
diametro, en los dos lados, orificio Unico en el perinén.” Se diagnostico "seudo-
hermafroditismo masculino”, debido a un problema de trastorno en la sintesis
de la testosterona, y se recomendo un tratamiento quirdrgico, para readecuar
los genitales por medio de la extirpacion de las gonadas y la plastia o remode-
lacion del falo (clitoroplastia), de los labios y de la vagina. El médico tratante
habia considerado que la intervencidn quirurgica era prioritaria para la nifa,
pues si bien ‘el falo es grande’, lo cierto es que ‘nunca va a ser igual a un pene
ni tendrd posibilidades de funcionar como tal'. Los médicos sostuvieron la ne-
cesidad de hacer la cirugia a la nina antes de que ella llegue a la pubertad. No
obstante, los médicos de la entidad encargada de prestarle el servicio de salud,
se negaban a practicar la intervencidn quirurgica, pues consideraban que, se-
gun lo establecido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la decision
debia ser tomada por la propia menor, y no por su madre.

Una situacion de este estilo, sin duda, plantea muchos dilemas éticos, cienti-
ficos, profesionales, juridicos y politicos, por mencionar tan solo algunos de
los campos en los que diversos valores entran en tension. ;Como se debe pro-
ceder técnicamente? ;Quién debe tomar tal decision? ;Se debe intervenir el
cuerpo necesariamente? ;De tener que hacerlo, deberia ser para que la perso-
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na tenga un cuerpo como el de una mujer o el de un hombre o podrian existir
opciones y alternativas diferentes? La Corte Constitucional fue consciente de
esas dimensiones, por ello, antes de plantear el problema juridico que entra-
ria a resolver, considerd el contexto del debate. Reconociendo que existia un
consenso médico mas o menos amplio respecto a qué hacer de acuerdo a las
posibilidades técnicas, resaltd que en un estado social de derecho, respetuoso
de la autonomia, libertad y dignidad de toda persona, se debia analizar mas
con mas cautela la situacion para asi establecer, adicionalmente, qué se debia
hacer. Al respecto dijo la Corte lo siguiente,

La Corte debe entonces tomar su decision en un momen-
to en el cual, si bien sigue existiendo un amplio consenso
meédico sobre la utilidad y urgencia de los actuales trata-
mientos, sin embargo también se presentan objeciones muy importantes y

serias a ese paradigma. Ademas, estas criticas no pueden ser ignoradas en el
presente debate constitucional, por cuanto no se refieren a la eventual supe-
rioridad de una técnica sobre otra para enfrentar un problema médico -debate
cientifico que obviamente no le corresponde definir a los jueces- sino que pre-
cisamente se centran en el asunto juridico esencial a ser resuelto: los alcances
y los limites del consentimiento informado en relacion con estos tratamientos.

La Corte Constitucional no sélo no niega sino que expli-
citamente reconoce la complejidad del asunto que debe
decidir, pues, como se verd en esta sentencia, no es facil

lograr una decision que sea satisfactoria. De un lado, las intervenciones qui-

rurgicas y hormonales sobre menores con ambigiedad genital a fin de asig-

narles un sexo masculino o femenino implican una tension muy fuerte entre
multiples principios constitucionales, en especial entre los imperativos de be-
neficencia y de autonomia implicitos en todo tratamiento médico. Y, de otro
lado, con base en la informacion médica, cientifica y socioldgica disponible,
que esta Corte examind cuidadosamente, como se constata en las amplias
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pruebas recolectadas por el magistrado sustanciador,

cualquier decision que se tome parece tener-un-costo im-

portante en términos de sufrimiento humano o de afec-
tacion de algun principio constitucional fundamental. [...]. 99

Por ello, luego de insistir en la cautela que se requeria para resolver el caso,
planteo el problema juridico en los siguientes términos,

La complejidad del asunto obliga entonces a la Corte a
proceder cuidadosamente, paso por paso.-Asi,"como he-
mos visto, el problema consiste en determinar si, en el
caso de un menor con ambigiedad sexual, sus padres o sus representantes
legales pueden o no autorizar una intervencidn quirdrgica y hormonal destina-

da a adecuar su cuerpo a un sexo que le es médicamente asignado. [...] 99

En su analisis del caso la Corte abordé las diferentes aristas a considerar en el
caso, de los estudios que sobre la intersexualidad que se han hecho, y de las
consideraciones éticas y juridicas que desde una perspectiva constitucional, se
planteaban. Luego de indicar que sobre las personas llamadas ‘hermafroditas’
no siempre habian existido prejuicios de que se trataba de algo malo [incluso
en algunas culturas se considera algo positivo, un rasgo de sabiduria de quie-
nes tienen las caracteristicas de ambos sexos], la Corte se refirié expresamen-
te al caso de John-Joan, el cual considerd, sumamente similar al caso del nifo
castrado, resuelto en la sentencia T-477 de 1995. La Corte tuvo en cuenta el
supuesto éxito inicial del tratamiento de John-Joan, pero a la vez, su fracaso
posterior, que llevd a que esta persona a ‘echara para atras’, los procedimien-
tos clinicos adelantados en su cuerpo, logrando posteriormente, reconstruir su
vida como un hombre®. La sentencia menciona que David Raimer fue conven-

5 Del caso de John-Joan dijo la sentencia, entre otras cosas: "La falta de necesidad comprobada de estos
tratamientos, asi como la incertidumbre sobre sus resultados benéficos a largo plazo, han llevado enton-
ces a varios de estos criticos a sostener que las cirugias y los tratamientos hormonales a los hermafroditas
no pueden ser consideradas terapias curativas corrientes, que es como lo plantean los equipos médicos,
ya que son procedimientos para enfrentar la ambigiedad genital que se encuentran todavia en un estado
meramente experimental. || 48- Esta naturaleza experimental es todavia mas clara, segun estas obje-
ciones, si se tiene en cuenta que muchos de los manejos se basan en una teoria psicologica, como la de
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cido por el sexélogo Milton Diamond para contar su caso y asi evitar que otras
personas fueran tratadas igual. En 1997, una revista mundialmente conocida
(Rolling Stone Magazine), incluyé un articulo al respecto que hizo globalmente
famoso el caso. ¢

La Corte fue reacia a aceptar las conclusiones del consenso médico acritica-
mente, sin atender las voces que contra el mismo existian. En primer lugar,
resaltd que para algunos autores, “no existe ningun sustento empirico que jus-
tifique la tesis sequn la cual un hermafrodita que no sea operado a corta edad
enfrenta desajustes psicoldgicos muy graves [...], sequn estos enfoques, la evi-
dencia existente parece mostrar lo contrario, esto es, que una persona con am-
bigiedad genital puede desarrollarse sin especiales traumatismos, a pesar de no

John Money, que es cuestionada por numerosos autores y por diversos datos empiricos. Asi, como ya se
indico en esta sentencia, seqgun Money, una asignacion de género temprana exitosa es posible, por cuanto
las personas al nacer son neutras psicosexualmente, de suerte que la identidad de género no depende de
factores bioldgicos sino del trato social, el cual estd condicionado por la apariencia de los genitales. Sin
embargo, sefialan los criticos, esos supuestos son muy discutibles, tanto a nivel empirico como tedrico.
|| Asi, empiricamente, la refutacion mds contundente parece provenir del que habia sido considerado el
mayor éxito para Money y su teoria: el caso John Joan’, que ya fue referido en esta sentencia (Ver supra,
fundamento juridico No 38). En efecto, Milton Diamond y Keith Sigmund contactaron a ese paciente y
mostraron que éste nunca estuvo realmente satisfecho con la asignacion del género femenino, y que en
particular, al inicio de la pubertad, se negé a recibir las hormonas femeninas que le harian crecer los senos;
igualmente rechazé cualquier intervencion quirdrgica destinada a crearle una vagina. Posteriormente,
después del examen anual en 1978 por el equipo de Money en el hospital John Hopkins, el paciente ame-
nazé a sus padres con suicidarse si le obligaban nuevamente a retornar a ese centro médico, y manifesté
que él era en realidad un hombre. Joan decidio entonces que queria ser John, frente a lo cual, sus padres,
siguiendo el consejo de un siquiatra que atendia al adolescente, optaron por contarle todo lo que habia
sucedido. Para John, esta informacion equivalié a una verdadera revelacion, pues comenzé a entender
qué era lo que le habia estado sucediendo. Decidié entonces recibir androgenos y que le practicaran una
operacion para modelar masculinamente sus genitales y su apariencia. Actualmente John vive como
hombre, se ha casado y es padre de un nifio adoptado. || Esta evolucion de la historia Yohn-Joan’, que
es sorprendentemente similar a la situacion del nifio emasculado que tuvo que resolver esta Corte en la
sentencia T-477 de 1995, es de enorme importancia, pues este caso era considerado uno de los sustentos
empiricos decisivos en apoyo de la teoria de Money y de las intervenciones médicas en muchas situacio-
nes de ambigiedad genital. Segun los criticos, el fracaso del tratamiento en este célebre caso pone en
cuestion muchos de los supuestos del actual paradigma. Ademads, agregan los opositores, no se trata de
una situacion aislada sino recurrente. Asi, William Reiner ha efectuado un sequimiento de quince nifios
que fueron reasignados como mujeres, debido a que tenian micropenes. Estos menores fueron castrados
y educados claramente como nifias; sin embargo, varios de ellos han tendido a asumir comportamientos
bastante masculinos y dos, antes de llegar a la pubertad, manifestaron que no eran nifias sino varones,
mientras que otras tres de las infantes se describieron a si mismas ‘como las nifias mas masculinas que

1

ellas han conocido’.

6 En el afio 2002, el hermano gemelo de David Reimer murié de una sobredosis de antidepresivos, que
usaba para enfrentar la esquizofrenia que padecia. En 2004, David le pidio a su esposa que se separaran
temporalmente, y al poco tiempo se suicido.
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haber sido operada. [...]" Ahadidé que esa “falta de una real necesidad de estas
intervenciones se acompana, en sequndo término, sequn los opositores al actual
paradigma, de una carencia de evidencias convincentes sobre los beneficios a lar-

go término de esas cirugias.”

Teniendo en cuenta estas incertidumbres médicas y éticas que plantea el caso,
la Corte Constitucional reconocio, en principio, un derecho de los padres para
establecer una solucion a los casos de intersexualidad, de forma informada,
con preferencia a las soluciones impuestas por profesionales de la salud o por
los funcionarios judiciales. No obstante, decidié que “la nifa hermafrodita ya
ha superado el umbral critico de la identificacion de género y tiene una clara con-
ciencia de su cuerpo, no es legitimo el consentimiento sustituto paterno para que
sea operada, pues los riesgos son excesivos, no aparece clara la utilidad de prac-
ticar esa cirugia antes de que el propio paciente pueda autorizarla, y la menor ya
goza de una importante autonomia que obliga a tomar en cuenta su criterio en
decisiones tan importantes para su vida. En esa situacion, tanto el principio de
beneficencia como el de autonomia ordenan que, en el presente caso, las cirugias
deben ser postergadas, [...] hasta que la propia persona pueda autorizarlos.’

La Corte resolvio tutelar los derechos a la identidad sexual, al libre desarrollo
de la personalidad y a laigualdad de la menor, y ordend a las autoridades com-
petentes, que tomaran las medidas necesarias para que ella y su sefiora madre
recibieran el apoyo psicoterapéutico e interdisciplinario que requirieran para

7 Al respecto, la sentencia afiadio: "Asi, Fausto Sterling y Bo Laurent revisaron en 1994 la literatura médi-
ca existente desde 1950 en inglés, francés y aleman, y encontraron 70 casos de adolescentes y adultos que
crecieron con genitales evidentemente ambiguos. En solo uno de los casos, la persona fue considerada
potencialmente psicética, pero ese desajuste fue atribuido mds a la presencia de un padre psicético, que a
la apariencia de sus genitales. Cuatro de las personas tuvieron algunos problemas de identificacion de gé-
nero, pero no mostraban mayores desajustes sicologicos. Todos los demds se desarrollaron sin problemas
especiales, muchos se casaron y aparentemente llevaban una vida sexuval satisfactoria.

Estos autores sefialan que incluso quienes han defendido con vigor las cirugias tempranas, reconocen que
es posible que un hermafrodita no desarrolle problemas psicoldgicos, a pesar de no haber sido operado, y
en su apoyo citan las afirmaciones de Hampson y Hampson, dos de los mds ilustres colaboradores de Mo-
ney, quienes en un texto de 1961, al evaluar los datos de unos 250 hermafroditas, concluyeron lo siguien-
te: "la sorpresa es que tantos pacientes con ambigiedad genital sean capaces, a pesar de esa apariencia,
de desarrollarse y alcanzar una salud mental sana, o tal vez sélo levemente no sana””
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poder comprender adecuadamente la situacion que enfrentaban. Igualmen-
te, se ordeno conformar un equipo interdisciplinario, que debia incluir no sélo
profesionales de la medicina sino también un sicoterapeuta y un trabajador
social, que deberan acompanar a la menory a su madre en todo este proceso.
La Corte seiald que este equipo tendria el deber de sefialar cuando la menor
gozaba de la autonomia suficiente para prestar un consentimiento informado
para que se adelantara las cirugias y los tratamientos hormonales, pero, obvia-
mente, si la paciente tomaba esa opcion.

Asi pues, la Corte Constitucional, mas alla de acompanar las posiciones médi-
cas que pretendian normalizar el sexo en forma masculina o femenina, se abre
a la posibilidad de que la menor en este caso, no se operara y construyera su
identidad sexual, libremente, fuera de esas propuestas clinicas.

Retomando la diferencia conceptual inicial, es posible concluir que si bien exis-
te un amplio consenso en la diferenciacion que existe entre sexo y género, las
tensiones y relaciones entre lo bioldgico y lo cultural, a propdsito de los roles
de género en una sociedad no estan aun plenamente resueltos. Lo cierto es
que considerar que el género femenino o el género masculino como meras
categorias empiricas, que muestran una realidad bioldgica, es sencillamente
un error. Las identidades de género, y entre ellas las de las mujeres, son cons-
trucciones sociales y culturales, con base en la interpretacion de diferencias
naturales, que cambian de tiempo en tiempo y lugar en lugar, modelando a
las personas y brindandoles un rol social. EI género puede ser una cuestion
impuesta, pero es una condicion en la cual la autonomia y libertad de las per-

sonas también entran en juego.

La jurisprudencia constitucional, como expresamente lo ha sefialado, no ha
suplantado o resuelto los problemas tedricos y cientificos que nila academia ni
la ciencia han logrado dilucidar. Sufuncion ha sido garantizar que en el proce-
so de toma de la decision sobre qué hacer en un caso concreto, se considere y
pondere adecuadamente, la identidad y libertad de construccion de si mismo,
de la cual goza toda persona.

JUSTICIA CONSTITUCIONAL, MUJERESY GENERO 23



.—

Retomando la cuestion inicial, no hablo de la mujer sino de las mujeres, en
plural, precisamente para resaltar que se trata de multiples identidades en
construccion y reconstruccion, que varian, ademas, dependiendo del contex-
to social y cultural en que se encuentren. No hay pues, una Unica manera de
entender la identidad de las mujeres, ni una Unica forma de ser mujer. De he-
cho, es ahora, en el contexto de una sociedad democratica, respetuosa de las
diferencias, de la igualdad, de la libertad, y de la autonomia y la dignidad de
toda persona, que las mujeres pueden, realmente, construir sus identidades.
Hoy en dia, hablar de las mujeres es hablar de muchos tipos y clases de muje-
res diferentes. Mujeres que responden a los patrones dentro de los cuales se
han formado y dentro de los cuales se reinventan y reconstruyen. Entidades en
construccion que se mezclan y combinan dependiendo de la situacion de cada
persona. Asi, se tendria que hablar de mujeres trabajadoras, madres, artistas,
profesionales, religiosas, agnosticas, negras, indigenas, mulatas, blancas, en
situacion de desplazamiento, célibes, companeras, esposas, solteras, politi-
cas, militares, policias, o deportistas, s6lo por mencionar algunas.

En fin, es por esto que no hablo de ‘la mujer’ en singular, de un modelo Unico
de feminidad a sequir por toda persona considerada mujer; sino de identida-
des cambiantes, que encuentran sus nuevos espacios y libertades, a partir del
horizonte cultural en el cual se encuentren. Considero a todas las mujeres. A
aquellas que reclaman poder ser iguales a los hombres, aquellas que reclaman
poder ser distintas a ellos, o aquellas que tan solo quieren eliminar el género
para poder reconstruirse, sin tener como referencia lo femenino en contraste
ala masculinidad. A todas esas mujeres es que hago referencia.
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2. ACERCA DE LAS MUJERES

-En segundo lugar, paso a explicar a qué me refiero cuando afirmo que quién
sea juez constitucional debe hablar sobre las mujeres. Es decir, ser sensible

a los problemas constitucionales y a los derechos que han de ser garantizados
a las mujeres.

Las cuestiones y los problemas que ponen en riesgo el goce efectivo de los
derechos fundamentales de las mujeres, son diversos. No obstante, debido
a que muchas de tales amenazas, provienen de tensiones inmersas en la cul-
turay las imposiciones sociales, que hasta no hace mucho tiempo, permitian
una politica de exclusion expresa y manifiesta de las mujeres, aun desde el
texto de la Constitucion misma, se trata de problemas que, pueden no ser
vistos como problemas, debido a la permanencia de prejuicios sociales sobre
el rol de la mujer. Pueden ser simplemente invisibles. En muchas ocasiones
la jurisprudencia constitucional ha tenido que hablar acerca de las mujeres, y
poner de presente la condicion especial en la que se encuentran y para hacer
visibles sus problemas o dificultades. Podria citar muchos casos y ejemplos,
pero dada la brevedad del tiempo haré referencia a dos que me permitira presen-
tar la cuestion.

En la sentencia T-025 de 2004, se resolvio tutelar los derechos de las personas
en situacion de desplazamiento en Colombia, e impartir una serie de drdenes
complejas a diversas entidades administrativas, con el fin de avanzar, progresiva-
mente, en el goce efectivo de sus derechos. Con ocasion de la verificacion judicial
del cumplimiento de las drdenes impuestas, la Corte ha expedido varias provi-
dencias judiciales bajo la modalidad de Autos, en las cuales se ha pronuncia-
do acerca de los avances logrados y los retos y obstaculos que persisten. En
tal sentido, dicto el Auto 092 de 2008, mediante el cual considerd la especial
condicidn de las mujeres en el contexto del conflicto armado.

Por una parte, concluyd que en el ambito de la prevencion del desplazamiento
forzoso, existen al menos diez (10) riesgos de género en el marco del conflic-

JUSTICIA CONSTITUCIONAL, MUJERESY GENERO 25



to armado colombiano. Es decir, diez factores de vulnerabilidad especificos a
los que estan expuestas las mujeres por causa de su condicion femenina en el
marco de la confrontacion armada interna colombiana. Factores de vulnerabi-
lidad que no son compartidos por los hombres, y que explican en su conjunto
el impacto desproporcionado del desplazamiento forzoso sobre las mujeres.

“(i) el riesgo de violencia sexual, explotacion sexual o
abuso sexual en el marco del conflicto armado;

(ii) el riesgo de explotacion o esclavizacion para ejercer labores domésticas
y roles considerados femeninos en una sociedad con rasgos patriarcales, por
parte de los actores armados ilegales;

(iii) el riesgo de reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por los actores ar-
mados al margen de la ley, o de otro tipo de amenazas contra ellos, que se
hace mas grave cuando la mujer es cabeza de familia;

(iv) los riesgos derivados del contacto o de las relaciones familiares o perso-
nales --voluntarias, accidentales o presuntas- -con los integrantes de alguno
de los grupos armados ilegales que operan en el pais o con miembros de la
Fuerza Publica, principalmente por sefialamientos o retaliaciones efectuados
a posteriori por los bandos ilegales enemigos;

(v) los riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones sociales, comu-
nitarias o politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocion de

los derechos humanos en zonas afectadas por el conflicto armado; 99

Por otra parte, la Corte Constitucional también identificé 18 facetas de género
del desplazamiento forzado. Es decir, “aspectos del desplazamiento que impac-
tan de manera diferencial, especifica y agudizada a las mujeres, por causa de su
condicion femenina en el marco del conflicto armado colombiano.” Para la Corte
estas facetas de género se dividen en dos grupos, “(1) patrones de violencia y
discriminacion de género de indole estructural en la sociedad colombiana, pre-
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existentes al desplazamiento pero que se ven potenciados y degenerados por el
mismo, impactando en forma mas aguda a las mujeres desplazadas” y (2) “pro-
blemas especificos de las mujeres desplazadas, producto de la conjuncidn de los
factores de vulnerabilidad que soportan, y que no afectan ni a las mujeres no
desplazadas, ni a los hombres desplazados.”

Como patron de violencia estructural que se potencia a proposito de situacion
de las mujeres, se encuentra, por ejemplo, la violencia sexual y el irrespeto
a los derechos sexuales y los derechos reproductivos, en especial, de nifas y
adolescentes. Como problemas especificos para las mujeres en situacion de
desplazamiento, por ejemplo, la Corte sefiala lo que denomina el ‘familismo’
en el registro, que excluye a muchas mujeres que no son cabeza de familia del
mismo, y limita su acceso a las atenciones a las que tiene derecho.

En segundo lugar, quiero hacer referencia al caso Alicia en Berruecos. En esta
oportunidad la Corte Constitucional resolvio tutelar los derechos de una mujer
que habia dado en adopcion a su hija mediante un precario consentimiento
informado, obtenido unas pocas horas después de su parto, en el hospital en
el que dio a luz a su hija, a la que no tenia con que mantener dad su precaria
situacion economica y su carencia de trabajo y que pasado un mes reclamo,
cuando ya se le habian asignado padres adoptantes a la pequena, pero antes
de haber sido entregada. Los jueces de instancia habian negado la tutela por
considerar que la mujer era una ‘mala madre’. A su parecer, el hecho de haber
entregado a su hija en adopcion, probaba tal condicidn.

La Corte decidid que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, habia
desconocido el interés superior de Alicia y su derecho a tener una familiay no

ser separada de ella, al aplicar en este caso la norma legal sobre irrevocabili-
dad del consentimiento para dar en adopcion transcurrido un mes, y en con-
secuencia, negarle a su madre bioldgica la posibilidad de recuperar a su hija,
puesto que el consentimiento que se habia otorgado no era iddneo constitucio-
nalmente (no era apto, asesorado, e informado). Con ocasion del analisis del
caso, la Corte abord¢ el prejuicio del cual habia sido victima la madre de Alicia,
por haberla dado en adopcion y ahora quererla recuperar.
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La Corporacion considerd que “el hecho de que una madre decida dar en adop-
cion un hijo, por si sdlo, no dice nada acerca de su calidad como madre y mucho
menos como persona o como mujer.” A su juicio constituye un prejuicio contra
una mujer que entrega un hijo en adopcion, considerarla “una mala madre”,
“una madre insensible” capaz de haber abandonado al ser que se gesto en sus
entrafas. Partiendo de la diferencia que existe entre los conceptos de abando-
nar a alguien y separarse de alguien, la Corte aclaré que lo primero es repro-
chable, mas no lo segundo.

El separarse de los hijos implica una situacion de hecho

que puede constituir o no abandono. Asi, siunos padres

dejan a su hijo en el bosque por considerarlo indeseado,
claramente lo estdan abandonando. Pero ello no ocurre cuando una madre se
separa de sus hijos para enviarlos lejos de la ciudad en que viven y evitar que
mueran en ataques bélicos, o cuando una madre entrega su hijo a sus abue-
los o familiares para que lo crien lejos de las hostilidades que debe enfrentar
la nifiez en muchas zonas marginales, tal y como ocurre en muchas partes
de Latinoameérica. [...]

En efecto, debido a las limitaciones técnicas y cientificas de la época, el Rey
Salomodn murié sin saber a ciencia cierta si la madre a quien resolvié entre-
gar el nifio en el famoso juicio biblico, era en realidad la "madre bioldgica”.
Lo que nunca dudo y le permitio decidir cudl era la "verdadera madre”, fue
la habilidad para establecer cudl de las dos mujeres que reclamaban el nifio
preferia ser separada definitivamente de él, antes de permitir que se le cau-

sara dano alguno. 99

Por otra parte, la Corte considerd que “aunque la decision debe estar orientada
a la proteccion del interés superior del menor, constitucionalmente es legitimo
para la madre considerar su propio interés sin anteponerlo al del menor.” En tal
sentido, sefald, “Las consideraciones que haga una madre de su interés propio a
la hora de decidir si entrega en adopcidn a su hijo o no, son legitimas constitucional-
mente. El derecho a la autonomia personal protege las consideraciones de la mujer
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acerca de su proyecto de vida y el lugar que dentro de él tendria un hijo o una hija.
No obstante, en caso de que exista un conflicto irresoluble entre los intereses de
la madre y el interés superior del menor, deberd primar este Ultimo, pues como
lo establece el Codigo del menor en su articulo 20: "las personas y las entidades
tanto publicas como privadas que (...) tengan responsabilidades en asuntos de
menores, tomardn en cuenta sobres toda otra consideracion, el interés superior
del menor.”

Estos son dos de los muchos casos que existen en la jurisprudencia que han
exigido al juez constitucional dar la voz a las mujeres para que hablen acerca
de ellas y de lo que les incumbe.
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3. DESDE LAS MUJERES

_n tercer lugar, paso a abordar la cuestion de hablar desde las mujeres, es
decir, ser sensible a la vision que tienen las mujeres de los problemas cons-
titucionales desde su rol social y su punto de vista.

El rol de género asignado a las mujeres en nuestra sociedad ha sido en mu-
chas ocasiones limitado y relegado, debido a prejuicios y concepciones erra-
das acerca de lo femenino que se consideraban ciertas, e incluso cientificas.
No obstante, también han sido depositarias de importantes valores como la
solidaridad, la comprension y la capacidad de sentir y pensar acerca de emo-
ciones. Las cambiantes identidades de las mujeres se reconstruyen y trans-
forman en la actualidad, contando, para bien o para mal, con el influjo de las
reglas y los roles que social y culturalmente se imponen. Asi, pues, dar la voz
a las mujeres es también dar voz a la fragilidad o a las emociones. No por el
hecho de que tales caracteristicas sean innatas a las mujeres bioldgicamente,
sino porque se trata de factores culturales que, de alguna forma, podria decir-
se, se han confiado a las mujeres de manera preferente.

Son muchisimos los grupos de mujeres, que junto con la llegada de la plenitud
de sus derechos politicos, han participado en los debates publicos, hablando
desde su particular punto de vista. Asi, por ejemplo, son famosas las madres
de la plaza de mayo, resistiendo contra la dictadura en Argentina; las damas de
blanco en Cuba, abogando por la liberacion de los presos politicos; las madres
de la Candelaria, en Bogotg, pidiendo la libertad de sus familiares secuestra-
dos y solicitando mecanismos pacificos para terminar el conflicto. De forma
similar, grupos de mujeres protestando contra las reformas a politicas de salud
en los Estados Unidos de América, o grupos de mujeres judias canadienses cri-
ticando la forma como se adelanta la ocupacion al pueblo palestino por parte
del Estado de Israel.

Se trata de formas politicas de resistencia pacifica que, en medio de regimenes
capitalistas o socialistas, mas alla de reivindicar los derechos de las mujeres se
trata de reivindicar la mirada, que desde nuestras construcciones de género
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se puede hacer del mundo, nuestro entorno y nuestros problemas. Es una voz
que puede aportar un angulo de perspectiva novedoso, que incite o promueva
nuevos analisis, nuevas estrategias de solucion a los problemas publicos. Una
forma de ver las cosas que ponga en tension las viejas formas de entender los
problemas, sobre todo los conflictos bélicos. Quiza, que las guerras se ensafien
con las mujeres, dé una concepcion especial sobre la guerra y sobre la violencia.

Para hacer énfasis en la diferencia entre la voz acerca de las mujeres y la voz
desde las mujeres, retomaré el caso de proteccion a las personas en situacion
de desplazamiento. Elijo el mismo caso para enfatizar la diferencia entre las dos
perspectivas que propongo, para que la voz de las mujeres sea tenida en cuenta.
A propdsito de la voz sobre las mujeres, como se indico, el proceso sobre el des-
plazamiento armado ha revelado que el conflicto armado colombiano se ensafia
con las mujeres. Por una parte, su condicion de mujeres implica mayores riesgos
para que sean desplazadas.Y por otra, una vez forzadas a desplazarse, las muje-
res tienen mayores afectaciones sobre sus derechos, ya sea porque se potencian
violencias estructurales o propias de la condicion de desplazamiento.

Pero la participacion de las mujeres también ha permitido revelar, desde su mi-
rada y su voz propia, cosas tan elementales como la importancia de la cultura'y
las tradiciones. Durante las audiencias publicas ante la Corte Constitucional, por
ejemplo, las mujeres de las comunidades negras desplazadas de sus tierras en el
Choco, participaron activamente. Una de ellas fue comisionada para que hablara
en nombre de todos. Al hacerlo, empled las habilidades que a ellay a las mujeres
de sucomunidad se les confian: cantar. En medio de la Sala de Audiencias, frente
a los delegados del Gobierno y el Ejecutivo, ante la Corte Constitucional y ante
las personas que acompanan el seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes de
la sentencia, una mujer afrocolombiana canto las penas de su comunidad y los
problemas que afrontan. Las informaciones aportadas por las personas partici-
pantes en la audiencia, fueron indispensable para impulsar el proceso de defen-
sa de comunidades de Curbarado y Jiguamiandd, ante su descarado y violento
desalojo de territorios que luego, encontraron sembrados con Palma africana.
Parte de la defensa de esta comunidad la adelantd el propio Ministerio de Agri-
cultura, luego de conocer, entre otras, la informacion cantada por una de sus
mujeres, por una de sus cantaoras.
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oncluyo entonces, con la misma idea que comencé. Toda persona que sea
juez constitucional, en un estado social de derecho, debe asequrar que

los juicios de constitucionalidad consideren la voz acerca de las mujeres y des-
de las mujeres. Permitanme, para terminar, derivar una implicacion concreta

y practica para las personas que sean jueces constitucionales, o para quienes
acudan ante ellas, para reclamar sus derechos fundamentales.

El juez constitucional debe asegurar que en el analisis del caso que éste consi-
derando tenga en cuenta los referentes constitucionales, esto es, los valores,
reglas o principios constitucionales que sean relevantes, acerca de las mujeres
o desde las mujeres. Con tal proposito, al llevar a cabo una ponderacion, debe
por lo menos escuchar esas voces. Hacerlo le ayudara al juez a (1) poder iden-
tificar esos referentes constitucionales que estan en juego y pueden permane-
cer invisibles; y (2) a poder establecer cual es el impacto real que la situacion
analizada tiene sobre dichos valores, pues, en muchos casos, se podra ver qué
esta en juego, pero solo una mirada desde el género muestre, la real dimen-
sion del impacto que la situacion que se juzga, esta causado sobre los refe-
rentes constitucionales comprometidos. Por Ultimo, (3) los aportes anteriores
permitiran al juez constitucional, comparar el impacto que sobre los referentes
constitucionales en juego, valorados desde una perspectiva de género, con el
impacto que el caso tenga sobre otros referentes constitucionales en conflicto
en el caso que se esté analizando.

Siguiendo estos minimos pasos, un juez constitucional podra reducir el ries-
go de que muchos de las referentes constitucionales que suelen ser invisibles,
bajo una mirada de género aparezcany se hagan visibles. Bien sea por que son
asuntos de las mujeres pasados por alto, o por ser asuntos publicos que no han
sido vistos a partir de la mirada de las mujeres.
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