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PREFACIO

DERECHO A LA SEXUALIDAD Y SUS CONTEXTOS
Gloria Careaga Pérez!

El derecho a un ejercicio pleno y libre de la sexualidad ha exi-
gido una no fécil lucha. A través de la historia, la sexualidad como
una dimensién de la vida de las personas, ha enfrentado distintas
concepciones orientadas principalmente a su control. En distintas
etapas ha pasado de ser un pecado a ser una enfermedad e incluso

se le ha confinado a los dmbitos del crimen. Esas concepciones en

! Gloria Careaga Pérez tiene master por la Facultad de Psicologia de la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), es profesora de Psicologia Social en
la Facultad de Psicologia Social de la UNAM vy investigadora en el Programa de
Estudios de Género, en el cual dirige varios estudios sobre la sexualidad. Coordina
el Encuentro de Estudios Latinoamericano de Sexualidad y Sociedad, que ocurre
bianualmente. Tiene varias antologias coordinadas, en particular Los debates sobre
masculinidades, poder, desarrollo, las politicas piiblicas y ciudadania (2006), Sexualidades
diversas, aproximaciones para su andlisis (2004), Poderes cuestionados: sexismo y racismo
en América Latina (2003), y ha publicado varios articulos y capitulos de libros.
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mucho lo que han buscado es la negativa del placer sexual como un
objeto legitimo en la vida de las personas.

Asi, la determinacién que en un momento se impuso de la
sexualidad para la reproduccién ha colocado en una condicién sospe-
chosa a cualquier manifestacion sexual que ahi se aleje. Pero el lugar
en el cual hemos colocado a la sexualidad, tan cerca de la reproduc-
cién y tan lejos del placer, resulta incomprensible cuando todas las
personas reconocemos que es precisamente el placer sexual el motivo
principal para el ejercicio de nuestra sexualidad.

No obstante, cualesquiera de esas expresiones han estado sujetas
al escrutinio social y formal para su disciplinamiento, incluso en cada
una de las etapas de la vida de las personas. Es mds, en mucho esa con-
dicién ha llevado al reconocimiento de la sexualidad legitima practica-
mente no solo en la etapa reproductiva, sino también dentro del marco
de la heteronormatividad, monogdmica y conyugal. A pesar de las dis-
tintas contribuciones en el desarrollo tedrico alrededor de la sexualidad,
desde Freud y Kinsey en el Siglo XIX y los analisis criticos de Foucault
del Siglo XX; a pesar de la afirmacién de las feministas de la sexualidad
como dimensién fundante de las relaciones de dominio-sumisién, poco
se ha avanzado para liberarla del yugo de la reproduccién.

Los intentos de romper con esos limites han sido permanen-
temente callados. La posibilidad de reconocimiento como legitimo
a un movimiento por la libertad sexual rdpidamente ha encontrado
barreras que impiden no solo su pleno desarrollo, sino incluso la po-
sibilidad de un amplio y adecuado conocimiento sobre la sexualidad
misma. Como sefialan Correa, Parker y Petchesky (2008), para los
movimientos sociales contempordneos, los derechos son un dmbito
necesario e innegable de expresion y siempre un dmbito inevitable
de la politica. Asi, la defensa del derecho a la sexualidad, al estar

enmarcada por connotaciones morales, no puede ser la misma que
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cuando se emprende la defensa por la justicia social o los derechos
humanos en general.

De hecho, en los afios recientes el debate en torno al derecho a
la sexualidad para todas las personas, independientemente de su sexo,
género, raza u orientacion sexual ha sido una constante en los espacios
intergubernamentales. Sin embargo, el panorama para el derecho a la
sexualidad pareciera hoy sombrio, pero mds bien habriamos de decir
que nos enfrentamos a un complejo escenario paradéjico. Después de
lo que se ha denominado la década de las mujeres de los afios noventa
— por los avances en sus derechos y los debates que impulsaron —
(GIRARD, 2007), hoy los contextos sociopoliticos cambiaron y no
solo los derechos sexuales estin lejos de las politicas de los gobiernos
de todos los colores, sino que incluso se ha visto un retroceso en el
interés por proteger los derechos reproductivos. A través de principal-
mente reformas legales se han dado rupturas para dar pasos claros a
avances importantes por los derechos LGB, pero al mismo tiempo
ha habido reacciones muy fuertes a esos cambios matizadas por polé-
micas morales y sustentadas por las agudas tensiones, tanto entre el
Norte y el Sur como entre el Oriente y el Occidente.

Asi, el abordaje de la sexualidad en el debate de los derechos
humanos se convierte en un espacio sumamente ruidoso en el que los
derechos sexuales son una moneda de cambio en las transacciones
entre gobiernos que le impide ocupar el lugar central que hoy se ne-
cesita y da curso a que los gobiernos en ocasiones hagan caso omiso
de los consensos internacionales alcanzados. No obstante, las poli-
ticas de género y sexualidad - mds alld de que estén dispuestos o no
los gobiernos a ocuparse de ellas directamente en sus negociaciones
- no pueden ser ignoradas, son dimensiones de la vida social y poli-
tica que afectan la vida de las personas y el desarrollo de los paises
(CORREA; PETCHESKY; PARKER, 2008) y sus consecuencias

cada vez mas se hacen mds evidentes.
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Sin embargo, dentro de su complejidad habremos de considerar
cémo el modelo econémico imperante y la falta de acciones sociales
para un cambio cultural a favor de los derechos humanos han profun-
dizado las brechas de desigualdad social entre paises y al interior de
los mismos, e incluso al interior de los propios movimientos sociales.
Coloca asi a la sexualidad en un lugar desafortunado ante la urgencia
apremiante de atender la pobreza en la que amplios sectores han sido
sumidos, como de la necesidad de desmantelamiento de la estructura
de discriminacién que mantiene a muchos en los margenes. No serd
posible ver a la sexualidad articulada al desarrollo mientras se manten-
ga una cultura sexista, homof6bica y racista, ni si quienes toman las
decisiones siguen sin pensar en los significados del impacto de la sexu-
alidad en las distintas esferas de la vida cotidiana. Asi, sin una funda-
mentacién clara desde la estructura de derechos humanos, la traduc-
cién de los reclamos acuerpados en acciones sociales es impensable.

Por otra parte, las fuerzas conservadoras impulsadas desde
distintas jerarquias religiosas han afinado sus estrategias no solo para
ampliar su feligresia sino para tornarse sujetos activos en el ejercicio
de influencia politica sobre los gobiernos. Esas fuerzas se miran cada
vez mds poderosas, politica y econémicamente; el poder que tienen
hoy las iglesias, es un evidente poder gigantesco con ademds un re-
curso medidtico fuerte y con una red y articulacién social inmensa
que entreteje los distintos niveles econdémicos que colocan a la sexu-
alidad como una amenaza social.

Esa intencidn habria de desmantelarse para afirmar que los
derechos sexuales abren la posibilidad de reconocimiento de una di-
mension mds de la vida que reconoce, empodera y apoya identidades,
conductas y expresiones sexuales que se han mantenido marginadas
por el simple hecho de ser expresiones claras del placer, y subordina-
das a una normalidad que privilegia un reducido marco de su amplia

expresividad, lo que vulnera la oportunidad de comprensién de esa
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dimensién para vivirla libremente como sefialan los autores involu-
crados en esta publicacién. Eso porque los derechos sexuales ase-
guran la legitimacién del placer y el deseo sexual al mismo tiempo
que abren las condiciones sociales y culturales necesarias para vivir
la sexualidad en un marco de consideracion y respeto, mas alld de la
imposicién de un modelo heterosexista y la dominacién masculina,
como ejes fundamentales del relacionamiento.

Uno de los focos de la polémica actual sobre esas identidades
sexuales no legitimadas es el matrimonio igualitario. Una lucha de
ya larga data que hoy se encuentra en el centro del debate. La revolu-
cién sociocultural de 1968 a la par que la pluralizacién de las socie-
dades contemporineas y el desarrollo de una cultura global, fueron
el escenario de la reivindicacién de diversas minorias raciales, étnicas
y también sexuales (BARCENAS, 2015). La discusién sobre la ne-
cesidad de proteccién de los derechos de las parejas inicié formal-
mente en la década de los 80, cuando la epidemia del VIH devel6 un
sinnimero de vejaciones que las parejas homosexuales enfrentaron
ante el diagnéstico de SIDA en alguno de sus integrantes.

El mismo estigma que acompaiié a la epidemia en esa época
llevé a que familiares frecuentemente buscaran ocultar el padeci-
miento, pero sobre todo su condicién homosexual, para lo que se-
cuestraban al familiar, y despojaban de todos sus derechos y propie-
dades a la pareja. Al trauma del padecimiento y muerte de la pareja
que sufrieron miles de hombres gay a quienes se les negé las visitas
a los hospitales sobrevino el de ser lanzados de las viviendas que ha-
bian compartido con sus parejas por estar a nombre del fallecido. Al
mismo tiempo, algunas lesbianas luchaban por mantener la custo-
dia de sus hijos provenientes de uniones heterosexuales previas, ya
que su nueva definicién sexual se constituia en una herramienta de
control y agresién, que amenazaba también con despojarlas. No obs-

tante, la lucha por el reconocimiento legal de las parejas del mismo
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sexo no ha sido una constante en la agenda hasta hace algunos afios
en los que incluso ha llegado a internacionalizarse y a convertirse en
prioridad en la agenda universal.

Si bien podriamos afirmar que la familia es una institucién
que, a lo largo de la historia, ha tenido distintas configuraciones
producto de los intereses que le subyacen, el interés por el recono-
cimiento de las parejas del mismo sexo ha llevado a la reafirmacién
de modelos y concepciones Gnicas de familia entre quienes no estin
dispuestos a abrir las puertas a nuevas reconfiguraciones, pero tam-
bién han despertado importantes interrogantes al interior del movi-
miento lésbico gay.

La monogamia, la heterosexualidad y la procreacién se cons-
tituyeron en la base moral tanto del matrimonio civil como del reli-
gioso. El matrimonio igualitario ha venido a romper con esa hege-
monia instalando un cambio radical en la familia y el matrimonio,
las instituciones en las que se fundamenta la organizacién de la socie-
dad. Asi, tales instituciones han sido reconfiguradas y resignificadas
por las identidades sexuales y de género no heterosexuales, que han
resquebrajado la moral heteronormativa y de legitimidad del mundo
(BARCENAS, 2015). Al mismo tiempo, ese desafio ha dado luz a las
iglesias inclusivas, es decir, a aquellas que aun cuando no surgen espe-
cificamente para las identidades disidentes de la normatividad sexual
plantean distintos niveles de inclusién (idem).? Esa inclusién radical
resulta un caso emblematico al otorgar los mismos derechos a las iden-
tidades sexuales y de género heterosexuales y no heterosexuales.

Al mismo tiempo, la centralidad del matrimonio en la agen-
da LGBT tiene su vertiente incémoda. El inicio de la lucha por los

derechos LGBT de los afios setenta estuvo definido por liderazgos

% Las denominadas iglesias inclusivas no solo han aceptado la pertenencia abierta de
personas LGBT ala feligresia y con su pareja, sino también en tener acceso a un ritu-
al de bendicién de pareja o a la celebracién de algin ritual matrimonial en igualdad
con las identidades heterosexuales.
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y organizaciones fundados en los principios de izquierda. Sus con-
vocatorias y acciones se caracterizaron por la inclusién y procesos
democriticos que impulsaron un conjunto de demandas progresistas.
A partir de finales de la década de los noventa empezaron a aparecer
también, como entre los gobiernos, nuevos panoramas geopoliticos.
El equilibrio entre las fuerzas LGBT cambiaron dramiticamente
a partir del nuevo milenio cuando posturas tradicionales e incluso
conservadoras fueron abriendo paso (DRUCKER, 2015). Aunque
ha habido intentos por recuperar la perspectiva, el movimiento no
ha logrado recuperar su posicionamiento original en relacién con el
trabajo de base y la intencién transformadora; antes bien para mu-
chos la tendencia hoy se orienta a la acomodacién al interior de las
estructuras del sistema dominante.

Si bien la garantia de derechos que otorga el matrimonio es
un importante avance en la lucha, como deja ver la discusién que
levantan los textos de este volumen, no podemos dejar de reconocer
que su introduccién lleva a que las parejas del mismo sexo se plieguen
a formar relaciones estables, dificiles de disolver, que den sustento al
posible apoyo que sus parejas necesitarian en caso de desempleo, su-
fran discapacidad o enfermedad. Deja de lado asi la exigencia de los
derechos individuales y la defensa de la libertad sexual. Pero sobre
todo vulnera el reconocimiento de formas alternativas de relacién.

Incluso, algunos estudios iniciales han mostrado que los ma-
trimonios del mismo sexo ayudan a incrementar la desigualdad en
las comunidades LGBT. Los LGBT mis favorecidos se benefician
mids, especialmente por menores impuestos a la herencia. Las per-
sonas LGBT con menores ingresos a menudo pierden mds en pro-
medio (DRUCKER, 2015), particularmente donde los beneficios
sociales de la gente pobre, que es la mayoria, estin asociados a su

pareja también asalariada.
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Dondequiera que hoy el matrimonio homosexual haya gana-
do es una victoria por la igualdad y al mismo tiempo una contribu-
cién al incremento de la desigualdad. Un triunfo porque posibilita a
millones de parejas del mismo sexo a disfrutar de los derechos que
las parejas heterosexuales tenian garantizados, como no ser lanzados
de sus casas cuando la pareja muere, pero contribuye a la desigualdad
porque permite al Estado delegar la agenda neoliberal de transferir a
las familias las responsabilidades sociales sobre las personas en con-
dicién de necesidad.

Desde distintos espacios ha habido voces criticas a la mirada
unilateral del matrimonio de los activistas e intelectuales veteranos
LGBT progresistas. La Declaracién emitida en 2006 «Mis alld del
Matrimonio» urge «el reconocimiento de formas alternativas de con-
vivencia mds alld de un matrimonio modelo», que se sustentan en
la discusién de los articulos de este libro, y acceso para todos, sin
importar el estatus marital o ciudadano; programas de apoyo vital
del gobierno, asi como acabar con la regulacion del Estado a nues-
tra vida sexual; el apoyo a las organizaciones sociales de cuidado en
lugar de privatizar los servicios sociales. Es decir alzar la voz en el
movimiento LGBT por una sociedad libre y justa.

Recordemos también que muchas de las aperturas sobre el
tema se han dado ante la devaluacién o descrédito de la condicion.
Lejos de ser una amenaza para el matrimonio tradicional, como afir-
man los opositores religiosos, permitir a las personas LGBT casarse
da a la institucién una actualizacién muy necesaria; incluso cuando
se sefiala que las personas LGBT no representan una amenaza para
el status guo (POLLITT, 2015). El matrimonio igualitario se refiere
a amor, romance, compromiso, estabilidad e iniciar una familiay a
la gente le encanta el amor. ;Y cudl amor es el que estamos buscan-
do? como sefiala Bonillo. Pero el matrimonio igualitario es tambi-

én ajustar el amor a los valores familiares, legitimar una institucion
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conservadora que ha perdido la mayoria de su poder social coerciti-
vo, para llegar a ser la opcién para millones. Los derechos sexuales,
por el contrario, son sobre el sexo, la libertad sexual, al contrario del
matrimonio, en todo su esplendor, sucio e irresponsable; coloca a
todas las relaciones entre personas en el marco de la decencia, para
reproducir el sistema. Pero, ;quién quiere hoy ser decente?

Esos aspectos siempre van a levantar controversias y conflic-
tos, pero el problema real es que en nuestras sociedades no hay con-
diciones para el debate democritico real. Dificilmente se abren espa-
cios para desarrollar una conversacién madura, ciudadana y abierta,
que reconozca las diferentes posiciones. Aun asi, tenemos que seguir
hablando publicamente de esas cosas para clarificar nuestras concep-
ciones, porque la calidad de una agenda politica, sea de derechos o
de politicas publicas, no estd exenta de riesgos cuando no la concibes
ni peleas por ella con claridad conceptual. Vivimos en sociedades
medidticas donde, ademis, los temas de sexualidad son apelados fi-
cilmente, y eso es muy riesgoso porque producen debates que dan
mucho a la imaginacién.

A manera de conclusién digamos que los derechos humanos
incluyen a la sexualidad como una dimensién mds de las vidas de las
personas y buscar el mejoramiento social no puede dejar de lado ese
aspecto. Se hace necesario que los gobernantes asuman un compro-
miso con la laicidad, la pluralidad, la educacién sexual; asegurar que
nuestras sociedades puedan crecer y madurar en términos de deli-
beracién democritica. La laicidad de las instituciones politicas del
Estado y los derechos humanos siguen siendo una parte fundamen-
tal para garantizar los derechos de mayorias y de minorias para, des-
de laidentidad y la alteridad, construir otras maneras de estar juntos.

Hoy podemos regocijarnos de la ampliacion de la garantia de
derechos que salvaguarda la salud y la vivienda, las posibilidades de

créditos COIljU.IltOS y mas para las personas en relaciones homoparen—
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tales pero necesitamos del desarrollo de una perspectiva de derechos
humanos que posibilite la definicién clara de una agenda contra to-
das las formas de discriminacién y el desarrollo de mecanismos para
el monitoreo estrecho de las acciones de gobierno, de las corporacio-
nes privadas y de las agencias internacionales.

La realidad social actual y sus nuevas conformaciones politi-
cas, econémicas e ideoldgicas han desestabilizado los procesos. Las
interrogantes acd planteadas van en el sentido de identificar el signi-
ficado de esos cambios para los patrones de desarrollo, los acuerdos
bi y multilaterales y los sistemas de cooperacién. Entre los actores de
la sociedad civil, también estdn apareciendo expectativas y preguntas
con respecto a como esas tendencias afectan a las actuales politicas
globales y nacionales de género, sexualidad y derechos. Pero se hace
necesario que esos debates no se queden solo en el 4mbito politico de
quienes deciden y quienes resisten sino llevar esos debates al dmbito
académico.

La gestion desde la sexualidad ademds tiene multiples costos,
por una parte cargar con el estigma de defensa de derechos inmo-
rales e ilegitimos, y por otra contamina la gestién de las organiza-
ciones sociales con el estigma del mundo de la politica que exige
aprender y en muchos casos internalizar las reglas y procedimientos
del sistema donde sus determinaciones estin insertas. Pero su éxito
no serd posible sin su institucionalizacién en procesos democriticos
formales, probablemente resultado de gestiones y denuncias en espa-
cios intergubernamentales, e incluso de movilizaciones sociales am-
plias de reclamo de un nuevo marco para su comprension y ejercicio.

De esa manera, la lectura de este libro resulta fundamental
para repensar incluso los propios conceptos porque estamos en un
momento en el que puede darse un didlogo mds abierto para propo-

ner estilos de vida mds acordes a las necesidades de la época. Lejos
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de representar nichos de tensidn, su lectura debe ampliar y contri-

buir al desarrollo de un nuevo contexto social, democrético y plural.
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La sexualidad ha sido un fin y un medio de normalizacién
social a través del cual el Estado y las mayorias dominantes con-
siguieron por décadas y siglos construir un edificio normativo que
privilegié determinadas formas de sexualidad: pricticas erdticas,
identidades, relacionamientos y unidades de convivencia que los su-
ponen. La heterosexualidad, al ser potencial y usualmente reproduc-
tiva, agrega al componente erético y relacional el aspecto filiatorio,
puesto que de relaciones sexuales heterosexuales, en determinadas
condiciones, pueden resultar hijos e hijas; también puede suceder
que lo sexual resulte del proyecto de familia (de querer tener hijos/
as), que el proyecto detréds de los relacionamientos sexuales sea el de
dar lugar a una familia, con las consecuencias legales, de estatus y de
patrimonio que esa forma social privilegiada trae consigo.

Que lo sexual no es natural sino histérica, politica y social-
mente construido, es un asunto casi universalmente compartido en
el seno de las ciencias sociales. En su variante de sentido comun,
el cardcter contingente (no-necesario) de lo sexual es un supuesto
que ha permitido desde hace décadas cuestionar el orden sexual, que
estructura aquello que se espera y premia de los individuos y grupos
humanos en materia de erotismo y relaciones amorosas, y aquello
que se castiga y estigmatiza.

En los afios sesenta y setenta, el lenguaje de ese cuestiona-
miento al orden sexual ha sido el lenguaje emancipatorio: sacarse las
cadenas. Las cadenas de la opresién sexual, de la represién, del con-
trol, de los modelos unicos a seguir (relacionarse heterosexualmente,
si es posible dentro del matrimonio legalmente sancionado, con el fin
de tener hijos y formar una familia), de la violencia y la tradicién, de-
bian romperse. La energia sexual contenida, las identidades invisibi-
lizadas y perseguidas, los relacionamientos no reconocidos, asi como
las formas de opresién y explotacién mds histéricamente teorizadas y

objeto de luchas — es decir, las formas ligadas a las clases sociales que
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redundan en la opresién econémica y las formas ligadas a la colonia,
la dependencia y el imperialismo, todo ello formaba un universo po-
litico conceptualizable en el lenguaje de la liberacién. Con la eman-
cipacién, no sélo se liberarian pueblos y fuerzas productivas, sino
también las energias eréticas que pugnaban por salirse de los estre-
chos cauces de la norma. La liberacién sexual, la liberacién nacional
y social, no eran incompatibles entre si sino que se suponian, al tiem-
po que nadie pondria en dudas de que la justicia social y la liberacién
de los proyectos de felicidad individuales eran indisociables.

Las dictaduras militares pusieron las agujas del reloj de las
agendas en otras urgencias: la de la defensa de la vida ante los cri-
menes perpetrados o consentidos desde el Estado, la demanda de un
estado de derecho, la exigencia de reglas democréticas de funciona-
miento politico. Trajeron a la region, como reaccién ante tanta arbi-
trariedad, el lenguaje y la movilizacién en nombre de los derechos
humanos. Las renacientes democracias de los afios ochenta retoma-
ron entonces, de a poco, las cuestiones sexuales, pero ya no tanto en
el lenguaje liberacionista previo a las dictaduras, sino mds bien en el
lenguaje de los derechos.

Es asi que lo sexual se empez6 a conceptualizar politicamente
en términos de derechos: reivindicaciones cuyo procesamiento poli-
tico exigia la formulacién de las aspiraciones politicas formateadas
como derechos de sujetos, sobre materias determinadas, derechos
que el Estado debia en principio dejar de negar y comenzar a prote-
ger y promover.

Un concepto til para pensar esos procesos es el concepto de
heteronormatividad. Ese concepto refiere al privilegio dominante o
exclusivo de un tipo especifico de sexualidad, la heterosexualidad; de
un tipo de vinculo, el monogimico, permanente y reconocido por el
Estado a través de la figura del matrimonio, con una finalidad prin-

cipal que es la de dar lugar a una familia (mediante hijos biolégicos)
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y un patrimonio econémico compartido. Ademds, algo que no es un
detalle menor, el vinculo heterosexual entre un varén y una mujer
supone (la mayoria de las veces de manera explicita) la jerarquia sim-
bélica, politica, econémica y legal del varén sobre la mujer, y de los
padres sobre los hijos.

Ese modo heteronormativo de construir lo sexual y todos los
vinculos y formas sociales que de él se derivan, que lo suponen, y
que lo reproducen, fue cuestionado por gran cantidad de movimien-
tos sociales: feministas, gays y 1ésbicos, trans, de personas con VIH,
anti-violencia, anti-trata y trafico, etc. Esos movimientos histérica-
mente han desconfiado del Estado, y con buenas razones. El Estado
y sus agencias (policfa, instancias judiciales y punitivas, médico-sa-
nitarias, educativas) habian sido y son los lugares y actores privile-
giados en la produccién de la heteronormatividad, de las practicas
que la producen y reproducen, y del sufrimiento diario y concreto
que cada una y cada uno padece en tal marco institucional.

La desconfianza ante el Estado, en el lenguaje de los derechos
y también en el lenguaje de la liberacién, se traduce en la voluntad
politica y en el esfuerzo tedrico-conceptual de querer echar por tier-
ra la heteronormatividad. La heteronormatividad sancionada por el
Estado y el Estado inherentemente patriarcal y heteronormativo son
el blanco y el terreno de la lucha por marcos mds justos para la vida
sexual y afectiva.

Pero no result6 todo tan sencillo. Llegado a ese punto se pre-
senta un dilema que es tanto politico como teérico, que planteo a
modo de simple pregunta (aun cuando eso sea una simplificacién):
Echar por tierra la heteronormatividad, ¢implica echar por tierra
cualquier normatividad, o implica echar por tierra el componente
«hetero» de la heteronormatividad?

Adelanto una visién, también simplificada, de momentos

histéricos (politicos y tedricos) en relacién con esa pregunta. En un
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primer momento, se plantearon reivindicaciones de derechos con
un supuesto compartido, un sentido compartido, de que cualquier
normativadad es indeseable. Si el Estado sanciona una normatividad
sexual, cualquiera que sea, mediante ese gesto sigue privilegiando
determinadas formas, identidad y pricticas por sobre otras, sigue
construyendo fronteras de inclusién y exclusién, sigue reproduciendo
situaciones de diferencia que no son otra cosa que relaciones sociales
de desigualdad.

Pero en un segundo momento, la paradoja se instala: la caida
de la heteronormatividad no da lugar a la ausencia de normativida-
des impuestas.

Si se derrumba una normatividad, pueden suceder dos cosas
(también aqui, simplifico): que no se instale nada o que se instale una
nueva normatividad. La primera opcién, que no se instale nada, es
falsa: sin el Estado y sin reglas, se instala un estado de naturaleza
(una situacién en la que prevalece la ley del mis fuerte, de quien
tiene mayores recursos), se instalan modos de ser sociales cuya regu-
lacién no es que no existe, sino que pasa a ser objeto de la autorre-
gulacién tal como es hoy, es decir, mercantilizada. Resumiendo: la
ausencia de regulacién o de normatividad deja a las pricticas y vin-
culos a merced de la violencia de quien es mds fuerte o a la merced
del mercado. La segunda opcién es pensar nuevas formas de norma-
tividad. Eso es menos excitante, mds dificil de plantear en términos
liberadores, mds técnico, y si, riesgoso en el sentido arriba evocado
de crear nuevas formas de privilegio, explotacién y exclusion.

Haciendo un pequefio juego de palabras, pasar del primer
momento al segundo momento implica pasar del lenguaje de los de-
rechos al lenguaje del derecho. Palabras como las de Roger Raupp
Rios, Daniel Borrillo y Fernando Seffner cobran todo su sentido en

ese pasaje.
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Ya hace afios que los autores de este libro se plantean, de ma-
nera pionera, cudl seria un derecho democritico de la sexualidad. O,
como yo lo dirfa, un derecho sexualizado de la democracia, capaz de
dar cuenta de manera amplia, erética, justa y universal de la inmensa
variedad de formas sexuales, identidades, relacionamientos y unida-
des sociales que existen y podrian existir. Son preguntas politicas,
tedrico-conceptuales y técnico-juridicas. Esas preguntas refieren a
la sexualidad y a la no-sexualidad: puesto que lo sexual era y es tan
central en el armado del Estado, las leyes y el derecho que si se toca
lo sexual, se mueve todo. Familia y filiacién, salud, propiedad de
bienes, residencia y ciudadania, todo.

Cada uno de los capitulos nos permite conocer y reflexionar
sobre la diversidad de aspectos involucrados en sexualizar el derecho
y normatizar lo sexual. Yo no calificaria a esos esfuerzos de gueer, me
parece que los capitulos van mds alld de esa perspectiva tedrico-po-
litica, cuya traduccién en América Latina todavia no logré captar
en plenitud. A mi criterio, los autores dan cuenta de una visién del
derecho y la sexualidad que es, en el mejor sentido y en el mds tradi-
cional sentido, critica. Es critica porque da cuenta de las condiciones
de produccién y circulacién de las discusiones, porque es polémica
y polemista, porque se inserta en un andlisis de la totalidad que no
es reductible a alguna de sus dimensiones, porque articula teoria y
préctica, practica y teorfa.

Resumiendo: lectora, lector, camina junto a esos capitulos y

dialoga con ellos.



INTRODUCCION

Fernando Seffner e Roger Raupp Rios

DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS SEXUALES
DELANTE DE LA PRECARIEDAD DE LOS
TEMAS DE SEXO Y GENERO: LA EDUCACION
JURIDICA COMO INDAGACION DE LOS

MODOS DE VIVIR EN NUESTRA SOCIEDAD

Mucho conocemos sobre una sociedad examinando los suje-
tos y sus modos de vivir clasificados como abyectos. Lo abyecto estd
alli, a demarcar mejor los contornos de lo que se tiene como acep-
table; es un exterior constitutivo de las formas de vida consideradas
viables. Pero también, la porosidad de las fronteras que demarcan el
centro, donde habitan los modos de vivir «adecuados y saludables»,

y las midrgenes, donde estin los monstruos que asombran la nor-
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ma, dice mucho también de las conexiones y trnsitos entre deseo
y prohibicién. El vivir de modo adecuado estd mds cerca de lo que
se imagina de las formas que se consideran poco adecuadas. Para
los marcadores de género y sexualidad tenemos noticias todos los
dias de esos descaminos. Las travestis y transexuales son al mismo
tiempo objeto de manifestaciones de odio y violencia explicita, como
también a todo instante sabremos del profundo deseo erdtico que
despiertan en los llamados «ciudadanos de bien», vez por otra fla-
grados en situaciones dichas molestas. Todos esos deseos y prohibi-
ciones son construcciones sociales y politicas, aprendidos en modos
formales o no de educacién, y regulados en leyes. Todo eso se refiere
a la Educacién y al Derecho, campos que construyen y sustentan

tipologias de lo aceptable y de lo no aceptable:

Pues, como se sabe, las tipologias son exactamente el modo por el cual la
abyeccién se confiere: considérese el lugar de la tipologia dentro de la pato-
logizacién psiquidtrica. Sin embargo, previniendo cualquier malentendido
anticipado: lo abyecto para mi no se restringe de ningiin modo a sexo y
heteronormatividad. Se relaciona a todo tipo de cuerpos cuyas vidas no son
consideradas ‘vidas’ y cuya materialidad se entiende como ‘no importante’.
Para dar unaidea: la prensa de los Estados Unidos regularmente presenta las
vidas de los no occidentales en esos términos. El empobrecimiento es otro
candidato frecuente, como lo es el territorio de aquellos identificados como

‘casos’ psiquidtricos. (BUTLER, 2002, p. 161-162, traduccién nuestra).

Este libro surge en el marco de ese reto. La ensefianza juri-
dica, en especial aquella desarrollada en las facultades de derecho,
acaba envuelto en presupuestos normalizadores y familistas, cola-
borando para la reproduccién de esas tipologias excluyentes e in-
crementando la precariedad de los sujetos. Al colocar a disposicién
reflexiones conducidas a lo largo de la carrera de dos profesores de
derecho que comparten una perspectiva critica y dialogan entre si,

en el contexto del derecho continental europeo y latinoamericano,
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este trabajo pretende suministrar material para reflexién y elaboraci-
6n de contenidos que enfrenten ese cuadro.

Estructurada en dos grandes secciones y provocada por la te-
oria queer, se relacionan a la teorfa general del derecho, sexualidad y
género (primera parte) y sus implicaciones en el derecho de familia
(segunda parte). De ese modo, presentadas una teoria gueer del de-
recho (capitulo 1), del género y de las sexualidades (capitulo 3) y sus
respectivos elementos en el desarrollo del ordenamiento juridico po-
sitivo (capitulos 2 y 4), se lanzan las bases para un derecho de familia
libre de las amarras del asimilacionismo (capitulo 6), del familismo
(capitulo 7) y de la heteronormatividad (capitulos 5 y 8).

Si por un lado son el Derecho y la Educacién campos donde
reina la preocupacién con la norma, sea con su aprendizaje, o con su
correcto cumplimiento, es innegable que esos campos operan con
légicas diversas. También es innegable que en ellos hay cada vez mas
espacio para acoger las transgresiones de la norma y buscar moda-
lidades de convivencia con los «diferentes». Pero el didlogo entre
los campos del Derecho y de la Educacién tiene zonas de conflicto
histéricas. Basta recordar un conjunto conocido de dichos del sen-
tido comin que orbita alrededor de la afirmacién de que es donde
la educacién fallé que entra en escena la necesidad de aplicacién de
los principios del derecho, en general para penalizar lo que se hizo
indebidamente. Y lo que se hizo indebidamente fue por culpa de
algtn proceso educacional que fallé. Puestos de esa forma, Derecho
y Educacién quedan en posiciones casi antagénicas. El conflicto se
vuelve mds intenso cuando pensamos esos dos campos, Derecho y
Educacién, atravesados por los temas del género y de la sexualidad.

Temas de género y sexualidad no son solo objeto de investi-
gacién académica, son también el motivo de poderosos movimientos
sociales con todos los colores del espectro politico, ya sea para man-

tener o modificar lo que nos acostumbramos a tomar como debido o
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indebido. Se sabe que en la escuela no solo se hace un recorrido de
aprendizaje de los conocimientos cientificos. La escuela es producto-
ra de identidades, y las identidades de género y sexualidad estdn en
ella incluidas. Alrededor de ese tépico asistimos amplia disputa en
Brasil, de la cual la retirada de los items que tratan sobre la temdtica
de género en los planes municipales y provinciales de educacién es
nada mds que la punta del iceberg.’ Pero los procesos educativos que
nos ensefian lo que se considera «correcto» o «indeseado» en térmi-
nos de género y sexualidad no habitan solo el territorio escolar. Ellos
estdn ampliamente diseminados en la forma de pedagogias cultu-
rales (LOURO, 2000) en artefactos como novelas, peliculas, pro-
pagandas de articulos de consumo, homilias religiosas, noticias de
periddico, articulos en revistas, placas de anuncios, juguetes para la
infancia y adolescencia, ritos de pasaje, invitaciones para fiestas, esti-
los de moda y vestuario, tecnologias para la vida cotidiana, novelas y
poesias, pintura y escultura, declaraciones de autoridades, disefio de
estrategias empresariales, politicas publicas de salud o previdencia,
declaraciones de candidatos en campaias electorales, estructuras de
redes sociales, organizacién de agrupamientos familiares, distribu-
cién de ganancias en el mercado de trabajo, chistes y anécdotas, etc.

A rigor, no hay territorio de la vida social que no esté atra-
vesado por diferencias y disputas de género y sexualidad, de modo
explicito o implicito. No sin motivo, los campos de la Educacién y
del Derecho son constantemente llamados a intervenir en las cues-
tiones de género y sexualidad, sea para mostrar lo que es «correc-
to», sea para punir lo que se considerd una «ofensa moral»; sea para
ensefiar a nifios y a adolescentes a respetar las diferencias de género

y sexualidad en una postura que valoriza la inclusién, sea para ga-

! La posicién del Ministerio de la Educacién brasilefio y de algunas entidades acerca
del tema puede ser vista en Tokamina (2015).
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rantizar derechos a los sujetos portadores de las nuevas identidades
de género y sexualidad, como el acceso al matrimonio, al derecho
de guarda de hijos, etc.

Parte de la discusién acerca del género y de la sexualidad se
alinea, tanto en el Derecho como en la Educacién, en el territorio
de los derechos humanos. Hay un conjunto de disposiciones de los
ultimos afios que estructurd el drea de educacion en derechos huma-
nos en Brasil, a saber: en 2003, la creacién del Comité Nacional de
Educacién en Derechos Humanos — CNEDH (BRASIL, 2003);
en diciembre de 2006, la edicién del Plan Nacional de Educacién
en Derechos Humanos; en 2012, la edicién de las Directrices
Nacionales para la Educacién en Derechos Humanos (BRASIL,
2012). Afuera esos marcos, tenemos un sin nimero de iniciativas en
los niveles de municipios y estados, e incluso en la iniciativa privada,
ampliando el alcance de la educacién en derechos humanos. En ella
se alojaron no solo las demandas de género y sexualidad, sino tambi-
én aquellas relativas a raza y etnia, libertad de pertenencia religiosa,
libertades laicas y lucha contra la intolerancia religiosa, respeto a los
diferentes modelos de familia, lucha contra el prejuicio derivado del
origen regional (en el caso brasilefio, contra nordestinos, por ejem-
plo), derechos de las personas con deficiencias o necesidades espe-
ciales, respeto a las personas mayores, educacién para la paz, estudio
de la cuestion de la violencia en el pais, debates sobre el consumo de
drogas en las sociedades contemporineas, el estudio de las culturas
juveniles, a cuestion del trabajo infantil, derecho a la memoria, li-
bertad de expresién, modos de ampliacién del régimen democritico,
denuncia de los crimenes del periodo de la dictadura militar, etc.?

De modo sucinto, y pensando los sujetos sociales marcados por gé-

% Para conocer un poco la estructuracién del campo y las investigaciones en marcha
en el ambito académico vale consultar http://dhnet.org.br/index.htm y http:/www.
andhep.org.br/ (Acceso en: julio 2016).
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nero y sexualidad, nos valemos de la nocién de derechos humanos de

Hannah Arendt comentada por Judith Butler:

Arendt dice cosas interesantes acerca de lo que cree que el hombre necesita
para sobrevivir en su humanidad. Tiene derecho a un hogar y derecho a
tener derechos, una formulacién muy interesante desde el momento en que
son derechos bésicos que no pueden fundamentarse en ningun gobierno es-
tablecido ni en ninguna institucién social; en ese sentido, no son derechos
positivos. También parece haber derechos de pertenecimiento. Hay el dere-

cho a tener una textura social de la vida. (BUTLER; SPIVAK, 2009, p. 76).

Los puntos esenciales del fragmento anterior, que vamos a
retomar adelante, son el derecho a tener una textura social para el
desarrollo de la vida y el derecho a tener derechos. Examinando pro-
gramas y estrategias didacticas en la educacién en derechos humanos
en el dmbito de la provincia de Rio Grande do Sul, Brasil, con el
recorte de los temas de género y sexualidad,’ tanto a aquellas de la
ensefianza universitaria cuanto las practicadas en la secundaria, es
posible reconocer una variada topografia politica. Tanto los derechos
humanos son accionados para que las minorias tengan acceso a ga-
rantias legales ya disfrutadas por la mayoria heterosexual, como los
derechos humanos pueden servir para confinar las minorias en «pro-
gramas especiales de educacién» o «legislaciones especificas», donde
se vuelven prisioneras de las marcas identitarias de género y sexua-
lidad, que al fin y al cabo no son vistas como «normales» sino son
«regularizadas» por la educacién y por la ley. La lucha por la igual-
dad puede tomar rumbos inesperados, y colaborar con la reificacion

de la norma, mas «normalizando» las minorias que garantizdndoles

% Los datos resultan del proyecto de investigacion «Sentencias de conflictualidades
de género y sexualidad: un anilisis de las fuentes, de los argumentos juridicos y de
la formacién curricular de los operadores del derecho en Rio Grande do Sul», fi-
nanciado por el Consejo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico — CNPq
—, llamada n. 32/2012, proceso n. 404827/2012-8, investigador principal Fernando
Seffner. Parte de la financiacién del presente libro se deriva de eso proyecto.
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libertad de expresién, ademds de producir jerarquias en el interior
de esos grupos, como verificamos con la homonormatividad: puede
ser gay si, puede ser aceptado, desde que sea joven, blanco, discreto,
masculino, sin afectacién, clase media, buen nivel de escolaridad, se
quiera casar, servir a la patria, constituir familia, tener hijos, vivir de

modo monogdmico el amor eterno.

Los procedimientos de examen que marcan nuestra sociedad,
en que la verdad final sobre cada uno es extraida del sexo, nos llevan
a la obra de Foucault. Alli se muestra la construccién de una histo-
ria de la sexualidad en el mundo occidental, no preocupada con la
experiencia de lo erético y muy poco con la calidad de los placeres,
sino muy ocupada con la produccién de verdades cientificas, que di-
cen de nosotros, pero dicen también de la sociedad en que vivimos.
Segtin Foucault, en especial en la Europa del siglo X VIII, se trata de
colocar el «sexo en discurso»: hacer hablar para poder entonces cla-
sificar e intervenir, constituyendo ahi el campo de conocimiento que
nos acostumbramos a reconocer como «cuestiones de sexualidad»
(FOUCAULT, 1999, 2004). La heterosexualidad aparece como in-
trinsecamente vinculada a identidad de los sujetos, se naturaliza, se
vuelve norma, y de ella cada vez menos se habla. Todas las luces, el
foco de las atenciones, se concentra en los «desvios», en las «fugas»
de la norma, en las transgresiones, sean ellas la homosexualidad, el
hermafroditismo, el travestismo, los amanerismos, y todo mds que se
invent6 después para capturar otras erdticas y otros deseos que no la
heterosexualidad. Con eso se delimitan las fronteras de lo posible en
términos de experimentacion sexual, y se construyen las identidades
que serdn precarizadas o vueltas no viables de existir. Esa es la malla
de poder-saber que Foucault analiza, en el centro de la cual la pareja
monogamica heterosexual reina como legitimo y figura ejemplar de

como las cosas «deberian ser».
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La norma se legitima no solo por los procedimientos que
marginalizan las diferencias del campo de lo posible, sino también
por colocar la heterosexualidad como el presupuesto de la «sexuali-
dad verdadera». Tenemos la imagen de que la heterosexualidad exis-
te desde siempre, nunca se modificd, es algo casi que de la naturaleza
del mundo, confundida con la reproduccién, por lo tanto un dato
biolégico de la historia humana. Todos los procedimientos que cer-
can la heterosexualidad estdn entre la compulsoriedad y el silencio.
Se habla mucho de la homosexualidad, de las travestis y transexuales,
de la intersexualidad, pero no se habla de la heterosexualidad, por-
que parece que de ella no hay qué decir, ella simplemente existe y se
la acepta. El régimen de heterosexualidad compulsoria se refiere a la
expresién de la norma en el campo de la sexualidad y del género: «un
conjunto de disposiciones (discursos, valores, pricticas) por medio de
las cuales la heterosexualidad estd instituida y vivenciada como unica
posibilidad natural y legitima de expresién» (WARNER, 1993 apud
JUNQUEIRA, 2013, p. 483, traduccién nuestra).

Si el horizonte de la educacién en derechos humanos esta
dado por lo que las mayorias ya obtuvieron, dificilmente se puede
esperar de esa modalidad de educacién un impacto muy profundo
en el enfrentamiento de la norma, para el caso del género y de la se-
xualidad, la heterosexualidad compulsoria. Vale recordar que la es-
clavitud, en Brasil o en los Estados Unidos, ya fue algo debidamente
regulado y aceptado en la legislacién, y era practicada de acuerdo con
el c6digo juridico vigente. Fue necesario mds que pensar en la norma
para vencer esa modalidad de trabajo, que se equiparé al derecho de
la mayoria branca. Lo mismo vale cuando pensamos en la mayoria
de los derechos conquistados por las mujeres, a empezar por el voto.
El hecho de que las mujeres no podian votar era algo legal y definido
en ley, pero el voto estaba accesible a los hombres. Nuevamente, el

esfuerzo fue equiparar con los derechos de la mayoria masculina,
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mayoria aqui entendida no desde el punto de vista numérico, sino
desde el punto de vista de la fuerza de representacién politica. Pero
las mujeres también vienen conquistando un conjunto de derechos
que se refiere a su cuerpo, como es el caso de las legislaciones del
aborto, y que son derechos nuevos. De la misma forma, el movi-
miento LGBT, al reivindicar y obtener en muchos paises el derecho
del acceso al matrimonio civil, tanto se equipara a lo que la mayoria
heterosexual ya tiene, como en parte sobrepasa, al permitir que se
piense la familia como agregado que no se vincula de modo directo
a la procreacién. Tenemos por lo tanto movimientos de alcanzar la
igualdad, como de «sobrepasar» la igualdad, creando nuevos dere-

chos, y de cierta forma marcando la existencia de diferencias:

Cierta distancia o ruptura se vuelve condicién de posibilidad de la igualdad,
lo que significa que la igualdad no es un asunto de extensién o de aumento
de la homogeneidad de la nacién. Claro estd que puede tratarse solo de un
pluralismo que, como sabemos, restablece la homogeneidad después de ad-

mitir en casa un poco de complejidad (BUTLER & SPIVAK, 2009, p. 86).

Proponemos pensar la conexién entre los derechos ya alcan-
zados por las mayorias y los derechos que las minorias reivindican a
partir de la nocién de precariedad de la vida de Judith Butler (2006)
juntamente con la nocién de solidaridad, que orienté buena parte
de la respuesta inicial al SIDA en Brasil. En esa obra, Judith Butler
discute la cuestién del valor de la vida, en conexién con textos ante-
riores de su autoria. Toda la argumentacién se desarrolla alrededor
de la idea de que la vida estd definida por la precariedad, y puede ser
objeto de control, violencia y muerte, sino también de acciones de
solidaridad. Pero la precariedad es diferencial, porque hay vidas de
sujetos y grupos situadas en terrenos de alta vulnerabilidad, mien-
tras otras se sitian en territorio de privilegios. La autora critica la

nocién de una autonomia o soberania irrestricta de los individuos
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(BUTLER, 2006, p. 15) que lleva a la nocién de meritocracia, y
apuesta en una ética de las relaciones humanas que privilegia pensar
en la dependencia, en nuestra vulnerabilidad de otro anénimo que

depende de mi y de quien yo dependo (BUTLER, 2006, p. 14).

Con eso, lanzamos una mirada en ese escenario que abarca
derecho, educacién, género y sexualidad alimentados por las teoriza-
ciones gueer'y por una vertiente de pensamiento politico brasilefio. Y
nos esforzamos para alargar los limites de lo pensable y para proble-
matizar las conexiones entre margenes y centro. Para pensar la edu-
cacién en derechos humanos, presentamos las principales afirmacio-
nes de Judith Butler (2006) acerca de la vida. O sea, antes de pensar
en derechos humanos, proponemos pensar la vida. Y colocamos esas
afirmaciones en conexién con la cuestién de la solidaridad, que tam-
bién se refiere a la vida. Nuestro modo de vida estd profundamente
relacionado con el modo de vida de los otros (BUTLER, 2006, p.
32), lo que nos recuerda la nocién de interdependencia puesta en las
hablas y acciones marcadas por la solidaridad, principio politico que
orient6 buena parte de la respuesta brasilefia al SIDA en su inicio,
asi como los primeros proyectos de erradicacién del hambre, todos

de autoria de Herbert José de Sousa, conocido como Betinho:

Brasil, a través de segmentos representativos, por sus caracteristicas

> g P » P y

potencialidades, se puede constituir en un ejemplo de movilizacién.

Difundiendo otra visién sobre la epidemia que restaure la cura como pers-
P q P

pectiva y la solidaridad como principio de todo el trabajo de prevencién*

(SOUZA, 1989, apud PARKER, 2016, traduccién nuestra).

* Texto original: O Brasil, através de segmentos representativos, por suas carac-
teristicas e potencialidades, pode-se constituir num exemplo de mobilizagio.
Difundindo uma outra visdo sobre a epidemia que restaure a cura como perspectiva e
a solidariedade como principio de todo o trabalho de prevengio.
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La vida estd marcada por una vulnerabilidad original, que es
también una vulnerabilidad diferencial, una vez que, si por un lado
todos somos fundamentalmente vulnerables, cada uno de nosotros —
y cada grupo social —lo es de modos especificos, y el reconocimiento
de esa marca de la vida en sociedad es vital para contener la violencia
y el odio (BUTLER, 2006, p. 58). Es en el encuentro con el otro,
con las demandas del otro, que también reconocemos la precariedad
que nos constituye,’ y es con los ojos puestos en ese horizonte que
se pueden formular las acciones para la vida en sociedad (BUTLER,
2006, p. 70). El didlogo con la nocién de solidaridad aqui es per-
ceptible cuando se examina la comprensiéon de Paulo Freire sobre el

tema:

Me gustaria afiadir la solidaridad como otra calidad deseable. Solidaridad
camina lado a lado con espiritu critico. No puedo imaginar que el mundo
se vuelva mejor si nosotros realmente no adoptamos ese sentimiento, si el
mundo inmediatamente no se vuelve una gran masa de solidaridad, si no

luchamos por la solidaridad® (FREIRE, 2014, p. 522, traduccién nuestra).

El vivir en la sociedad, pautado por el recuerdo constante de
ese valor primario que es la precariedad de la vida de cada uno de
nosotros, involucra el esfuerzo constante en reconocer y pensar desde
el punto de vista del otro, de dejarse contaminar con el otro. Eso vale
para las cuestiones de género y sexualidad con certeza. Si no hace-
mos eso, estamos de modo claro invirtiendo en negar la precariedad
de la vida, e invertimos en la dominacién (en general violenta) y en la

idea de que podemos ser completamente auténomos — no depende-

* Lo que implica el acto concreto y simbdlico de mirar en el rostro del otro, imagen
traida de las reflexiones de Emmanuel Levinas.

¢ Texto original: I would add solidarity as another desirable quality. Solidarity goes
side by side with a critical mind. I cannot imagine the world getting any better if we
really don’t adopt the feeling and immediately become a great mass of solidarity, if
we don’t struggle for solidarity.
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mos de los otros para conducir nuestra vida, por lo tanto, no tenemos
necesidad de entender los problemas de los otros (BUTLER, 2006,
p- 56). Esa nocién dialoga con los valores de la solidaridad puestos
arriba, que abarcan pensar la interdependencia mutua y las obliga-

ciones e intereses que componen lo que llamamos de humanidad.

En fin, todo habla de la centralidad de la precariedad en nues-
tra vida social (BUTLER, 2006, p. 46), de la cual las marcas de gé-
nero y sexualidad son solo una manifestacion a reclamar acciones de
solidaridad. Pensar la vida en sociedad a partir no de una ontologia
individual liberal, no a partir de la apuesta en el mérito y autonomia
individuales, sino pensar la vida como precaria y producida continu-
amente en sociedad a partir de la relacién con otros actores y con el
objetivo de disminuir esa precariedad. De esa forma, la solidaridad

es concepto, pero también es accién:

La solidaridad no se la descubre por la reflexién, sino creada. Ella es creada
por el aumento de nuestra sensibilidad a los detalles particulares del dolor
y de la humillacién de otros tipos no familiares de personas. Esa mayor
sensibilidad vuelve mas dificil marginalizar por el pensamiento las personas

diferentes de nosotros (RORTY, 2007, p. 20, traduccién nuestra).

Agregando los conceptos que desarrollamos hasta aqui, el suelo
epistemoldgico de nuestras reflexiones es enfrentar la tarea de pensar
en vulnerabilidad/precariedad y violencia/odio como puntos de parti-
da posibles de la vida politica. Dicho de otro modo, pensar la vida en
una ontologia individual liberal, donde la trayectoria de cada uno estd
marcada por el mérito individual y poca relacién tiene con los demis,
o en una ontologia social que enfatiza la interdependencia de los seres
humanos, su precariedad, la necesidad del ejercicio de la solidaridad y
la vital importancia de la construccién de espacios publicos marcados
por los derechos humanos. Es en el eje de esa tensién que podemos

analizar casi todos los enfrentamientos sociales y sus posibles resolu-
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ciones. Nos valemos de la anotacién en diario de campo de un evento
cotidiano singular’ pero que es rutinero en las ciudades brasilefias para
pensar las conclusiones y el papel de los derechos humanos definidos

en articulacién con la precariedad de la vida:

Ese miércoles un nifio de 12 afios fue asesinado en la calle, al inicio de
la madrugada, en el Barrio Restinga en Porto Alegre.® Su asesinato luego
fue atribuido a motivos relacionados al trfico de drogas, explicacién co-
mun para casi todo tipo de crimen involucrando menores. Nadie reclamé
su cuerpo, y la policia costé a identificarlo. Manifestaciones de asistentes
sociales y comentarios publicados por los internautas permiten saber con
clareza la opinién general que se formé sobre el nifio: él era un sujeto ya
irrecuperable, con sucesivas entradas por la policia, vagando en la calle, no
atendias los pedidos para permanecer en el abrigo, se evadié. La facilidad
con que se declara que un chico de 12 afios (un nifio) es ya un sujeto irre-
cuperable, y por lo tanto una muerte anunciada, es bastante preocupante
en Brasil. Los comentarios de los internautas permiten también notar las
nociones de venganza al examinar la muerte del nifio — si no lo hubiesen
matado, €l habia matado a alguien; hoy €l no estaba armado, pero mafiana
estarfa y asesinaria a un trabajador; es un menos para amenazarnos — asi
como la completa ausencia de luto en el sentido politico, expresada en la
reiterada afirmacién “él ya era irrecuperable”. Con eso, se lanza sobre el
sujeto, que en verdad es un nifio de 12 afios, toda la responsabilidad por el
suceso en la vida, enfatizando el concepto de vida auténoma. Considerar
a nifios de 12 afios como irrecuperables, no ver alli vidas viables, deberia
haberse vuelto como sintoma social del momento en que vivimos, y no
como explicacién final para el asesinato del nifio. El episodio de ese nifio
se conecta con la imposibilidad creciente en la sociedad brasilefia de asumir
como viables otras vidas, tales como aquellas de travestis y transexuales, de
gays, lésbicas, portadores del VIH, jévenes negros, etc. Todas esas personas
no son necesariamente culpadas de algtn crimen, pero son amenazas a las
vidas de otros, son elementos de las “clases peligrosas”, cuyo mejor fin es la
eliminacién. Pues ellas son una amenaza a aquellas vidas que valen la pena
ser vividas, que son viables. Entonces, en su muerte, resuena una mezcla de

7 Agradecemos a la Prof. Céli Regina Jardim Pinto que nos llamé la atencién para
el episodio, asi como nos valemos de algunas consideraciones hechas por ella al co-
mentar lo ocurrido.

8 Las materias del periédico que ofrecen los elementos principales del aconteci-
miento pueden ser vistas en TORRES, 2015 ¢ en TORRES; DORNELES, 2015.
Nos valemos de comentarios de los internautas en esas pdginas, publicados abajo de
las noticias, que revelan con clareza la nocién de vida no viable, ausencia de luto y
apuesta en la muerte como solucién del «problema del menor», en sintonia con lo que
vinimos discutiendo.
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venganza y de limpieza social, porque en fin esas personas pueden matar a
cualquiera, o ellas simplemente no son viables. Todo ese modo de notar la
cuestion va en el sentido contrario de la solidaridad y de la percepcion de la
vida como precaria. (PINTO, sin fecha, traduccién nuestra).

Uno de los peligros de los términos vulnerabilidad o precarie-
dad es llevar a pensar en grupos que tienen predisposicién o inhabi-
lidad al ser afectados por eventos externos, como si eso les fuese una
caracteristica intrinseca, y no un problema social. La precariedad
se distribuye por ejes de género, raza, sexualidad entre otros, pro-
duciendo cuerpos socialmente vulnerables, con vidas intensamente
precarizadas. La vulnerabilidad aparece en el corazén de un orden
normativo que distribuye poder y capacidad de accién de modo de-
sigual. Vulnerabilidad no es debilidad individual, es posicién social.
Es dificil ingresar en la escena publica para reivindicar algo sin ha-
blar de un sentido un tanto esencialista de vulnerabilidad, que apro-
xima la nocién de vulnerable con la nocién de victima. Las minorias
de sexo y género pueden ser vistas como marginalizadas de las accio-
nes del estado, pero ni por eso estdn situadas en terreno desatento de

la norma y del poder, pues:

[...] las poblaciones que estamos tratando de describir, que hay estado
efectivamente sin estado, se encuentran también bajo el poder del estado.
Carecen de proteccién legal, pero de ninguna manera estan relegadas a una
vida vacia: se trata de una vida saturada de poder. Lo que nos recuerda, de
modo crucial, que el poder no es lo mismo que la ley. (BUTLER; SPIVAK,

2009, p. 49).

Es importante sefialar que aquel que reivindica derechos
iguales en primer lugar habla de un orden social injusto, pero en
general se lo entiende como el portador de una vulnerabilidad in-
dividual. Es necesario un trabajo de solidaridad con vigor politico

para mostrar que la vulnerabilidad surge del modo cémo organi-
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zamos el mercado financiero, el sistema de salud, las relaciones de
trabajo donde el capital vale mds que el trabajo, etc. Esas cuestiones
todas pueden ser observadas en escenas y situaciones cotidianas del
enfrentamiento en lo que se refiere a las diferencias de género y se-
xualidad, y la construccién de respuestas para cada una de ellas estd
en la dependencia de la comprensién de esa trama conceptual, que
es también una trama muy politica, a indicar caminos posibles de

accién emancipatoria o no.

En ese contexto, este libro provine de dos iniciativas y de
proyectos de investigacién congregando el Programa de Posgrado
Maestria Académica en Derechos Humanos del Centro Universitario
UniRitter (Grupo de Investigacién Antidiscriminacién, Igualdad y
Diferencia) y del Programa de Posgrado en Educacién / UFRGS
(Grupo de Estudios de Educacién y Relaciones de Género
GEERGE), cuyo objetivo era diseminar el conocimiento y colaborar
para la consolidacién de una cultura de derechos humanos, en espe-
cial en América Latina. Ofrecemos aqui a la comunidad académica
y a la sociedad civil su resultado, disponible de forma gratuita por la
Editora de la UFCSPA via la red mundial de computadoras, en dos

versiones: en espafiol y portugués.
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PRIMERA PARTE: DERECHOS
SEXUALES Y TEORIA QUEER






1 POR UNA TEORIA QUEER DEL
DERECHO DE LAS PERSONAS
Y DE LAS FAMILIAS

Daniel Borrillo
LA TEORIA QUEER

De origen inglesa, el termino gueer significa bizarro, extrafo
o anormal. A comienzos del siglo XX, comienza a tomar una con-
notacién nueva para referirse a los comportamientos que no corres-
ponden a la norma sexual y, de manera injuriosa, hace referencia a
los gays y lesbianas quienes, mds tarde, se reapropiaron del concepto
para autodefinirse. Aunque luego la palabra gay reemplazé a gueer,
esta ltima reaparece en 1990, en Nueva York, con el nacimiento del
grupo radical Queer Nation, que va a denunciar el conformismo de
las asociaciones gay de la clase media blanca y proponer una accién
politica mds amplia en la que puedan reconocerse todas las minorias
sexuales (travestis, transexuales, locas, afeminados, sadomasoquis-

tas, marimachos...). Como subraya Didier Eribon:
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Queer es una manera de buscar la disolucién de las fronteras para que tanto
otras identidades (transgénero, bisexual, travesti...) cuanto la multiplicidad
de identidades gay y lesbianas (maricas, tias, camioneras, femmes...) encuen-
tren, todas ellas, un lugar en un movimiento contestatario de las normas
sexuales, culturales y sociales (ERIBON, 2003, p. 394, traduccién nuestra)

Teresa de Laurentis es la primera en utilizar académicamen-
te la palabra gueer en su seminario de la Universidad de California
en 1990 para denunciar el cardcter heterosexista de los estudios
sobre la homosexualidad (DE LAURENTIS, 1991). La Teoria
Queer (las maytsculas utilizadas por la profesora de Laurentis
son una manera irénica de mofarse de la pomposidad de las teo-
rias cientificas) se nutre de diversas investigaciones que, desde los
afios 1950, no han cesado de analizar los mecanismos de la do-
minacién patriarcal. Dos décadas antes, la antropéloga estadouni-
dense Margaret Mead, en su célebre libro Coming of Age in Samoa:
a Psychological Study of Primitive Youth For Western Civilisation
(1928), demuestra que los comportamientos propios al hombre y
aquellos atribuidos a la mujer son el resultado de condicionamien-
tos sociales. Segin Mead, la naturaleza es maleable pues obedece a
las pulsiones que le comunica el cuerpo social. Una parte del femi-
nismo no tardard en apropiarse de dicha corriente culturalista y en
denunciar la naturalizacién de las caracteristicas biolégicas atribui-
das a las mujeres y sobre todo los papeles psicoldgicos y sociales que
se deducen de dicha imputacién natural.

Los primeros trabajos sociolégicos sobre el género provienen
de intelectuales comprometidos con el movimiento feminista y tie-
nen en comun la critica al universalismo, presentado hasta enton-
ces como pura y exclusivamente masculino. Los estudios de Jeanne
Bouvier (1928) o Leon Abensour (1913; 1923), entre la Primera y la

Segunda Guerras Mundiales, asi como la obra de Edith Thomas en
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los afios 1950, por citar algunos ejemplos, intentan escribir la histo-
ria desde la perspectiva ignorada de la mujer.

Si el feminismo permitié sacar a la luz la mitad oculta de la
humanidad, no ha dejado, sin embargo, de razonar en términos bi-
narios, es decir, presuponiendo la existencia de dos géneros estables.
Conocida como diferencialismo, dicha corriente feminista sostie-
ne que el acceso a la igualdad debe realizarse teniendo en cuenta
la especificidad de uno y otro sexo, basindose en la contraposici-
6n entre el simbolismo félico y el simbolismo uterino polimorfo (cf.
IRIGARAY, 1977).

El Derecho es denunciado por el feminismo como un insti-
tuto masculino y sostiene que para democratizarlo bastarfa pues con
feminizarlo. Ese objetivo reivindicado por una parte del feminismo
institucional pone de manifiesto la continuidad del pensamiento
binario, incluso dentro de la estructura critica producida por dicho
movimiento politico (HALLEY, 2011, p. 109-132). Asi pues, el
aporte del primer feminismo (o feminismo cldsico) no radica en la
contestacion de la categoria género en tanto que tal, sino en la de-
nuncia de la dominacién de un género sobre otro.

El primer paso para poner fin a tal dominacién ha sido la
disociacion entre sexualidad y reproduccién, gracias a la legalizacion
de los métodos anticonceptivos a finales de los afios 1960. Dicha
legalizacién ha permitido pensar la sexualidad como una actividad
importante por si, independientemente de las consecuencias que
provoque. Entonces, si no es mas la reproduccién lo que justifica la
sexualidad, una vez que es legitimo mantener relaciones no repro-
ductivas, la sexualidad entre personas del mismo sexo deja, a fortiori,
de ser un tabud y progresivamente su estigmatizacion se fragiliza.

Sin renunciar al aporte fundamental del feminismo, la nueva
teoria va atin mds lejos. A partir de la idea que considera «anormal»

aquellos comportamientos sexuales que se alejan de la heterosexu-
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alidad, la Teoria Queer parte del siguiente supuesto: el género es
una construccion social que permite repensar las identidades inde-
pendientemente de la 16gica binaria de los sexos y la matriz hete-
rosexual de la ley (BORRILLO, 2010, p. 289-321). A partir de la
obra de Simone de Beauvoir y de su férmula revolucionaria «no se
nace mujer, se llega a serlo», la Teoria Queer prolonga los estudios de
Michel Foucault y Jacques Derrida y se consolida con la publicaci-
6n, en 1990, del ensayo de Judith Butler, Gender Trouble, y del libro
Epistemology of the Closet, de Eve Kosofsky Sedgwick.

Las categorias dualistas universales «<hombre/mujer» y «he-
terosexualidad/homosexualidad» son cuestionadas por esos autores.
No hay dos sino una multitud de sexos ya que no es la anatomia lo
que define la diferencia sino ciertos cédigos culturales. La critica ra-
dical del «sexo» propuesta por la Teoria Queer consiste en develar el
dispositivo metafisico (necesario, indiscutible y natural) que condi-
ciona tanto a los roles cuanto al deseo sexual. La fuerza normativa de
la categoria «sexo» fue y sigue siendo la de concebirse como evidente
(RICH, 1980), como algo substancial que determina naturalmente
los papeles familiares y culturales (masculino y femenino) asi como
la atraccién erdtica normal entre individuos del sexo opuesto (hete-
rosexualidad obligatoria).

La Teoria Queer parte de la hipétesis que el sujeto no preexis-
te a la accién (retomando la premisa del existencialismo: la existencia
precede a la esencia) y por lo tanto no hay ningtn original verda-
dero (el sexo biolégico) detrds del género (construido socialmente).
Judith Butler completa asi la critica a la naturalizacién comenzada
por Simone de Beauvoir medio siglo antes. El sexo, el género y la
sexualidad se retroalimentan, produciendo asi un dispositivo politi-
co que podriamos resumir de la siguiente manera: la especie huma-
na estd dividida en dos sexos (machos y hembras) los cuales tienen

caracteristicas propias (lo masculino y lo femenino) que los hacen
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complementarios uno del otro (deseo heterosexual). Al poner de ma-
nifiesto la dindmica del dispositivo sexo-género-(hetero) sexualidad, la
Teoria Queer ha permitido pensar dicho dispositivo politico como un
todo sin aislar cada uno de sus componentes, como lo habia hecho el
feminismo.!

La Teoria Queer podria definirse como un gesto critico que
permite, a partir de la deconstruccion de las categorias naturalizadas
sexo, género y sexualidad, repensar la manera en que se presentan
las normas y los mecanismos que las justifican. Utilizo la expresién
«gesto critico» ya que, en realidad, no se trata tanto de una teoria (en
el sentido clasico de un corpus acabado) sino mds bien de un grupo de
estudios en formacién que intentan problematizar no sélo los efectos
del dispositivo sexo-género-sexualidad sino también todas las ca-
tegorizaciones que encierran a los individuos en identidades fijas e
inmutables (LLAMAS, 1998).

A pesar de haber tenido una repercusién importante en las
ciencias sociales, el Derecho ha sin embargo ignorado el aporte fun-
damental de la Teoria Queer. La hegemonia del formalismo juridico
en las facultades de Derecho explica en gran medida la impermea-
bilidad de las ciencias juridicas a otras ciencias sociales. La situacién
es aun mds sorprendente si pensamos que, justamente, el positivismo
y el formalismo contienen importantes elementos tedricos suscepti-
bles de dejar entrar la Teoria Queer en el campo juridico. En efec-
to, gracias a la ruptura con el iusnaturalismo, el Derecho moderno
no necesita mds justificar sus instituciones en principios universa-

les, inalterables y verdaderos, ni buscar una fundamentacién de la

! La obra de Monique Wittig (1935-2003), y mds particularmente su ensayo «The
Straight Mind» (1992), propone acabar, a través de la escritura, con «la naturaliza-
cién y la universalizacién del pensamiento heterosexual»: «El género en tanto que
concepto, dice la escritora francesa, justamente como sexo, como Hombre, como
mujer, es un instrumento que sirve para construir el discurso del contrato social en
tanto que heterosexual» (p. 129, traduccién nuestra).
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norma juridica en otra instancia que no sea la deliberacién politica.
La técnica de la «ficcién juridica» (FULLER, 1967) podria haber
constituido asimismo un elemento favorecedor del pensamiento gue-
er en las ciencias juridicas. En efecto, cuando la regla del Derecho
decide tomar por verdadero algo que no existe para justificar una
prerrogativa (por ejemplo, la fundamentacion de la existencia de las
personas juridicas, la representacion o los derechos que se pueden
reconocer al que ain no ha nacido: injans conceptus pro nato habetur)
estd, de alguna manera produciendo un enunciado gueer. La teoria de
los comurientes (ficcidn juridica del Derecho sucesorio en virtud de
la cual, en el caso de que dos personas llamadas a sucederse hayan
muerto sin poder demostrarse quién fallecié antes — por ejemplo, en
un accidente — se presume que ambas murieron a la vez) constituye
también una entidad gueer. E1 Derecho, para obtener determinados
resultados, se imagina que existe algo que, en realidad, no existe y,
en ese sentido demuestra, por su intervencion, el cardcter puramente
convencional tanto de las reglas que gobiernan los comportamientos
humanos como la representacién de los hechos que las fundan.

El presente texto propone llevar al campo juridico, la refle-
xién efectuada por un sector del pensamiento critico que, desde los
afios 1970, viene cuestionando la categorizacién y la jerarquizacion
de los individuos en funcién del sexo y la sexualidad. Como lo habia
hecho anteriormente el feminismo, la Teoria Queer trata de un modo
mis radical las nuevas situaciones politicas que surgen de la norma
naturalizada. Una Teoria Queer del Derecho debe pues comenzar
por desnaturalizar la norma juridica a través de la critica del conjun-
to de los elementos histdricos y ius-filoséficos que han participado a
su naturalizacién.

Desnaturalizar el dispositivo metafisico sexo-género-sexuali-
dad significa despojarlo de evidencia y mirarlo desde una 6ptica nue-

va que nos permita a la vez relativizar cada uno de los conceptos que
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componen dicho dispositivo y proponer una definicién de la norma
juridica mds amplia y sobre todo mds justa.

Si las teorfas cldsicas de Derecho (tanto las liberales cuanto
las criticas) no cuestionaron la normalidad desde la perspectiva del
género-sexo-sexualidad, una Teoria Queer del Derecho parte justa-
mente de las posiciones subjetivas que se encuentran en los limites
de la norma social (gays, lesbianas, hermafroditas, travestis, transe-
xuales, sadomasoquistas...) para criticar los dispositivos normativos
(estado civil, matrimonio, filiacién...) que negaron y siguen adn ne-
gando entidad juridica a los que, segin dicha légica, se encuentran
en el limite de la ciudadania.

Una Teoria Queer del Derecho es una teoria de la justicia in-
dividual que integra en el universo juridico a todas las personas sin
considerarlas en funcién de su sexo-genero-sexualidad, categorias
desprovistas de pertinencia juridica. Llevada al campo juridico, la
multiplicacién de géneros propuesta por Judith Butler, a través de
la nocién de performativity, sélo puede plasmarse en la desapariciéon
de la categoria género en tanto identificacién obligatoria de los indi-
viduos. De hecho, para que el ser humano pueda adoptar diferentes
géneros en su vida privada, es necesario que el sujeto de Derecho se
despoje publicamente de dicha categoria. De otro modo, seria absur-
do inscribir en los documentos de identidad todas las subjetividades
temporarias y pasajeras que los individuos desean darle a sus pro-
pias subjetividades (hombre, mujer, asexuado, trans, travesti, macho,
hembra, amo, esclavo...). La propuesta de Butler de desnaturalizar
el género para que los individuos que practican una sexualidad alter-
nativa puedan tener una vida plena se concretiza juridicamente con
la desaparicién de la categoria en tanto que identificacién puablica y

obligatoria de las personas fisicas.
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DESACRALIZANDO LA SEXUALIDAD

La actividad sexual, como tantas otras acciones humanas, se
caracteriza por su variedad y complejidad. Hay quienes sélo encuen-
tran en ella una fuente de placer, quienes renuncian al sexo por ab-
negacién religiosa (BROWN, 1988), quienes la convierten en una
actividad comercial y quienes la viven como una obligacién moral.
Algunos lo eligen y otros lo padecen. Hay quienes disfrutan con per-
sonas de su propio sexo, quienes prefieren al sexo opuesto y a quie-
nes les da lo mismo uno u otro sexo. Algunos lo hacen unicamente
por amor, otros para sufrir y hay quienes no sienten nada con ello
(JOHNSON, 1977).2

Durante siglos, sexo y reproduccién se encontraron tan in-
timamente relacionados que no se comprendia el uno sin el otro.
Aunque el ideal sexual del cristianismo sea la abstinencia, la visién
pragmitica de San Pablo y su pesimismo respecto a la naturaleza
humana lo llevé a pronunciar la célebre sentencia: «es mejor casarse
que quemarse» (1, Corintios 7:9), haciendo del matrimonio el dnico
lugar legitimo del desarrollo de la sexualidad humana.

Los sex6logos en su delirio taxonémico han pergefiado la no-
cién de parafilia para patologizar los comportamientos sexuales que
no encuentran la fuente del placer en la copula heterosexual cldsica
(pene-vagina) sino en alguna otra actividad que pueda sustituirla.
Asi, la atraccién sexual por personas discapacitadas se la denomina
abasiofilia o ligofilia a los que se excitan en lugares sérdidos y oscu-
ros. Sadomasoquistas, fetichistas, zodfilos, gerontéfilos y pedéfilos
pueblan las enciclopedias y otros tratados de sexologia. Hay liberti-

nos e incluso quienes, por respeto al debita conjugalis, copulan exclu-

2 Una investigacién sobre la propagacién del SIDA llevada a cabo en Gran Bretafa
muestra que el 1% de las personas interrogadas habia respondido no haber sentido
atraccion sexual alguna por nadie (WELLINGS, 1994).
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sivamente con su céonyuge en el seno del matrimonio. Existen pues
tantas sexualidades como los individuos que las practican.

Una regulacién justa de la sexualidad debe poner entre pa-
réntesis los diferentes significados que cada uno imprime a su vida
erdtica, la cual, al llevarse a cabo entre adultos, goza de plena legiti-
midad, mas alld del contenido que se le dé a la misma. De tal modo
que, junto con la ausencia de dafio a terceros, el consentimiento ma-
nifestado libremente, constituyen los inicos elementos de apreciaci-
6n juridica. Todo lo demds es irrelevante pues pertenece al dmbito de
la vida privada.’

En ese contexto, la sexualidad no goza de especificidad al-
guna y, mal le pese a los psicoanalistas y otros guardianes del orden
simbdlico, el Derecho no puede reservar un tratamiento de excep-
cién a una actividad desprovista precisamente de excepcionalidad.
Una lectura de la sexualidad emancipada de la tradicién religiosa
(y de la carga afectiva propia a la visién romdntica dominante), nos
obliga a abandonar cualquier pretension sacralizadora de la actividad
erética (RUBIN, 2010).

Contrariamente a la moral cristiana, que impone un sentido
univoco de la sexualidad, el Derecho de los Estados laicos debe re-
nunciar a tal pretensién. El abandono de un modelo erético implica
la constatacién del pluralismo sexual y la equivalencia de todas las
manifestaciones sensuales, de tal modo que ninguna sexualidad en
particular debe ser promovida por el Estado. Asi, el matrimonio y la
prostitucién, el amor romantico y el sado-masoquismo merecen ser
tratados del mismo modo por el Orden Juridico, en tanto que se trata
de actos libremente consentidos (BORRILLO, 2009).

3 El respeto de la vida privada constituye un derecho fundamental en el Cédigo Civil
francés (articulo 9), en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (articulo 8) y en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (articulo 12).
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Si bien no existe una definicién del consentimiento en el
Cédigo Civil, en este se sefiala lo que puede producir su alteracién,
nulidad o inexistencia. Son vicios del consentimiento, el error, el en-
gafio, el fraude, la violencia fisica o la intimidacién y la dominacién
econdmica (llamada lesion: negocio juridico lesivo o usurario, por el
que una de las partes sufre un perjuicio en razén de la desproporcién
entre las prestaciones).* Un acuerdo de voluntades entre personas ca-
paces y sin vicios del consentimiento produce los mismos efectos que
la ley respecto a las partes.

A efectos de garantizar la pluralidad sexual, el Estado mo-
derno se basa en el principio de la neutralidad ética, vale decir que
el Derecho es indiferente respecto a las concepciones sustanciales
del bien y se limita a garantizar el respeto de las condiciones antes
sefialadas (capacidad plena, consentimiento desprovisto de error, dolo,
violencia y lesién). Lo que hace justo a un Estado no es el objetivo, el
télos, 1a finalidad a alcanzar sino precisamente el renunciar a escoger
con antecedencia entre objetivos y finalidades concurrentes (RAWLS,
1975). Todo acto sexual practicado libremente entre adultos, que no
produce un dafio a terceros queda fuera de la evaluacién juridica y
debe, por ende, encontrarse desprovisto de sancién legal.

El Derecho no puede promover una moral sexual en particu-
lar; de lo contrario, se convierte él mismo en inmoral: la neutralidad
ética garantiza el pluralismo, pues el Estado se abstiene de promover
una forma de sexualidad en detrimento de otras. El ciudadano adul-
to es el Unico capaz de determinar aquello que le conviene sexual-

mente. La libertad se transforma en tiranfa cuando el Estado sabe

* El vicio del consentimiento es la ausencia de una voluntad sana con el objetivo
de falsear, adulterar, anular dicha voluntad y alcanzar propésitos deseados lo cual
compromete su eficacia. La voluntad queda excluida cuando el consentimiento en su
forma exterior estd viciado.



DERECHOS SEXUALES Y DERECHO DE FAMILIA EN PERSPECTIVA QUEER 55

mejor que nosotros mismos lo que es bueno para nosotros e intenta
imponérnoslo (BERLIN, 1990).

Desacralizar la sexualidad significa abandonar la lectura reli-
giosa de la misma y también sacarla del espacio de la excepcionalidad
aplicindole las reglas del Derecho comtin. Como el comercio, la na-
vegacion o el trabajo, la sexualidad se somete asi a los mismos princi-
pios que regulan esas otras actividades. Al fin y al cabo, la sexualidad

es un componente mds de la vida humana.

DESEXUALIZANDO AL SUJETO DE DERECHO

Es el género y no la religién el opio de los pueblos, afirma
Goffmann en su célebre libro Gender advertisement (1979). Aunque
existen contrastes mds significativos como las diferencias de cla-
ses, edad u origen étnico, son los relativos al género aquellos que
contindan organizando la clasificacién de las personas fisicas en el
Derecho Civil.

Si las personas juridicas (asociaciones, fundaciones, coopera-
tivas...) son neutras respecto al género, las personas fisicas contintian
siendo catalogadas como varones o mujeres. Desde el nacimiento, el
individuo integra una de las dos clases de la summa divisio de la hu-
manidad. La categoria género aparece como el cédigo fundamental
a partir del cual se organizan las interacciones humanas y las estruc-
turas culturales. Dicha adscripcién encuentra su origen en las raices
del pensamiento judeocristiano. La Biblia cuenta que Dios creé al

hombre primero y luego:

(...) Jehovah Dios hizo que sobre el hombre cayera un suefio profundo; y
mientras dormia, tomé una de sus Costillas y cerré la carne en su lugar. Y
de la costilla que Jehové Dios tomé del hombre, hizo una mujer, y la trajo al
hombre. Dijo entonces Addn: Eso es ahora hueso de mis huesos y carne de
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mi carne; ésta serd llamada Varona, porque del varén fue tomada. Por tanto,
dejard el hombre a su padre y a su madre, y se unird a su mujer, y serin una
sola carne (Génesis 2:21-24)

La antropédloga francesa Francoise Hériter retoma la historia

biblica y le da un envoltorio cientifico al considerar que:

la diferencia sexuada y el rol diferente de los sexos en la reproduccion (....)
constituyen una frontera del pensamiento en la que se funda una oposicién
conceptual esencial: aquella que opone lo idéntico a lo diferente; se tra-
ta de uno de esos thematha arcaicos que encontramos en todo pensamien-
to cientifico antiguo y moderno y en todos los sistemas de representacion
(HERITIER, 1996, p. 17-18, traduccién nuestra).

Ninguna clasificacién es inocente, una vez que al catalogar
organizamos de forma jerdrquica la realidad. Seidman tiene razén
cuando dice que «las identidades son formas de control social, toda
vez que distinguen entre poblaciones normales y desviadas, repri-
men la diferencia e imponen evaluaciones normalizadoras del de-
seo» (SEIDMAN, 1996). Al encerrar a los individuos en categorias
pétreas les estamos imponiendo un lugar en el que probablemente
no desean permanecer y comportamientos que quizds no quieran
asumir.

Nuestras democracias no toleran mis la clasificacién de las
personas en funcién del color de la piel (desde que se puso fin al
apartheid). La decadencia de la politica colonial acabé con la cate-
goria de «indigenas musulmanes o israelitas» propia a las colonias
francesas del norte de Africa (WEILL, 2002). En virtud del prin-
cipio de separacién de la Iglesia y el Estado, la religién desaparece
de los documentos de identidad y desde la Revolucién francesa, los

ciudadanos han dejado de tener linaje aristocritico reconocido ju-
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ridicamente. Mientras que las adscripciones a la raza, la religion,
la clase... han sido superadas, el emplazamiento obligatorio a uno u
otro sexo permanece vigente, pues se nos aparece como evidente y
natural. El género sigue definiendo calidades y virtudes (o defectos)
en funcién de raices biolgicas. El ser humano, para dicha ideologia,
se encuentra constituido de dos cuerpos estables, definidos biols-
gicamente por dos gramdticas distintas XY-XX que permiten una
escritura coherente del destino individual y social. La inscripcién
del sexo como modo de identificacién de las personas alimenta la
ilusién de la naturalidad de la diferencia entre hombres y mujeres.
La «historia natural» de la diferencia de sexos no es otra cosa que la
justificacién de la heterosexualidad como la forma necesaria de iden-
tidad sexual: Machos y hembras organizan un intercambio sexual
estructurado en un orden jerdrquico con una finalidad reproductiva
que podemos denominar, segin la expresién de Louis-Georges Tin
(2008), la «cultura heterosexual».

Los comportamientos esperados por dicha nomenclatura se-
xual determinan las relaciones sociales de sexo, es decir los prototi-
pos de masculinidad y feminidad construidos y en base a los cuales
se miden los comportamientos humanos. Numerosas investigaciones
muestran que raramente la literatura infantil retrata un mundo pa-
ritario en el cual nifios y nifias ejercen actividades de manera iguali-
taria. Los cuentos preparan asi, junto con el universo de los juguetes
(LYTTON; ROMMEY, 1991), el terreno de la subjetivacién y la
dominacién social (HOLLINDALE, 1988).

La légica binaria de los sexos, aparece como el soporte del
sistema juridico tanto a nivel individual cuanto familiar y social. De

hecho, durante siglos fue esa misma légica la que sirvi6 para justifi-

> En el Antiguo Régimen, los judios formaban un grupo aparte con un estatuto
juridico propio. Durante el periodo petenista, en la Francia ocupada, fue creado el
tristemente célebre estatuto de los judios (3 octubre 1940).
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car la inferioridad de la mujer y, hoy dia, sigue sirviendo para legiti-
mar la desigualdad de lesbianas, gays y transexuales (BORRILLO;
COLAS, 2005).

A nivel individual, el estado civil cristaliza situaciones per-
manentes o relativamente estables que estipulan cualidades de la
persona y predeterminan la capacidad de obrar del individuo. El
estado civil de las personas comprende el nombre, los apellidos, la
techa y el lugar de nacimiento, las relaciones de parentesco y la fi-
liacién, la nacionalidad, el domicilio, la capacidad civil y el sexo. El
articulo 58 del Cédigo Civil argentino (inspirado en el articulo 57

del Cédigo francés) establece:

El acta de nacimiento se levantara con asistencia de dos testigos. Contendrd
el dia, la hora y el lugar del nacimiento, el sexo del presentado, el nombre
y apellidos que le correspondan; asimismo, la razén de si se ha presentado
vivo o muerto; la impresién digital del presentado. Si ese se presenta como
hijo de padres desconocidos, el Juez del Registro Civil le pondrd el nombre
y apellidos, haciéndose constar esa circunstancia en el acta.

El examen de los 6rganos genitales permite determinar jun-
to con las pruebas cromosémicas el sexo del individuo. Puede, sin
embargo, suceder que el bebé posea ambos érganos genitales o que
esos sean ambiguos.® Llamados tradicionalmente hermafroditas (hi-
jos del dios Hermes y de la diosa Afrodita) esas personas han sido
consideradas a lo largo de la historia como monstruos y contintan

provocando reacciones de horror (BRISSON, 1997, p. 9).

¢ La Organizacién Mundial de la Salud define la intersexualidad como una «condi-
cién genética u hormonal-enzimdtica» de ciertas personas «que al nacer presentan,
de forma simultdnea, caracteristicas sexuales masculinas y femeninas». Datos de la
OMS indican que con dicha condicién nacen 1 de cada 2.000 personas alrededor
del mundo.
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La ley francesa relativa a las instrucciones generales del esta-

do civil determina que:

cuando el sexo del recién nacido es indeterminado conviene evitar indicar
en las partidas de nacimiento sexo indefinido y el oficial del registro debe
aconsejar a los padres que busquen un médico que les informe acerca del
sexo mds probable, teniendo en cuenta, en caso que no haya otra solucion,
los resultados previsibles de un tratamiento médico. Serd ese sexo el que se
indique en la partida de nacimiento, pudiendo rectificarse posteriormente

en caso de error (FRANCIA, 1999, traduccién nuestra).

Entonces dnicamente en caso de error se podia rectificar los
documentos de identidad. Asi, durante mucho tiempo los tribunales
se oponian a modificar el estado civil de los transexuales’ invocando
la indisponibilidad del estado de las personas. En el caso «Botella
contra Francia», del 25 de mayo de 1992, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha estimado que se produjo una infraccién del
articulo 8 de la Convencién europea («derecho al respeto de la vida
privada y familiar»), al considerar que la mencién del sexo en mul-
tiples registros de organismos publicos franceses (partidas de naci-
miento, carnets de identidad informatizados, pasaporte, cajas de la
seguridad social, néminas y boletines de cotizacién a la seguridad
social, etc.) ocasiona serios perjuicios e inconvenientes en la vida co-
tidiana de la actora. Hoy dia, la mayoria de los paises reconoce el
cambio de sexo y la modificacién de los documentos de identidad

como un derecho fundamental de los transexuales. Aunque la opera-

7 La Organizacién Mundial de la Salud califica a la transexualidad como un trastor-
no de identidad sexual, caracterizado por la incongruencia entre el sexo anatémico
y la identidad sexual, entendiendo por tal la conciencia de pertenecer a un sexo de-
terminado, y viene definido como la disociacién sexual centrada en la creencia fija
de que los caracteres sexuales externos no son los que corresponden a la persona,
de tal modo que la conducta resultante del sujeto se dirige, bien hacia el cambio de
los 6rganos sexuales por medio de operacién quirtrgica, bien hacia el ocultamiento
completo del sexo operante adoptando el vestido y los modales del sexo opuesto.
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cién quiridrgica no sea ya necesaria en paises como Francia o Espafia
para cambiar el estado civil, es sin embargo obligatorio probar un
grado avanzado de hormonizacién que conlleva una esterilizacién de
las personas transexuales.

Aunque los avances sean significativos, ningun Estado ha
cuestionado aun la categoria «sexo» en cuanto tal. Las autoridades
que han ido mds lejos fueron las de Australia al permitir la ins-
cripcién de una tercera categoria, nof identified gender (género no
identificado), en los documentos de identidad. De hecho, Norrie
May-Welby, un ciudadano transexual anglo-australiano, es la tnica
persona que oficialmente no pertenece ni al género masculino ni al
género femenino. A los 28 afios, Norrie May-Welby se somete a una
operacién para transformar su cuerpo convirtiéndose en una mujer
(aunque nunca ingirié hormonas femeninas) pero mds tarde no se
reconoce tampoco en su nuevo sexo. Ante tal situacién, decide soli-
citar a las autoridades australianas (pais donde reside) que dejen de
adscribirle a un género en los documentos de identidad. La provin-
cia de New South Wales respondié favorablemente a la demanda. A
partir de dicho caso, el Departamento de Relaciones Exteriores de
Australia ha adoptado nuevas directivas para la gestién de los docu-
mentos de identidad de los transexuales quienes podrdn optar por
indicar su género con una letra «X» («indeterminado») en el apar-
tado con esa informacién de los nuevos documentos que emitird la
Administracién australiana (LA NACION, 2011).

Si los Estados no se obstinaran en categorizar a los indivi-
duos en funcién del sexo, ese tipo de problemas dejaria de existir.
Recordemos que si no cambian de estado civil, en la mayoria de los
paises, los transexuales no pueden casarse, tampoco tienen acceso a

las técnicas de reproduccién asistida y en muchos casos ni siquiera

consiguen adoptar (ROMAN, 2010).
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Respecto a los individuos intersexuados, al cesar de inscribir
el sexo en las partidas de nacimiento, se resolveria de inmediato su
adscripcion forzosa a un género. Recordemos que la intersexualidad
es una construccién social que ha pretendido resolverse con la de-
signacién obligatoria (desde la tierna infancia) de uno u otro sexo.
En muchos casos, la precipitacién en dicha designacién no ha hecho
mis que producir un sindrome de transexualidad que se manifiesta
en la pubertad.

Ademas, el abandono de dichas categorias pondria también
fin a los tratamientos brutales y mutiladores a los que se somete los
transexuales para cambiar el estado civil (operacién quirurgica, in-
gestion de hormonas, esterilizacién...). De un modo mds general, el
fin de la categoria ayudard a debilitar la imputacién de roles diferen-
ciados por el simple hecho de poseer 6rganos sexuales masculinos o
femeninos. También se solucionaria la discriminacién respecto a las
parejas homosexuales que desean casarse pues la diferencia de sexos
dejaria de ser una conditio matrimonii.

En tanto que categoria juridicamente irrelevante, el sexo de
los individuos deber ser considerado, pues, como una simple infor-
macién personal de naturaleza privada, del mismo modo que lo son
la raza, la religién, las opiniones politicas...

El abandono de la categoria en tanto que identificacién obli-
gatoria de los individuos en los documentos de identidad del Estado
no significa renunciar a las politicas de lucha contra la discriminaci-
6n. Una cosa es el género-identificacién y otra es el género-protec-
cién (BORRILLO, 2011, p. 41-51). De hecho, se pueden llevan a
cabo politicas de igualdad racial y religiosa sin que por ello se pres-
criba obligatoriamente a los individuos una raza o una religién de-
terminada en sus documentos de identidad. En dichos programas,
los individuos se autodefinen como miembros de una comunidad

étnica, religiosa u otra minoria si desean beneficiarse de cuotas o
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de medidas correctivas propias a la igualdad material (CANADA,
2003) pero de ninguna manera el Estado los clasifica de oficio como

lo hace respecto al género.

DEHETEROSEXUALIZANDO EL MATRIMONIO

El aprendizaje del género contribuye a la construccién de una
ideologia de la complementariedad: cada uno sabe cual es su lugar,
el cual determina una funcién social especifica y una identidad psi-
colégica propia. Efectivamente, la identidad sexual constituye, en el
Occidente, la mis potente de las identificaciones (FINE, 2001, p.
61-76). Los ideales sexuales funcionan de tal manera que permiten
la identidad subjetiva y la complementariedad «objetiva». Asi, para
dicha ideologia, la fragilidad femenina se ajusta a la solidez mascu-
lina y la propensién doméstica de la mujer a la capacidad a realizar
proyectos, propia de los hombres. El matrimonio aparece, asi como
el teatro, en el cual se interpretan los roles de género y también como
el lugar ideal de acogida de los nifios quienes, a su vez, aprenderin
en la escuela del género — que es la familia —lo que deben ser y c6mo
se deben comportar. Dicha ideologia explica la resistencia a dejar
entrar en la institucién matrimonial a las parejas del mismo sexo, si-
tuacion que llega a percibirse como una empresa de indiferenciacion

devastadora para la civilizacién:

Institucionalizar la homosexualidad con un estatuto familiar es colocar el
principio democritico al servicio de un fantasma. Eso es fatal, en la medida
en que el Derecho, fundado en el principio de la genealogia, es reemplazado

por una légica hedonista heredera del nazismo. (LEGENDRE, 2016, tra-

duccién nuestra).
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La légica binaria del género toma, en ese contexto homdfobo,
una nueva significacién reenviando la cuestién no ya a un estatuto
especifico propio a uno u otro sexo sino a su necesaria complementa-
riedad, situacién que remite a su vez precisamente a la heterosexuali-
dad (BORRILLO, 2007). El género se refiere al mismo tiempo a la
condicién de la mujer y al dispositivo de la diferencia de sexos, base
del vinculo conyugal y parental, lo que implica la preeminencia de la
heterosexualidad en las instituciones del Derecho de familia.

El movimiento LGBT (lesbiano, gay, bisexual y transexual)
produjo el triunfo de una visién «contractualista» y desacralizada
de la vida familiar, concebida de ahora en adelante al servicio del
individuo y no de este al servicio de aquella. Si el feminismo puso
fin al «contrato de género» denunciado como la perpetuacion de la
desigualdad social y politica de la mujer, el movimiento LGBT ra-
dicaliza dicha evolucién pues rompe con la base misma de la duali-
dad sexual como constitutiva del contrato matrimonial. El fin de la
diferencia de sexos como conditio sine qua non del matrimonio en las
legislaciones de varios Estados corresponde a la concepcién moderna
del casamiento basado exclusivamente en la voluntad individual de
quienes lo celebran. Si para el Derecho canénico la diferencia de
sexos es constitutiva del matrimonio, pues el sacramento implica la
unién de los cuerpos (copula carnalis) con mira a la reproduccién de la
especie, el Derecho Civil deja de imponer dicha condicién y asume
la dimensién abstracta del contrato, en el cual solamente el encuen-
tro de dos voluntades es relevante y no ya la unién de dos carnes.
Es asi pues el consentimiento (voluntad), y no ya la consumacién
(carne), lo que produce la legitimacién del acto matrimonial. La vo-
luntad no tiene sexo (BORRILLO, 2006).

Si, como propongo en estas paginas, la referencia al sexo de-
saparece de los documentos de identidad, la dualidad sexual deja de

ser un elemento constitutivo del ius connubii. Después de todo, si
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consideramos al matrimonio como el contrato intuitu personae (que
se celebra en especial consideracién de la persona con quien se obli-
ga) por antonomasia, el sexo de las partes es un elemento Unicamente
importante para las mismas, pero deja de tener cualquier relevancia
para el Estado. El lenguaje juridico utilizado por los nuevos cédigos
civiles que reconocen el matrimonio homosexual (Holanda, Bélgica,
Espafa, Portugal, Canadd, Sudéfrica, Noruega, Suecia, Islandia,
Argentina...) muestra la dimensién asexuada del nuevo sujeto de
derecho matrimonial. En efecto, no se refieren ya aquellas leyes al
«marido» y la «mujer» o al «padre» y la «madre» sino a los «cényu-
ges», los «contrayentes», los «padres» o los «progenitores».
Desheterosexualizar el matrimonio significa también dese-
xualizarlo. Resulta sorprendente que muchos ordenamientos juridi-
cos modernos, como el francés, por ejemplo, contindan consideran-
do que la fidelidad y las relaciones sexuales constituyen obligaciones
personales de los conyuges (articulo 212 del Cédigo Civil). El adul-
terio o la ausencia de sexualidad constituyen faltas que pueden llevar
al divorcio por culpa de quién incumpla dichas obligaciones. Vestigio
del Derecho canénico, el debitum conjugalis, continda siendo un po-
deroso instrumento de control de la sexualidad. Asi, quien por exce-
so o por defecto se aleje de la norma sexual matrimonial o no respete
la exclusividad erdtica impuesta por la ley, correrd con las consecuen-

cias patrimoniales y personales de un divorcio no consensuado.®

DESBIOLOGIZANDO LA FILIACION

El Derecho nunca necesit6 la verdad biolégica para fabricar

lazos de filiacién. Mientras que la reproduccién es un hecho de la

8 Articulos 242 a 246 del Cédigo Civil francés.
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naturaleza, la filiacién es un acto cultural: se puede obviamente per-
tenecer a una familia por vinculos biolégicos pero la institucionali-
zacion de dichos vinculos constituye una convencién y no la simple
inscripcién de un hecho natural. EI Derecho no precisa a la natu-
raleza para producir vinculos familiares. La adopcién es el ejemplo
paradigmatico, pero también lo son la presuncién de paternidad o la
posesion de estado. El desarrollo de la ciencia, ha permitido incluso
considerar como padre no al genitor (donante de esperma) sino a
la pareja de la mujer que se hizo madre gracias a dicha donacién.
La contracepcién permitié el sexo sin procreacion y las técnicas de
procreacion artificial han hecho posible la reproduccién sin sexo.
Reflexionar sobre la maternidad lesbiana, por ejemplo, permite tam-
bién disociar dos elementos que el sentido comtn continta asocian-
do: maternidad y homosexualidad (DESCOUTURES, 2010).

La reproduccién puede ser fruto de un acto espontineo, de
una violacién o de una relacién consentida y planificada. Algunos
sistemas juridicos autorizan a la mujer a interrumpir el embarazo e
incluso, en tdltima instancia, a abandonar legalmente al recién naci-
do. En ese sentido, el articulo 326 del Cédigo Civil francés establece
que «En el momento del parto, la madre puede solicitar que el secre-
to de su identidad sea preservado».

Al abandonar a su hijo, la madre biolégica le permite un nue-
vo nacimiento producto de la futura adopcién. Al no poder (o no
querer) asumir la transmisién del vinculo familiar, la mujer ofrece
a su progenitura una nueva relacién mds fuerte y mds estable. El
abandono s6lo es posible para la madre (IACUB, 2004, p. 41-57). Al
contrario, un coito fecundo hace del hombre un padre, independien-
temente de su voluntad. Dicha disimetria es contraria al principio de
igualdad y no corresponde a la concepcion civilista del Derecho que,
como indicamos anteriormente, no puede basarse exclusivamente en

un hecho biolégico. Desbiologizar la filiacién significa justamente
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asumir la dimensién convencional de dicho instituto. Asegurarse
que su legitimidad no reposa exclusivamente en el hecho reproducti-
vo sino sobre todo en la voluntad.

El pensamiento ortodoxo tiende a calcar la filiacién de la
reproduccién. Asi, la procreacién artificial se funda en una mentira
para hacer creer que la causa de la filiacién es el acto sexual de los
padres cuando, en realidad, se trata de un procedimiento comple-
tamente artificial que incluso puede hacer entrar en juego a un ter-
cero (dador de esperma, por ejemplo) que desaparecerd en beneficio
del cényuge de la madre. Del mismo modo, la generalizacién de la
prueba sanguinea y los testes genéticos utilizados en los conten-
ciosos de la filiacién, refuerzan el modelo biolégico (BORRILLO,
2010 p. 121-136).

En lugar de copiar a la naturaleza, una Teoria Queer del
Derecho procede de manera inversa. No es la biologia que sirve de
referencia sino la convencién, la cual, en Derecho de familia, corres-
ponde a la figura juridica de la adopcién. Efectivamente, de origen
exclusivamente voluntario, la adopcién permite la constitucién de
vinculos familiares programados, basados en la reflexién y el cilcu-
lo, cosa que no sucede con la espontaneidad del coito reproductivo
(BORRILLO; PITOIS-HTIENNE, 2004, p. 1035-1056).

La desbiologizacién de la filiacién no solamente permite re-
solver el problema de la homoparentalidad al integrar plenamente un
nifio en el seno de una pareja homosexual, sino que también pone fin
a la discriminacién respecto a los hombres que no desean asumir la
paternidad. En el caso de los paises en donde no existe el aborto, el
abandono legal del recién nacido puede contribuir particularmente a
zanjar el problema de la maternidad no deseada y poner en el circuito
de la adopcién a nifios de temprana edad facilmente adoptables. En
Francia, incluso con una ley de interrupcién voluntaria del embarazo

de casi cuarenta afios, el «accouchement sous X» continua permitiendo
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(como vimos anteriormente) a la mujer dar a luz, en un hospital pu-
blico, de manera anénima y entregar al nifio en adopcién sin revelar
su identidad.” El Derecho hace como si el hecho (parto) nunca hu-
biese existido. El abandono de un hijo es un tabu en nuestras socie-
dades; sin embargo, podriamos considerarlo como un acto de amor,
justo cuando es imposible darle al menor las condiciones afectivas,
materiales y morales necesarias para su desarrollo.

La generalizacién del abandono legal a los hombres pondri
claramente de manifiesto que no es lo biolégico lo que produce la
filiacién, sino la voluntad. Los progenitores podrin entonces elegir
abandonar a su descendencia o asumirla plenamente, de tal modo
que no serd mds la fatalidad la que decide de la condicién parental,
sino la voluntad. De hecho, la desnaturalizacién de la filiacién apli-
cada a los progenitores implicard que, al poder eventualmente aban-
donarlos, esos tendrian que adoptar a sus propios hijos biolégicos
si desean asumir la paternidad. Evidentemente, esa nueva forma de
adopcién «intrafamiliar» gozaria de un régimen menos burocritico
que aquella relativa a terceras personas y podria acercarse, desde la
mirada administrativa, a las acciones cldsicas de reconocimiento de
paternidad antes del nacimiento o por simple contrato homologado
por el juez.

La desbiologizacién de la filiacién implica asimismo legalizar
la maternidad subrogada tanto parcial (con su propio évulo) como
completa (con évulo ajeno o por transferencia de embrién). Ademds
de fundarse en el principio de la libre disponibilidad del propio cuer-
po, el vulgarmente llamado «alquiler de vientre» permite resque-
brajar el paradigma de la maternidad asociada al vinculo biolégico

que se establece durante el periodo de la gestacién. No serd entonces

? Aproximadamente 600 bebés entran en el circuito de adopcion francés a través de
éste sistema.
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el parto (mater sempre certa est) el criterio para designar a la madre,
como en el antiguo régimen de la filiacién, sino lo que las partes
hayan establecido en el contrato (CASADO, 2007).

CONTRACTUALIZANDO LOS VINCULOS FAMILIARES

Jean-Jacques Rousseau, en su Contrato social, construye una
teorfa de la vida en sociedad basada en la voluntad individual y co-
lectiva, pero curiosamente considera la institucién familiar como
precontractual. De hecho, decia el filésofo que la familia es el primer
modelo de las sociedades politicas, la mds antigua y natural; el jefe
es la imagen del padre, mientras que el pueblo es la imagen de los
hijos. Al dejar la familia afuera del contrato social, Rousseau natu-
raliza el poder patriarcal y explica el origen de la cohesién familiar
por un imperativo natural: la mds antigua de todas las sociedades y
la dnica natural es la familia: los hijos no estin acaso bajo la tutela
del padre mientras lo necesitan para sobrevivir. Pero cuando dicha
necesidad cesa, el vinculo natural se deshace. Los hijos, emancipa-
dos de la obediencia que debian al padre, y el padre, exento de los
cuidados que debia a sus hijos, entran todos de manera igualitaria en
la independencia. Si contintan juntos no es ya naturalmente, sino
voluntariamente, y la familia se mantiene solo por la convencién
(ROUSSEAU, [1762], 1968).

Locke, por su parte, ve en la familia la comunidad mds pré-
xima del estado natural y el orden patriarcal se le aparece como un
modelo de la organizacién social. La familia, segtin Locke, es si se
quiere el primer modelo de las sociedades politicas: el jefe es la ima-
gen del padre, el pueblo es la imagen de los hijos y todos nacidos

iguales y libres alienan su libertad inicamente en beneficio de la uti-

lidad (LOCKE, [1690], 1980).
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La ruptura con la visién naturalista no ha encontrado en los
filésofos contractualistas un equivalente en materia familiar. Ni
Hobbes, Rousseau, Locke, Tocqueville o Constant no han toma-
do como objeto la familia. Mds tarde, los demds filésofos contrac-
tualistas continuardn reproduciendo dicha naturalizacién e incluso
John Rawls, el dltimo gran exponente de la teoria del contrato, no se
ocupa de las relaciones familiares. Los efectos de dicha situacién no
tardardn en sentirse: la familia serd el espacio mds dificil de demo-
cratizar. Vemos pues, incluso cuando se piensa la sociedad en térmi-
nos contractuales, hasta qué punto resulta dificil concebir la familia
como una construccién social, fruto de la negociacién individual.
Sin embargo, su cardcter histérico ha sido ampliamente demostra-
do desde el siglo XIX por todas las comentes socioldgicas. Engels
(1884) explicaba las relaciones familiares a partir de las relaciones
sociales de produccién. La familia extendida de origen rural deja de
ser la norma hacia fines del siglo XIX, periodo que dard nacimiento
a la familia moderna de tipo nuclear (PARSONS, 1955) y después
serd incierta, segun el sociélogo Louis Roussel (1989).

La democratizacién de la vida privada necesita como preim-
bulo a cualquier reflexién futura, una reformulacién de los vinculos
familiares que permita sacarlos del proceso de naturalizacion, propio
ala ideologia familialista (LENOIR, 2003). Esta tltima, al ubicar al
padre en la cuspide de la jerarquia familiar, legitima la vision holis-
tica fundada en el matrimonio indisoluble y la divisién sexual de los
roles: la mujer se ocupa del espacio doméstico, el hombre gobierna
y se compromete a sustentar el hogar (COMMAILLE; MARTIN,
1998). El proceso de desinstitucionalizacién de la concepcién tradi-
cionalista de la familia comienza con el advenimiento del Derecho
Civil laico de principios del siglo XIX. A partir de la ruptura con el
Derecho canénico, el Derecho Civil ha intentado fundar la organi-

zacién de la vida familiar no en la institucién sino en el contrato. El
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divorcio constituye la prueba de dicho proceso (pues en cualquier
momento las partes pueden dejar sin efecto el negocio matrimonial)
asi como todas las reformas que promocionan la igualdad de la mu-
jer y de los hijos dentro y fuera del matrimonio. La coexistencia del
matrimonio con otras formas de conyugalidad como la unién civil,
las parejas de hecho, las parejas cohabitantes, responde a dicha exi-
gencia igualitaria, asi como el acceso a la adopcién para las parejas
del mismo sexo. Las familias sin nombre, retomando la expresién de
Pierre Bourdieu (1996, p. 3-5), comienzan a ser reconocidas por el
Derecho primero a nivel de la alianza y luego de la filiacién. El mo-
vimiento LGBT asume plenamente la cultura politica de la post-
-modernidad en la cual prevalece la 16gica de la eleccién incluso en
las relaciones familiares.

Fundada en la voluntad, la adopcién es un instituto mds apto
que la verdad biolégica para asegurar la estabilidad de los vinculos fa-
miliares, tanto homosexuales como heterosexuales. Contrariamente
a la filiacién carnal, la filiacién adoptiva encuentra su legitimidad
en la libertad no sélo de acoger los hijos biolégicos de los demds
sino también en la libertad de abandonar su propia progenitura. La
generalizacién de la adopcién (incluso para los hijos biolégicos) per-
mitird colocar la autonomia de la voluntad y no la heteronomia de la
naturaleza en el centro del dispositivo familiar. De ahora en mis, el
vinculo filial cesa de depender de la simple capacidad reproductora
de los individuos y reposa exclusivamente en la voluntad de los pro-
genitores que dan en adopcién y de los adoptantes que acogen.

La filiacién claramente disociada de la reproduccién permite
justificar un sistema juridico fundado no ya en la verdad biolégica
sino en el proyecto parental. Ese nuevo paradigma corresponde a la
visién de la familia en la que no es ya la autoridad paterna y la divisi-
6n de roles lo que caracteriza la organizacién de la vida privada sino

la comunicacién, la autonomia y la negociacion.
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Poco importa que la organizacién familiar sea tradicional,
monoparental, reconstituida u homoparental, lo que realmente
cuenta es que el interés del menor esté garantizado y que las premisas
del contrato sean respetadas. En tal caso, el Estado debe tratar del
mismo modo todas las formas familiares, pero para ello es necesa-
rio previamente hacer el duelo del dogma paterno y la consecuente
visién vertical de la familia (TORT, 2005), y repensar las reglas que
gobiernan las familias (en plural) a partir de la negociacién y la con-
tractualizacién propias a la visién horizontal de las mismas.

Asumir una teoria contractualista de los afectos tanto a nivel
del matrimonio como de la filiacién no significa desinteresarse por
los mis frégiles (los menores, los ancianos, los animales, el personal
de servicio...). Por el contrario, la técnica contractual bien conocida
del equilibrio de las prestaciones y la proteccién de la parte débil
(contrato de adhesién, contrato de consumo, cldusula leonina, teoria
de la lesidn...) permite garantizar eficazmente la libertad y la igual-
dad de todos los miembros de esa comunidad afectiva y patrimonial.

En dultima instancia, la contractualizacién de la fami-
lia es el resultado légico de la democratizacién de la vida privada
(GIDDENS, 1992) y la victoria de una concepcién nueva del in-
dividuo emancipado, definido en funcién de si mismo, capaz de
elegir el curso de su vida y juzgar las consecuencias de sus actos
(FOUCAULT, 1984, p. 322-346). Si la Teoria Queer nos ha ensefia-
do a construir nuevas subjetividades, una Teoria Queer del Derecho
nos propone disefiar, de manera mas libre, los contornos del sujeto de

Derecho y de sus relaciones familiares y sociales.
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2 APUNTES PARA UN
DERECHO DEMOCRATICO
DE LA SEXUALIDAD

Roger Raupp Rios

Ese anilisis tiene como objetivo el desarrollo de un enfoque
juridico que tome en serio la perspectiva de los derechos humanos en
el dmbito de la sexualidad. Se trata de un esfuerzo de sistematizaci-
6n que propone sentar bases para una discusién juridica mds amplia
y coherente de los derechos sexuales entre nosotros, a partir de la
enunciacién de principios juridicos proporcionados por los derechos
humanos aplicables a las cuestiones traidas por los derechos sexuales.

En ese contexto, la sexualidad y los derechos sexuales que le
son asociados no serdn tratados como objetos carentes de disciplina
ética o de intervencién terapéutica, para las cuales el ordenamiento
juridico seria uno de los instrumentos privilegiados de formulacién y
de legitimacién, al lado de dreas de conocimiento tales como la me-
dicina, el psicoanilisis o el pensamiento religioso. También no se-
rdn abordados como elementos cuyo significado solamente tendrian

sentido si vinculados a la familia, a las relaciones de parentesco, a
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la constitucién de la subjetividad individual o de la realidad social
(LOYOLA, 1999). Diversamente, sexualidad y derechos sexuales
serdn tratados como elementos cuyo influjo de los principios fun-
damentales son suministrados por los derechos humanos y deben
pautarse, en una sociedad democritica, por los puntos de vista de las
diversas ciencias y de los saberes que de ellos se ocupan.

Desarrollar la idea de derechos sexuales en la perspectiva
de los derechos humanos apunta a la posibilidad del libre ejercicio
responsable de la sexualidad, creando las bases para una regulacion
juridica que supere los tradicionales abordajes represivos que carac-
terizan las intervenciones juridicas en esos dmbitos. Implica, por asi
decirlo, una comprensién positiva de los derechos sexuales, en la cual
el conjunto de normas juridicas y su aplicacién puedan ir mas alld de
regulaciones restrictivas, forjando condiciones para un derecho de la
sexualidad que sea emancipatorio en su espiritu.

Para ello, es necesario buscar principios capaces de abarcar
simultdneamente los grandes ejes' que han estructurado el debate
corriente sobre los derechos sexuales, a saber, las cuestiones identi-
tarias vinculadas a la expresién de la sexualidad (en que se insertan,
principalmente, los temas de las homosexualidades), las relaciones
sexuales propiamente dichas y sus consecuencias (campo que alcanza
materias diversas como consentimiento, violencia y aborto) y la bus-
queda de la fundamentacién de los derechos sexuales (histéricamen-
te atada a la idea de salud sexual).

La construccién de ese enfoque exige que se considere la re-
lacién entre democracia, ciudadania, derechos humanos y derechos

sexuales, bases a partir de las cuales se propondrd un modelo de

! Esos ejes fueron listados por Sérgio Carrara, en una conferencia en el semina-
rio «Homossexualidade: identidade, politica e produgio cultural», realizado por la
ABIA - Associagio Brasileira de Aids Interdisciplinar, en Rio de Janeiro, el 29 de
octubre de 2002.
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comprensién democritico de los derechos sexuales, que llamo dere-
cho democrdtico de la sexualidad.

La democracia y la ciudadania son ideas centrales en los
diversos movimientos sociales contemporineos. Mediante su arti-
culacién, una variada gama de reivindicaciones ha logrado avances
importantes, incluyendo demandas de diversos sectores de la vida
individual y colectiva. Uno de los efectos de esa dindmica ha sido
la comprensién, cada vez mds difundida, de las multiples dimen-
siones requeridas para la construccién de una sociedad democritica,
como lo demuestran las demandas de inclusién social, econémica,
politica y cultural. Esas dimensiones marcan ademds una ampliaci-
6n del concepto de ciudadania, puesto que éste tradicionalmente se
asociaba solamente con el estatus juridico adquirido en virtud de la
pertenencia nacional.

La idea de los derechos humanos, segin es entendida en los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, también refleja
esa dindmica. La evolucién de los instrumentos internacionales de
proteccién de los derechos humanos desde la Declaraciéon Universal
de 1948 hasta la afirmacién de los derechos econémicos, sociales
y culturales, passando por la atencién a cuestiones concretas rela-
cionadas, por ejemplo, con el género y con la infancia, atiende tal
constatacién. Cada vez mds el ser humano es visto como sujeto de
derechos que van mucho mis alld que la simple pertenencia a una
nacionalidad. Entre los aspectos implicados en esas dimensiones, la
sexualidad aparece como uno de los aspectos mds polémicos y de
dificil progreso. A pesar de las luchas cada vez mds visibles y articu-
ladas de los movimientos feministas, gays, 1ésbicos, transgénero y de
trabajadoras y trabajadores sexuales, falta mucho ain para lograr una
participacion en igualdad de condiciones para esos grupos en la vida
social. No obstante la aprobacién, en diferentes partes del mundo,

de legislacién protectiva de ciertos derechos, falta mucho para que
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sean efectivos y se expandan a otros dmbitos importantes. Muchos
factores concurren en esa situacién de privacién de derechos y de
limitacién de oportunidades, los cuales han sido objeto de atencién
desde diferentes perspectivas.

Desde la mirada juridica, los conceptos de derechos repro-
ductivos y derechos sexuales son una expresién de ese esfuerzo. A
pesar de los avances obtenidos, hay razones de orden teérico y prac-
tico que recomiendan avanzar mds. Para eso, es necesario desarrollar
un derecho democrdtico de la sexualidad, es decir, una revisién de la
perspectiva de los derechos humanos y de los derechos constitucio-
nales fundamentales, de diversas normas juridicas cuyo dmbito de
proteccién tiene que ver con diversas manifestaciones de la sexuali-
dad humana.

La importancia de esa tarea va mds alld de la coherencia te-
drico-cientifica y del cultivo del saber intelectual. Construir, en la
medida de lo posible, un abordaje juridico mds sistematico, posibilita
a los/as profesionales del derecho y a los movimientos sociales contar
con un instrumento de intervencién mds eficaz, mds alld de exigir la
profundizacién de esos debates de un modo coherente, permitiendo
la democratizacién de la discusién y, en consecuencia, del sistema
juridico y politico como un todo.

Este capitulo pretende contribuir en ese sentido; es impor-
tante situar este trabajo en el contexto de las grandes tradiciones
juridicas occidentales contempordneas. La propuesta de un derecho
democritico de la sexualidad se nutre de la experiencia y del debate
en el sistema romano-germdnico (de donde se originan los sistemas
juridicos nacionales de la Europa continental y de América Latina) y
en la Common Law (presente en Inglaterra, Estados Unidos y en los
paises de colonizacién anglosajona). Ese enfoque no sélo es compa-
tible, como difluye directamente de las respuestas que, en uno y otro

sistema juridico, se estdn construyendo. De hecho, parlamentos y
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tribunales, cada uno a su modo, han reaccionado a las demandas que
el ejercicio de la sexualidad produce en los dias de hoy. El andlisis de
esas respuestas, sin depender de la tradicién juridica de la que devie-
nen y del predominio parlamentario (romano-germanico) o jurispru-
dencial (Common Law) en la produccién del derecho en cada una de
ellas, son la base de este estudio; los principios juridicos propuestos
y sistematizados son los pilares y las claves para la actualizacién de

tradiciones juridicas frente a la sexualidad.

DERECHOS REPRODUCTIVOS Y SEXUALES EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

En el ambito de la sexualidad, los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos han evolucionado a partir del recono-
cimiento de la situacién de vulnerabilidad de las mujeres, tenien-
do como punto de partida la idea de los derechos reproductivos
(CABAL, ROA, LEMAITRE, 2001; VARGAS, 1996). En efecto,
después de las declaraciones genéricas y abstractas en relacién con el
derecho a la vida, ala salud, a la igualdad y la no-discriminacién, a la
integridad corporal y a la proteccién contra la violencia, al trabajo y
a la educacién (reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y en la Convencién Americana de Derechos Humanos),
se produjeron documentos internacionales como resultado de con-
ferencias que trataron especificamente con la reproduccién, y en ese
contexto, con la condicién femenina.

La Primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos

(Teherdn -1968) reconocié la importancia de los derechos humanos
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de la mujer y la necesidad de contar con medidas para proteger esos
derechos (Art. 15). La Asamblea General de las Naciones Unidas
declaré el afio 1975 como el Afio Internacional de la Mujer, y esta-
blecié6 el decenio 1976-1985 como dedicado a la mejoria de las con-
diciones de vida de las mujeres. En ese periodo, se realizaron dos
conferencias mundiales: en Copenhague, Dinamarca, y en 1985 en
Nairobi, Kenia. Antes de esas fechas, en 1979 fue promulgada la
importante Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer.

En 1993, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
realizada en Viena, Austria, se declaré que los derechos humanos de
la mujer son parte inalienable, integral e indivisible de los derechos
humanos, siendo necesaria su participacién en igualdad de condicio-
nes sociales y la erradicacién de todas las formas de discriminacién
con base en el sexo y de todas las formas de violencia contra la mujer.

En 1994, la Conferencia Mundial sobre Poblacién vy
Desarrollo, que tuvo lugar en El Cairo, Egipto, establecié un
Programa de Accién que afirmé los derechos reproductivos como
categoria de los derechos humanos ya reconocidos en tratados inter-
nacionales, incluyendo el derecho a escoger libre y responsablemente
el nimero de hijos/as y su espaciamiento, disponiendo de informa-
cién, educacién y de los medios necesarios para lograrlo. Algo muy
importante para los fines de este trabajo fue la declaraciéon de que
la salud reproductiva implica la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos. E1 documento, como un todo, re-
afirma la importancia de relaciones de género mds igualitarias, con
mayor libertad para las mujeres, libres de discriminacién y de vio-
lencia. Es también relevante mencionar el derecho de los hombres,
mujeres y adolescentes a tener acceso a métodos seguros, eficaces,
aceptables y de su eleccién, para la regulacién de la fecundidad. En

esa conferencia se desarroll$ el El Programa de Accién de El Cairo,
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que, ademds de introducir el concepto de derechos reproductivos,
sefialé para el reconocimiento de derechos sexuales, destacando el
derecho de ejercer la sexualidad y la reproduccién libre de discrimi-
naciones, coerciones y violencias. En esa ocasién, también se acordé
que los Estados Partes, ademds de potenciar y fomentar relaciones
respetuosas e igualitarias entre hombres y mujeres, deberian (1) fijar-
se a las necesidades de los adolescentes, permitiéndoles mejor decidir
sobre el ejercicio de su sexualidad y (2) dedicar atencién especial a
segmentos poblacionales mds vulnerables a las violaciones de dere-
chos humanos en los campos de la reproduccién y de la sexualidad
(VENTURA, 2003, p. 14).

En 1995, la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer, ocur-
rida en Pekin, China, confirmé las directrices definidas en El Cairo.
En esa conferencia, se afirmé la necesidad de proteger derechos es-
trictamente vinculados a los derechos reproductivos, tales como los
derechos sexuales, el derecho a la salud, a la integridad y a la pro-
teccién contra la violencia, a la igualdad y a la no-discriminacién, al
matrimonio, la educacién y la proteccién contra la explotacién sexu-
al. Es importante sefialar que la Plataforma de Pekin, en el capitulo
“Mujer y Salud”, traté de cuestiones fundamentales como el recono-
cimiento de derechos sexuales y reproductivos, afirmando el derecho
al libre ejercicio de la sexualidad a través, principalmente, del énfasis

en la salud sexual.?

> En el articuloel 30 de la Declaracién de la Conferencia Mundial sobre la Mujer:
«Asegurar la igualdad de acceso y la igualdad de trato de mujeres y hombres en
la educacién y la salud y promover la salud sexual y reproductiva de las mujeres y
su educacién». A su vez, el item 97 de la Plataforma de Accién: «los derechos hu-
manos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre aspectos relativos a la
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente sobre esas
cuestiones, sin estar sujetas a la coercién discriminacién o violencia. Las relaciones
sexuales y la reproduccién, incluyendo el respeto a la integridad de la persona, exigen
el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la
responsabilidad en cuanto a las consecuencias del comportamiento sexual».
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En el ambito regional, un instrumento de particular impor-
tancia para América Latina fue La Convencién de Belém do Pard
(1994), ocurrida en Brasil, destinada a prevenir, castigar y erradicar
la violencia contra la mujer. Esa convencién establecié como preocu-
pacion explicita la violencia perpetrada en el dmbito doméstico y la
responsabilidad del estado no sélo por los actos de violencia estatal,
sino también por la tolerancia de actos de violencia privados contra
la mujer.

En esos diversos instrumentos normativos, se resaltava: la
subsuncién de la violencia doméstica y las altas tasas de mortalidad
materna con el derecho a la vida, a la proteccion de la integridad
tisica y la prohibicién de tratamientos inhumanos, degradantes y de
la tortura; el acceso a los servicios de salud reproductiva sin discri-
minacién de género, y al derecho genérico a la salud; la violacién
sexual como tortura; las violaciones sexuales durante los conflictos
armados como crimenes contra la humanidad y como crimenes de
guerra (conforme a lo establecido por los tribunales ad hoc para la Ex-
Yugoslavia y Ruanda y el Estatuto de la Corte Penal Internacional);
el obstdculo al control de la fecundidad por parte de la mujer, asi
como las esterilizaciones involuntarias y la imposicién de métodos
anticonceptivos, como violacién a la autonomia reproductiva; la de-
nuncia médica de la prictica del aborto como violacién a la intimi-
dad, derecho que tiene que ver también con la toma de decisiones
reproductivas sobre el cuerpo.

En el contexto de esos instrumentos internacionales, el de-
recho a la igualdad y a la nodiscriminacién ha sido desarrollado de
manera cada vez mds amplia. Mis alld de su relacién com muchos
de los derechos anteriormente enunciados, su mandato de igualdad
de condiciones para el ejercicio de diversos derechos y la superaciéon
de las barreras de la discriminacién apunta, en una interpretaciéon

comunmente aceptada, a la prevencién y represion de conductas dis-
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criminatorias, la adopcién de medidas afirmativas dada la situacion
de desventaja de la mujer, la proteccién respecto al acoso sexual, al
embarazo o su posibilidad y al igual acceso a un sistema de ensefian-
za que incluya la educacién sobre salud reproductiva.

Otro aspecto importante, desarrollado en el contexto de de-
recho internacional de los derechos humanos, es el respeto al dere-
cho del matrimonio y la fundacién de una familia. Ese implica el
derecho a contraer matrimonio libremente, disolverlo y a una misma
capacidad y edad de consentimiento.

Considerando el objetivo de este articulo, he de resaltar: (1)
que la sexualidad fue abordada en los instrumentos internacionales a
partir de la legitima y necesaria preocupacién con la situacién de la
mujer, (2) que esa preocupacién engendrd, a partir del espectro de los
derechos reproductivos, una nocién de derechos sexuales y (3) que,
todavia, es necesario que se amplie esa perspectiva para el desarrollo
de un derecho de la sexualidad (MILLER, 2000). No podemos ol-
vidarnos que, incluso en la Conferencia de Pekin, donde la idea de
derechos sexuales comienza a aparecer de manera mds clara, tales
derechos estaban muy estrechamente asociados a la salud sexual.

Es preciso, pues, ante el fenémeno de la desasociacién entre
sexualidad y reproduccion, realizar en el campo juridico el movi-
miento verificado en las ciencias sociales, dotando de legitimidad y
dando consistencia a un saber juridico sobre la sexualidad, esfera de
la vida fundamental en el contexto de la sociedad occidental contem-
pordnea (HEILBORN, BRANDAO, 1999, p. 7).
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LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS Y SEXUALES EN
EL DERECHO DE LA SEXUALIDAD

En un abordaje juridico de la sexualidad, sus contenidos son
generalmente articulados a partir de las demandas que surgen de si-
tuaciones especificas representativas de las luchas y reivindicaciones
de los movimientos feministas, desde las realidades sociales de la
discriminacién sexista y de la violencia hasta cuestiones relativas a la
salud reproductiva, especialmente con respecto al acceso a anticon-
ceptivos y al aborto.

Esa dindmica genera una comprensién de la temdtica de los
derechos sexuales y de los derechos reproductivos mediante una
perspectiva centrada en la situacién de violacion de derechos enfren-
tada por las mujeres, vistas tanto como victimas de discriminacién o
de violencia, y como seres humanas involucradas directa y particu-
larmente en la reproduccién.

Sin subestimar en ninglin momento tales realidades, avanzar
en la comprensién de los derechos sexuales y de los derechos repro-
ductivos en el marco de los derechos humanos implica ampliar la
perspectiva. Eso porque los derechos sexuales y los derechos repro-
ductivos son categorias juridicas propensas a la problematizacién de
tenémenos y relaciones sociales enfrentadas no sélo por las mujeres,
sino también por los hombres. Tales derechos son necesarios de ma-
nera significativa, en las discusiones del respeto a la expresién sexual,
aqui entendida en su forma mds amplia, abarcando la orientacién
sexual homosexual, heterosexual, bisexual, la transexualidad y el
travestismo. A ellos también no se les puede excluir el debate sobre el
acceso a los diversos tipos de técnicas de reproduccion asistida.

Efectivamente, todas las situaciones enumeradas, expresan la

pretension del ordenamiento juridico de regular una serie de relacio-
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nes sociales en las cuales los aspectos relacionados con la sexualidad
se presentan de manera directa y decisiva. Por lo tanto, es necesario
atribuir al concepto de los derechos sexuales y los derechos repro-
ductivos un espectro mds amplio, capaz de responder a tantas y tan
variadas demandas.

De esa manera, fijar la comprensién de esos derechos exclusi-
vamente a las realidades mencionadas, vinculadas particularmente a
ciertos aspectos de la condicién femenina, produciria lagunas ante la
diversidad de las cuestiones involucradas. Ademds, se podria correr
el riesgo de reducir la operacionalidad de esas categorias juridicas,
incluso en lo que respecta al universo femenino, lo cual significaria
un reduccionismo indeseable e innecesario.

No se puede olvidar que los derechos humanos, especial-
mente cuando han sido reconocidos constitucionalmente de manera
amplia y extensa en un texto juridico fundamental abierto a las nue-
vas realidades histdricas, tienen la tarea de proteger la mayor gama
posible de situaciones. En ese punto, por ejemplo, la Constitucién
brasilefia de 1988 consagra sin ninguna duda tal apertura, ya sea
por la cantidad de normas constitucionales expresas, definitorias de
derechos y garantias individuales y colectivas, o por la cldusula ex-
plicita de apertura a la inclusién de nuevos derechos humanos, segiun
la cual «Los derechos y garantias expresados en esa Constitucién
no excluyen otros derivados de los regimenes y principios conferidos
por ésta, o de otros tratados internacionales de los que la Republica
Federal del Brasil forme parte» (Art. 5°, § 2°). A esa cldusula expli-
cita de apertura constitucional al reconocimiento de otros derechos
humanos, se debe agregar ademds la enumeracién constitucional
de los derechos de los articulos 5°, 6° y 7°, ya sea como previsién
de otros tantos derechos humanos individuales y colectivos a lo
largo del texto, tales como los derechos relativos a la seguridad so-

cial y a la sociedad familiar (Articulos 194 y 226, respectivamente).
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Dispositivos constitucionales de ese tipo establecen bases sélidas y
un terreno fértil para el reconocimiento de los derechos sexuales y
de los derechos reproductivos, desde la perspectiva aqui defendida.
Sin embargo, para su concretizacién y efectividad, esos dispositivos
fundamentales, nacionales e internacionales, deben ser objeto de es-
tudio y sistematizacién, y demandan reflexién teérica a la academia y
y compromisso por parte de los operadores del derecho.

En ese contexto, se afirmard, mds y mds, la idea de un derecho
democrdtico de la sexualidad frente a la difundida expresion derechos
sexuales. Un enfoque juridico de la sexualidad, radicado en los prin-
cipios de igualdad, libertad y respeto a la dignidad, se revela mds
apto para responder a los retos tedricos y précticos que las orienta-
ciones, expresiones, practicas e identidades asociadas a la sexualidad
producen en el contexto de las sociedades democriticas contempo-
rianeas. No se trata de disolver ningun rol de derechos sexuales ni de
invalidar el esfuerzo de enumerarlos mis concretamente; se objetiva,
de hecho, ampliar y profundizar su comprensién por medio de refe-

renciales principiolégicos mds coherentes y sistematizados.

ELEMENTOS BASICOS PARA EL DESARROLLO DEL
DERECHO DE LA SEXUALIDAD

El ordenamiento juridico, entendido como un conjunto de
normas (principios y reglas juridicas), es un proceso de regulacién
social. Su materia prima son las relaciones sociales, cuyos diversos
contenidos (econdémico, social, religioso, moral, sexual, etc.) son
considerados (o no) en la elaboracién de las normas, buscando la
obtencién de un cierto resultado, orientado por ciertos valores, que
pueden ser una accién, una omisién, la imposicién de una pena, la

premiacién de determinadas conductas. Los contenidos a los que me
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refiero pueden ser los més diversos en cada relacién social juridica-
lizada: a veces, la norma considera cierta condicién personal como
supuesto para el reconocimiento de un beneficio (ser ciudadano de
cierto pais para tener acceso a determinado beneficio publico) o pre-
juicio (haber sido condenado criminalmente a la privacion de cierto
derecho); otras veces toma en cuenta solamente ciertas conductas,
tratando de abstraer de la condicién personal del agente..

Estructurado de esa manera, el ordenamiento juridico toma
en cuenta determinadas esferas de la vida, generando diversos dm-
bitos, cuya construccién, afirmacién y consagracién académica de-
penden de innumerables factores relacionados con los momentos
histéricos en que cada uno se desarrolla. Las revoluciones burguesas
van a construir en la Europa continental un sistema juridico centra-
do en el Cédigo Civil, concebido como una verdadera «constitucién
de la vida privada», listo para regular la propriedad, la herencia, los
negocios, el comercio y la familia. El paradigma de sujeto de derecho
era claro: masculino, blanco, europeo, cristiano, heterosexual. La di-
fusién de ese paradigma también alcanzé el derecho publico, siendo
ficil entender por qué las proclamas constitucionales de un sujeto
de derecho universal y abstracto operaban de manera tan excluyente
frente a las mujeres u otros grupos sociales.

La elaboracién de esos derechos en innumerables documen-
tos internacionales es fruto de una evolucién del derecho internacio-
nal publico gestado después de la II Guerra Mundial. El derecho,
partiendo de la afirmacién necesaria de la dignidad de todos los seres
humanos como respuesta a las consecuencias de los totalitarismos,
el racismo «cientifico» y la presencia de los neocolonialismos, fue
teniendo que reconocer las especificidades, abriendo espacio para
el reconocimiento de las minorfas étnicas, lingtisticas y religiosas,

llegando entonces a la situacién particular de la vulnerabilidad fe-
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menina, segin dan testimonio los distintos encuentros, conferencias
e instrumentos.

Los marcos de esa construccién histérica de los derechos re-
productivos y sexuales, hacen necesaria la ampliacién de esas no-
ciones, posibilitando proponer un derecho de la sexualidad cuyo
dmbito de proteccién refleja la amplitud de la comprensién contem-
pordnea de los derechos humanos y de los derechos constitucionales

fundamentales.
AMBITO DE PROTECCION

En el contexto descrito, la relacién intima entre la categoria
de los derechos sexuales y de los derechos reproductivos se vuelve
muy comprensible y positiva. Sin embargo, es necesario avanzar
mis. Las concepciones de derechos sexuales/derechos reproductivos
desarrolladas de esa manera hacen que el tratamiento juridico de la
sexualidad se concentre en la condicién particular de un determi-
nado grupo de seres humanos (las mujeres), agrupando normas de
distintos dmbitos del ordenamiento juridico con el fin de proteger a
ese grupo de la discriminacién, promover su condicién, posibilitar el
mis amplio disfrute del ejercicio de los derechos y libertades funda-
mentales. En esa dindmica, quedan sin la debida atencién — y a veces
en situacién de confrontacién — otros puntos fundamentales para el
desarrollo de un derecho de la sexualidad.

En efecto, un derecho de la sexualidad debe cuidar no sélo
la proteccién de un grupo sexualmente subordinado en funcién del
género o del sexo. Otras identidades reclaman esa proteccién, como
ocurre con la poblacién gay, lesbiana y transgénero. Mds atn: el de-
recho de la sexualidad no se puede agotar en la proteccién identita-
ria, independientemente del grupo que sea. La proteccién juridica

de conductas y preferencias sexuales no necesariamente vinculadas
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a identidades particulares apunta en esa direccién, como demuestra
el sado-masoquismo u otras formas de erotismo «no-convencional»
(TAYLOR, 1997, p. 106).

La propuesta de que el derecho de la sexualidad no debe es-
tar fijado solamente en identidades y pricticas sexuales predefinidas,
evitando etiquetas e imposiciones heterénomas, evita el peligro de
que clasificaciones rigidas, basadas en distinciones sexuales monoli-
ticas, acaben reforzando la légica que genera el machismo y hetero-
sexismo en el derecho vigente (CALHOUN, 1993). Eso sin hablar
del papel del sistema juridico en la construccién de esas identidades
usualmente marginadas, imponiendo una determinada visién sobre
un grupo determinado. Se trata, por lo tanto, de elaborar un derecho
de la sexualidad que intente evitar esos peligros, informado, por los
principios de la libertad y la igualdad, como veremos a continuaci-
6n. Su aplicacién, frente a cada caso concreto, debe promover un
ajuste de cuenta entre las identidades y pricticas en cuestion y tales
principios.

El derecho de la sexualidad tampoco puede dejar por fuera
actividades social y econémicamente relacionadas con el ejercicio de
la sexualidad, como sucede con los profesionales del sexo. Como ve-
remos mds adelante, la prostitucién es uno de los temas sensibles en
la elaboracién de un derecho democratico de la sexualidad.

Asi concebido, un derecho de la sexualidad puede propiciar
la proteccién juridica y la promocién de la libertad y la diversidad,
sin quedar fijado en identidades o conductas meramente toleradas o
limitarse a la vulnerabilidad social femenina y sus manifestaciones
sexuales. Es necesario invocar principios que, velando por el mayor
dmbito de libertad posible, de igualdad y dignidad, creen un espacio
libre de etiquetas de menosprecio a cuestiones relacionadas con la
homosexualidad, la bisexualidad, el transgénero y los profesionales

del sexo.
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Cuando se habla de una regulacion juridica de cierta esfera de
la vida, como en ese caso la sexualidad, es preciso averiguar el alcan-
ce que se quiere tener o, dicho de otro modo, el objeto de regulacién.
El derecho de la sexualidad, en resumen, incluiria identidades, con-
ductas, preferencias y orientaciones muy diversas relacionadas con
aquello que socialmente se establece, en cada momento histérico,
como sexual (WEEKS, 1986, p. 25). En una perspectiva alineada
al constructivismo social, nunca se debe olvidar que la sexualidad
estd impregnada de convenciones culturales que modelan las propias
sensaciones fisicas (PARKER, 1994).

El desarrollo del derecho de la sexualidad necesita también
alentar una diversidad de perspectivas como elemento esencial para
su elaboracién. Asi como en el derecho de la antidiscriminacién, en
el cual la interseccionalidad de la discriminacién (GRILLO, 1995)
no se reduce a la mera suma de situaciones discriminatorias (las mu-
jeres negras sufren una especie de discriminacién cualitativamen-
te distinta del sexismo contra mujeres blancas o del racismo contra
hombres negros, irreducible a una «suma de prejuicios»), un dere-
cho democritico de la sexualidad debe ir mds alld de un catilogo
de identidades y précticas sexuales. De hecho, esas no existen como
entidades abstractas, sin raza, clase, color, etnia, etc. {Cémo estruc-

turar un derecho de la sexualidad en esos términos?

PRINCIPIOS BASICOS: LIBERTAD, IGUALDAD Y
DIGNIDAD

Establecido el ambito de proteccién de derecho de la sexua-
lidad, se necesita explicitar sus principios fundamentales. Libertad e
igualdad, principios bésicos de las declaraciones de derechos huma-
nos y del constitucionalismo cldsico, son principios cuya afirmacién

implica el reconocimiento de la dignidad de cada ser humano para
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orientarse, de manera libre y merecedora de igual respeto, en la esfe-
ra de su sexualidad.

En consecuencia, el derecho democritico de la sexualidad
rompe por principio con el tratamiento subordinado de las mujeres,
homosexuales, seropositivos, nifios y adolescentes percibidos en una
visién tradicional més como objetos de regulacién que como sujetos
de derecho (COLLIER, 1995). Al adoptar esa perspectiva y dedicarse
sobre todo a las situaciones de vulnerabilidad, tal derecho no se ajusta
a la victimizacion, nutrida por la inferioridad y animada por la drama-
tizacién de la infelicidad (ROSANVALLON, 1998, p. 64). La vul-
nerabilidad, a diferencia de la victimizacién, asume una perspectiva
de igualdad y de dignidad, contextualizandolas en los escenarios de la
injusticia, discriminacion, opresion, explotacién y violencia que asolan
a innumerables identidades y pricticas sexuales subordinadas u otras
condiciones asociadas a éstas, como la seropositividad con el VIH/
SIDA (PARKER, 2000, p. 103; DINIZ, 2001, p. 27).

Corolario de esa postura es la efectividad del principio demo-
critico en la esfera de la sexualidad. Este principio, en el marco de los
derechos sexuales, asi como en los derechos reproductivos, apunta a
la garantia de la participacién de los beneficiarios y destinatarios de
las politicas publicas a ser desarrolladas, participacién que abarca la
identificacién de los problemas, la eleccién de prioridades, la toma de
decisiones, la planificacién, la adopcidn y la evaluacion de estrategias.

Libertad e igualdad son protecciones y garantias de dignidad
que se traslapan como argumentos de la «libertad pura», «interferencia
discriminatoria en la libertad» e «igualdad pura» (WINTEMUTE,
1995, p. 185; TRIBE, DOREF, 1990, p. 1.094). Ejemplifico con la
homosexualidad: libre desarrollo de la personalidad y la privacidad
sexual como «libertad pura», tiene la prohibicién de la manifestaci-

6n publica del afecto restringida solamente para ciertos grupos como
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«interferencia discriminatoria en la libertad» y la restriccién a ciertos
empleos publicos o privados como «igualdad pura».

La libertad y la igualdad se despliegan en innumerables de-
rechos, manifestaciones mds concretas de sus contenidos en la esfera
de la sexualidad. Tal perspectiva, efectivamente, agrega a esos de-
rechos el contenido juridico suficiente para enfrentar una serie de
situaciones que involucran relaciones individuales y sociales en las
cuales la sexualidad y la reproduccién humanas estin presentes de
manera significativa.

Eso depende de la comprensién juridica, principalmente de la di-
seminada entre los operadores juridicos, en relacién con las consecuen-
cias juridicas de muchos derechos humanos cldsicos, asi como del nivel
de informacion sobre la vigencia y la eficacia juridica de los instrumentos
internacionales de derechos humanos incorporados al derecho nacional.
Un buen ejemplo de la necesidad de tal comprensién puede ser pro-
porcionado por los principios vigentes en el derecho internacional
de los derechos humanos, también aplicables ante las realidades de
la sexualidad y la reproduccion: el derecho a la igualdad se ha des-
doblado en la proteccién de las diferencias de los diversos sujetos de
derecho, vistos en sus peculiares circunstancias y particularidades
que demandan respuestas y protecciones especificas y diferenciadas,

consagrando el principio de la diversidad.

LIBERTAD E IGUALDAD COMO MEDIOS DE DEFENSA
EN EL DERECHO DE LA SEXUALIDAD

Los derechos humanos de primera generacién, reconocidos
desde principios del constitucionalismo liberal (identificados como
derechos negativos, de defensa contra intromisiones abusivas), in-

cluyen libertades individuales cuya dimensién contemporinea al-
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canza diversas esferas constitutivas de la sexualidad. Contenidos ju-
ridicos pertenecientes a las libertades cldsicas, tales como el derecho
a la privacidad o a la libertad de ir y venir, pueden ser eficazmente
concretizados frente a fenémenos como la prostitucién o el ejercicio
de la autonomia reproductiva.

Toda la comprension juridica basada en la doctrina y en la ju-
risprudencia constitucional con respecto a las dimensiones formales
y materiales del principio de igualdad, a su vez, fortalecen directrices
juridicas solidas frente a la discriminacién basada en el sexo o en la
orientacién sexual.

Diversas cuestiones relacionadas con la regulacién de la tran-
sexualidad pueden encontrar sus directrices fundamentales en la
conjugacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad y en el
derecho a la igualdad, ese dltimo concebido también como derecho
a la diferencia; sin hablar de una interpretacién actualizadora de la
teoria general de los derechos de la personalidad, inicialmente desar-
rollada en el campo civilista de nuestra tradicién juridica.

Se trata pues, del reconocimiento y desarrollo del contenido
juridico de los principios basicos de los derechos humanos y de los
diversos derechos constitucionales cldsicos, tarea apta para constituir
formas de convivencia diversas y renovadas. En ellas, la afirmacién
de la autonomia y la libertad en las esferas de la sexualidad y de
la reproduccién pueden concretizarse. Eso se ilustra, por ejemplo,
en las decisiones judiciales sobre prohibicién de la discriminacién
por motivo de sexo u orientacion sexual y también en las recomen-
daciones emitidas por el Ministerio Pablico en programas de salud
reproductiva.

El derecho a la libertad sexual; el derecho a la autonomia se-
xual, a la integridad sexual y a la seguridad del cuerpo sexual; el
derecho a la privacidad sexual; el derecho al placer sexual; el derecho

a la expresién sexual; el derecho a la asociacién sexual; el derecho
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a decisiones reproductivas libres y responsables; el derecho a la in-
formacién sexualinformacion sexual libre de indiscriminatério: esos
son algunos de los despliegues mas importantes de los principios
de igualdad y de libertad que rigen el derecho de la sexualidad. La
libertad, la privacidad, la autonomia y la seguridad, a su vez, son
principios fundamentales que se conectan de manera directa con el

derecho a la vida y con el derecho a no sufrir explotacién sexual.

LIBERTAD E IGUALDAD COMO MEDIOS POSITIVOS
DE PROMOCION DEL DERECHO DE LA SEXUALIDAD

Un derecho de la sexualidad en el debate contemporineo
sobre las dimensiones de los derechos humanos, avanza también
la consideracién de los derechos sociales y econémicos, conocidos
como derechos humanos de segunda generacién y calificados en la
doctrina constitucional como derechos positivos, derechos a presta-
ciones sociales, dedicados a la promocién de la libertad y la igualdad
de hecho. La proteccién contra despedida arbitraria, el derecho a la
seguridad social, al acceso al sistema de salud sin discriminacién y
de forma integral, al sistema publico o privado de pensiones y jubi-
laciones, son todos ejemplos de esa concrecién positiva de esos prin-
cipios fundamentales que el derecho brasilefio viene desarrollando.

En esa linea, una variada gama de prestaciones ha sido ar-
rollada en los instrumentos internacionales de proteccién de dere-
chos humanos, tales como: (1) acceso a informaciones y educacién
sexual y reproductiva; (2) servicios de salud sexual y de salud repro-
ductiva accesibles, seguros y adecuados a toda la poblacién, incluido
el acceso al progreso cientifico a través de la oferta de tratamientos y
medicamentos que garanticen el control, por hombres y mujeres, de
su fecundidad; (3) servicios sociales y legales de apoyo para el ejerci-

cio de esos derechos; (4) politicas de seguridad para cohibir y elimi-
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nar todo tipo de violencia; (5) politicas que promuevan y garanticen
la igualdad y la equidad entre los sexos, no permitiendo la sumisién
de las mujeres y nifias, eliminando toda discriminacién sexual; (6)
politicas que promuevan y establezcan la responsabilidad personal y
social de los hombres en relacién a su comportamiento sexual y fer-
tilidad y al bienestar de sus compaiieras e hijas (VENTURA, 2003,
p. 51).

De hecho, los derechos sociales que implican prestaciones
sociales concretas, tales como el derecho a la salud, al bienestar y la
asistencia social, se muestran aptos para abarcar una serie de situa-
ciones relacionadas con el ejercicio de la sexualidad y de la reproduc-
cién. En su implementacién mediante politicas publicas, la visién
desde una perspectiva de derechos humanos ofrece bases para evitar
el predominio de la medicalizacién o de la influencia del discurso
religioso.

Sobre ese punto, es importante sefialar cémo el derecho bra-
silefio ha desarrollado la proteccién juridica contra la discriminacion
por orientacién sexual a partir, precisamente, de los derechos eco-
némicos y sociales. Al contrario de lo que comunmente se espera
en cuanto a que los derechos civiles y politicos o libertades negati-
vas se manifiesten mds ficilmente (o menos dificilmente) a favor de
las «sexualidades desviadas» (un ejemplo es la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos y del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, que afirmaron inicialmente la prohi-
bicién de la discriminacién por orientacién sexual en casos en los
que se discutia la penalizacién de la sodomia), el derecho brasilefio
ha evolucionado a partir de casos en los que la discriminacién por
orientacién sexual implicé la negacién del derecho a la salud y a los
beneficios de la seguridad social. A partir de la jurisprudencia fir-
mada en 1996, en relacién con la inclusién de la/del compafiero/a

del mismo sexo en el nivel federal de la salud, los tribunales fede-
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rales y estatales han acogido cada vez mds demandas que sancionan
la discriminacién por orientacién sexual (incluso hace poco tiempo,
el propio Presidente del Tribunal Supremo Federal, en una decisi-
6n inicial lo confirmé preliminarmente, obligando a la Seguridad
Social publica a no discriminar contra homosexuales en su régimen

de beneficios).

LA RESPONSABILIDAD EN EL LIBRE EJERCICIO DE
LA SEXUALIDAD

El ejercicio de los derechos de libertad e igualdad practicados
por los diversos sujetos en las mas diversas situaciones, manifestacio-
nes y expresiones de la sexualidad, en igual dignidad, requiere que
se considere la dimensién de la responsabilidad. Afirmada en con-
venciones internacionales sobre derechos de reproduccién y sexuales,
la responsabilidad traduce el deber fundamental de cuidado, respeto
y consideracién a los derechos de terceros (ya sean individuos o la
comunidad), para el ejercicio libre y en igualdad de condiciones de la
sexualidad. No se trata, en ese sentido, simplemente de imponer el
deber de reparar dafios o de prevenirlos ante bienes juridicos indivi-
duales y colectivos. Se piensa, en cambio, en el intento de conformar
las relaciones sociales vividas en la esfera de la sexualidad del modo
mis libre, igualitario y respetuoso posible.

De hecho, el ejercicio de la sexualidad alcanza la esfera juri-
dica ajena, dado que su vivencia requiere, la mayoria de las veces, la
participacién de terceros. Situaciones como el sadomasoquismo y la
edad de consentimiento para participar en relaciones sexuales, por
ejemplo, nos indagan sobre la libertad y las condiciones de discer-
nimiento de los individuos, como también sobre las posiciones de
poder y los papeles desempefiados por cada uno de los participantes

involucrados en relaciones sexuales.
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El ejercicio de la sexualidad puede, también, repercutir mds
alld de los individuos, en una esfera transindividual, con la que evi-
dentemente se preocupa la salud publica. Se piensa, aqui, en aqui-
latar los deberes consecuentes del ejercicio responsable de la sexu-
alidad ante la comunidad, titular de derechos difusos y colectivos.
Desde, por ejemplo, la tradicional represiéon penal de las conductas
con objetivo de diseminar enfermedades venéreas hasta el fomento
de campafias medidticas de prevencién de enfermedades sexualmen-
te transmisibles, no resta duda sobre la posicién responsable que se
requiere de los individuos ante la comunidad.

Afirmar el lugar de la responsabilidad en el seno de un de-
recho democritico de la sexualidad no significa adoptar una pers-
pectiva represiva, calcada en el moralismo o en la exclusién de las
sexualidades estigmatizadas por los grupos mayoritarios. El ejercicio
responsable de la sexualidad, informado por los principios juridicos
de la libertad, de la igualdad y de la dignidad, refuerza una com-
prension positiva de la sexualidad y de sus manifestaciones en la vida
individual y social, cuya realidad exige que se considere a la persona
en sus simultdneas dimensiones individual y social. Sin esa percepci-
6n, el desarrollo del derecho democritico de la sexualidad padeceria
de una visién individuocéntrica incompatible con la reciprocidad y el

cardcter de los derechos fundamentales que lo informan.

RECONOCIMIENTO Y DISTRIBUCION EN EL
DERECHO DE LA SEXUALIDAD

Un derecho democritico de la sexualidad, basado en los prin-
cipios de los derechos humanos y en los derechos constitucionales
fundamentales, debe actuar simultineamente en el sentido del re-
conocimiento del igual respeto a diversas manifestaciones de la se-

xualidad y de igual acceso a todas las personas sin distinciones, a los
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bienes necesarios para la vida en sociedad. El reconocimiento y la
distribucién, en palabras de Nancy Fraser, son categorias fundamen-
tales para la comprensién de los paradigmas de la justicia socio-eco-
némica y de la justicia cultural o simbdlica (FRASER, 1997), ambos
universos habitados por diversos derechos sexuales.

En el primero, la injusticia se relaciona con la estructura
econémica de la sociedad, que se preocupa por las situaciones de
explotacién (apropiacién del trabajo ajeno en beneficio de otros),
marginacién (confinamiento a situaciones de baja remuneracién e
imposibilidad de alcanzar mejores condiciones) y privaciéon de con-
diciones de vida materialmente adecuadas. Todas esas circunstancias
estan relacionadas con la sexualidad de muchas maneras, tales como
el sexismo en el mercado de trabajo, la violencia doméstica, las re-
acciones ante la violacién, la negacién de los derechos de provisién
social a homosexuales, la prostitucién, el acceso de los seropositivos
al sistema de salud, etc.

En el segundo la injusticia en relacién con los patrones socia-
les de representacidn, interpretacién y comunicacion, ejemplificados
por situaciones de dominacién cultural (se sujetan a patrones de in-
terpretacién y comunicacién propios de otra cultura, ajenos y hosti-
les a la cultura del grupo dominado), el no reconocimiento (practicas
culturales dominantes que vuelven invisible e irrelevante a cierto
grupo social) y la falta de respeto (ser cotidianamente maltratado o
menospreciado mediante estereotipos presentes en la cultura domi-
nante y en las interacciones cotidianas).

De esa caracterizacion se generan remedios apropiados para
tales tipos de injusticia, cuya relacién con cuestiones del derecho de
la sexualidad es directa: la justicia econémica, en cuanto al recla-
mo de la distribucién de los bienes materiales, apunta a esquemas
igualitarios y universalistas; la justicia cultural o simbdlica exige el

reconocimiento de los grupos estigmatizados, en una dindmica di-
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ferenciadora y particularizante. De esa distincion, surge el dilema
de la complementariedad entre el reconocimiento y la distribucion.
Dilema porque, mientras la primera demanda tiende a producir di-
ferenciacién y particularismo, la segunda tiende a debilitarlos; en
tanto las medidas redistributivas proponen esquemas universalistas
e igualitarios, las politicas del reconocimiento tienden a condenarlos.
Complementariedad, porque los remedios redistributivos general-
mente presuponen una concepcién subyacente del concepto de reco-
nocimiento (por ejemplo, algunos proponentes de la redistribucién
socioeconémica igualitaria fundamentan sus reivindicaciones en «el
igual valor de las personas»; de esa manera, consideran la redistribu-
cién econdémica como una expresién del reconocimiento), asi como
los remedios de reconocimiento algunas veces presuponen una con-
cepcidn subyacente de redistribucién (por ejemplo, algunos propo-
nentes del reconocimiento de la multiculturalidad fundamentan sus
reivindicaciones en los imperativos de una justa distribucién de los
«bienes primarios» de una «estructura cultural intacta»); esos por lo
tanto, consideran el reconocimiento cultural como una especie de
redistribucién (FRASER, 2003).

Ese esquema explicativo es importante para la construccién
del derecho de la sexualidad, dada la diversidad de situaciones que se
enfrentan y la necesidad de su sistematizacién. La conjugacién y el
énfasis entre medidas de reconocimiento y de distribucién depende-
ran de cada caso. Véase, por ejemplo: para los gays y las lesbianas, un
énfasis en el reconocimiento; en la educacién sexual, para la necesi-
dad de informacién y de medios, en el refuerzo del acceso al conoci-
miento y a las técnicas anticonceptivas; para la situacién femenina,
a su vez, parece haber una hipétesis bastante equilibrada, donde el
reconocimiento y la distribucién se equivalen. Segun he dicho, no se

trata de defender la exclusividad del reconocimiento o de la distri-
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bucién, sino mds bien de percibir la dindmica apropiada para cada

situacién, sin menospreciar ninguna de las dimensiones necesarias.

UN ESTUDIO DE CASO: UNIONES HOMOSEXUALES
EN EL DERECHO A LA SEXUALIDAD

El caso del reconocimiento juridico a las uniones de personas
del mismo sexo posibilita reflexionar sobre las dimensiones de reco-
nocimiento y distribucién y sus dindmicas.

Algunas personas defienden la necesidad del «matrimonio
gay» por razones distributivas contradictorias con los derechos de re-
conocimiento. Una primera versién afirma que se trata simplemente
de regular algo que ya existe, que estaria inscrito en la biologia, a
pesar de ser minoritario. Otra versién, mds radical, y justo por ello
mis aceptable al sentido comun, parte de la naturalizacién del mo-
delo pequefio-burgués de familia heterosexual, procediendo a una
«domesticacién heterosexista» de todas las formas de sexualidad di-
terentes a ese modelo. Desde que se adapten al esquema general de
tales reglas, las sexualidades alternativas serdn toleradas.

Algo que tienen en comun esas dos perspectivas es su preo-
cupacion con la distribucién socioeconémica (ellos o ellas consumen,
pagan impuestos, pueden incluso expresar afecto entre si). Sin em-
bargo, esas perspectivas no hacen un reconocimiento a la igualdad y
lalibertad en la esfera de las relaciones mds intimas, particularmente
en las situaciones o relaciones que son vistas como «minoritarias».
Debido a ello, tienen una enorme dificultad frente a travestis, trans-
género, sado-masoquistas, profesionales del sexo, libertad sexual,
etc. Asimismo, esas tienen muchas veces una valoracién peyorativa
de esas «sexualidades minoritarias», ubicindolas no como fruto de la
enfermedad o del pecado, sino de algin desarrollo incompleto, que

merecen por lo tanto la compasion y la tolerancia, en tanto se esfuer-
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cen por «comportarse bien». En las dos versiones, por lo tanto, se
pone un énfasis en la distribucién, pero acaban debilitando también
la demanda de reconocimiento. Al presuponer de forma consciente
o no las existencias de normalidades estadisticas o de normalidades
afectivo-comportamentales, tales versiones implican en la practica la
capitulacién de la demanda por un igual respeto, simbélico y cultu-
ral. Los proyectos de ley de formulacién juridica del derecho de fa-
milia basados en esas versiones contradicen por lo tanto un derecho
democritico de la sexualidad, basado en los derechos humanos y en
los derechos constitucionales fundamentales.

Por otra parte, hay propuestas que compatibilizan o intentan
romper esa tendencia. De manera general, se puede utilizar como
ejemplo el disefio juridico de los llamados «acuerdos de solidaridad».
En efecto, se trata de legislacién que establece, independientemente
de la orientacién sexual, que las parejas pueden decidir la dindmica
de sus vidas afectivas y sexuales, proporcionindoles un instrumento
por el cual el valor de la unién es reconocido y respetado juridica-
mente. Mis alld de la ventaja de asegurar la proteccién y el recono-
cimiento estatal de las uniones, un pacto de solidaridad asi definido
evita la estigmatizacion generada por una «regulacién de la excepci-
6n», como ocurre con las propuestas brasilefias originales de unién
civil o, de cierto modo, con la inclusién de las uniones homosexuales
en la categoria de «uniones estables» del derecho brasilefio, en la me-
dida en que esa categoria, por mds comun que sea, es vista como un
«matrimonio de segunda clase», como se puede inferir facilmente de
la redaccién de la Constitucién brasilefia de 1988.

Aunque presentado de manera esquemdtica y simplificado el
debate sobre las uniones homosexuales, ese permite contextualizar, a
partir de las categorias de reconocimiento y distribucién, los conte-
nidos y las premisas presentes en el derecho de la sexualidad. De ahi

se puede constatar la relevancia de esas categorias para el desarrollo
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de un derecho democritico de la sexualidad, y el riesgo de adoptar

alternativas equivocadas.

MINORIAS Y DERECHOS ESPECIALES EN EL
DERECHO DE LA SEXUALIDAD

La lista de derechos sexuales puede ser vista como un desplie-
gue de derechos generales a la privacidad, la libertad, la intimidad, el
libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, bases sobre las cuales
se ha desarrollado la proteccién juridica de la sexualidad de las lla-
madas «minorias». Ese es un punto importante. Enfocado desde esa
perspectiva, cuestiones que se tienen como especificas, minoritarias,
que son vistas como excepciones casi intolerables pero admitidas,
pierden esa connotacién peyorativa. Contextualizadas de esa forma,
las discusiones sobre los derechos de gays y lesbianas son la concreti-
zacién de principios fundamentales y de derechos humanos de todas
las personas (asi como la discriminacién por motivo de sexo, color o
religién), no excepciones a minorias toleradas.

El debate se presenta muy vivamente en la polémica entre
«derechos iguales versus derechos especiales». Los derechos especia-
les serian todas las previsiones que protegen de la discriminacién,
elaboradas por la legislacién ordinaria y no previstas expresamente
en la Constitucion. Sin embargo, si consideramos la situacion de pri-
vilegio de ciertos grupos (por ejemplo, el privilegio blanco, masculi-
no, cristiano y heterosexual) se revela la imposibilidad de la neutra-
lidad sexual al aplicar la Constitucién a situaciones concretas, pues
en la vida en sociedad hay grupos privilegiados y grupos oprimidos.
Ese dato indica el cardcter conservador de ciertas formulaciones en
torno a la idea de minorias, pues en el debate de «derechos iguales

versus derechos especiales» tales formulaciones conducen al error de
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marcar peyorativamente ciertos derechos de proteccion contra la dis-
criminacién como siendo «derechos especiales».

En esa perspectiva, la utilizacién de las categorias «derechos
especiales (no deseados) wversus derechos iguales (deseados)» revela
una manifestacién del privilegio de ciertos grupos y confunde la ne-
cesidad de concretar el principio general de igualdad, de acuerdo con
las circunstancias histéricas de cierta realidad (por ejemplo, la exis-
tencia del machismo y sus consecuencias para las mujeres en el mer-

cado de trabajo), con una interpretacién distorsionada del mismo.

ALCANCES DEL DERECHO DE LA SEXUALIDAD: LA
DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO

Es necesario resaltar los dmbitos en que el derecho de la se-
xualidad actua, pues son datos fundamentales para la efectividad de
este derecho en la medida en que muchas de las diversas manifesta-
ciones de la sexualidad protegidas por ese ocurren en el dmbito pri-
vado. En ese sentido, se atenta para proveer al derecho de la sexuali-
dad un alcance que, en general, es evitado por la doctrina tradicional
de los derechos humanos.

Las formulaciones mis tradicionales restringen la eficacia ju-
ridica de los derechos humanos y de los derechos constitucionales a
las violaciones cometidas por agentes del Estado, dejando al margen
las violaciones cometidas por agentes privados. Para esos casos, se
reserva la intervencién juridica a las normas del Derecho Penal o del
Derecho Civil, aplicadas solamente en casos extremos y concebidas
de manera muy condescendiente con las estructuras tradicionales de
la familia y de las relaciones entre los géneros. En el caso grave de
la violacién, por ejemplo, se observa un abordaje exclusivamente de
Derecho Penal, descontextualizado del paradigma de los derechos

humanos. De esa forma, enfoca mds su preocupacion en el castigo de
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un acto disfuncional grave parala vida de la sociedad, que en la prio-
rizacién de la dignidad y la ciudadania de la victima (PIMENTEL,
SCHRZITZMEYER, PANDJIARJIAN, 1988, p. 205).

El derecho de la sexualidad no puede restringirse de ese
modo, bajo pena de volverse inocuo ante situaciones en las que la
opresién sexual es violenta y cotidiana. Esa es una de las principales
lecciones del movimiento feminista para la elaboracién de ese dere-
cho y ademis, para la discusién constitucional mds general sobre la
eficacia de los derechos fundamentales en relacién con los agentes
privados. Es preciso romper las fronteras establecidas, cuyos limites
acaban consintiendo la violencia doméstica, la violacién conyugal o
la falta de respeto al desarrollo de la sexualidad de los adolescentes
por parte de progenitores y educadores.

Desde la mirada de un derecho democritico de la sexualidad,
la esfera privada, especialmente la familiar, no puede convertirse en
un refugio para el machismo o el heterosexismo, que implica la des-
valorizacién cultural y econémica, femenina, infantil, adolescente u
homosexual. De hecho, esas desigualdades en el medio familiar in-
ciden de manera decisiva y continua en la restriccion de la autonomia
y de la igualdad de oportunidades entre los sexos y entre progenito-
res e hijos.

A propésito, la literalidad de los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos apunta para ese sentido. Segun el texto
del Articulo 5° de la Convencién para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, el compromiso asumido

por los Estados incluye

modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
con el objetivo de alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones este-

reotipadas de hombres y mujeres (NACIONES UNIDAS, 1979).
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Esa perspectiva de derechos humanos y de derechos cons-
titucionales fundamentales, por lo tanto, necesita ir mds alld de la
barrera tradicional que proscribe su insercion en la esfera privada,
posibilitando la superacién de enfoques meramente condescendien-
tes o preocupados principalmente con la funcionalidad de la vida en
sociedad. Ese dato conduce a la consideracién de las funciones de
reconocimiento y distribucién que serdn desempefiadas por un dere-

cho democritico de la sexualidad.

OBJECIONES A UN DERECHO DEMOCRATICO DE LA
SEXUALIDAD

La afirmacién de un derecho de la sexualidad concebido en
los términos expuestos enfrenta principalmente tres grandes obje-
ciones. La primera con respecto a la legitimidad democrética de jue-
ces y legisladores para tomar decisiones y medidas de proteccién de
la «sexualidad desviada» contrarias a la opinién publica mayoritaria,
proveyendo de proteccion juridica a practicas e identidades sexuales
socialmente estigmatizadas, garantizdndoles de un espacio libre de
discriminacién. Una segunda objecién utiliza razones morales para
oponerse al derecho de la sexualidad. Abogando una determinada
moralidad que se refiere a la relacién entre los sexos y el ejercicio
de la sexualidad por los individuos, ella califica tales derechos como
perversiones violadoras de la moralidad. Una tercera objecién adu-
ce razones médicas, segtn la cual ciertas identidades y conductas
de la vida sexual no son mds que desviaciones, degeneraciones o un
subdesarrollo.

La primera objecién estd basada en un argumento de procedi-
miento, e/ argumento mayoritario. Como la mayoria de los individuos

de determinada sociedad rechaza y estigmatiza ciertas identidades y
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précticas sexuales, una decisién contraria a eso seria una usurpacion
del proceso democritico, un desprecio a la voluntad popular, y seria
ademds un acto arbitrario por parte del érgano legislativo o judicial
que asi lo decida. Desde la mirada de los derechos humanos, ese
argumento no prospera. Es refutado por una de las caracteristicas
fundamentales de los derechos humanos, especialmente cuando han
sido reconocidos en las Constituciones nacionales, que es su funcién
de proteccién de individuos y grupos contra la violencia perpetrada
por las mayorias.

De hecho, en la propia génesis de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y del constitucionalismo se afirman ciertos
derechos inviolables y garantizados incluso contra las decisiones de
la mayoria. En el caso de la sexualidad, las identidades y practicas es-
tigmatizadas, una vez sometidas a los principios bésicos de igualdad
y de libertad, estin protegidas contra las decisiones de mayoria, que
pueden violar dichos principios. Ademds, en esa tradicién de consti-
tucionalismo y de los derechos humanos, esa es una condicién para
la vida democritica y la preservacion de ese nicleo fundamental, por
lo que su afirmacién no subvierte la vida democritica; al contrario,
tal proteccion es exigida por la democracia, régimen que no se ca-
racteriza solamente por el respeto a la voluntad de la mayoria, sino
también por el respeto a las minorias.

El segundo motivo se basa en razones morales, ¢/ argumen-
to moralista. Tales derechos simplemente no serian derechos porque
siendo contrarios a la moral, serian también distorciones, distorsio-
nes valorativas. Ese argumento se aproxima al anterior en la medida
que asocia la dindmica mayoritaria de las mayorias en defensa de una
moralidad también mayoritaria. La respuesta a tal objecién, desde
una perspectiva que privilegia la libertad y la igualdad, viene de John
Stuart Mill (2015): la tinica moralidad que la democracia puede aco-

ger es la moralidad critica, en que los argumentos de gusto, tradici-
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6n, de enojo y de sentimiento de rechazo de la mayoria no pueden ser
finales, bajo pena de que prevalezcan las amenazas del integrismo,
del fundamentalismo de las tradiciones, del autoritarismo, que pro-
vienen de aquellas personas que se consideran iluminadas.

En efecto, los criterios de (1) ausencia del dafio relevante a
terceros y (2) existencia del consentimiento libre y espontineo for-
talecen las bases para que el pensamiento democrético responda a la
objecién moral ante la libertad sexual. De esa manera, asi como una
persona religiosa debe aceptar la libertad de culto y la posibilidad del
atefsmo como la mejor forma de garantizar su vivencia religiosa, una
persona moralmente conservadora puede admitir las garantias de li-
bertad sexual, a fin de que el Estado, por medio de sus agentes, no
tenga la posibilidad de interferir en el ejercicio de su moralidad. La
idea central que da sustento a esos criterios, es precisamente el respe-
to a la dignidad humana: las regulaciones son incompatibles con un
igual respeto a todas las personas, ya que interfieren en las decisiones
personales al considerar a los individuos incapaces de decidir por si
mismos (NUSBAUMM,, 1999, p. 22).

El argumento moralista se expresa muchas veces de forma
religiosa. De esa manera, un derecho democritico de la sexualidad
implica refutar los discursos fundados en premisas religiosas, ya que
el «reconocimiento juridico» de los derechos sexuales y de los dere-
chos reproductivos en la tradicién de los derechos humanos ubica
ese debate en la arena mds amplia de un Estado de derecho laico y
democritico, en armonia con los ideales republicanos. Concebidos a
partir de esos marcos fundamentales, los derechos sexuales pueden
constituirse en espacios en los que la sociedad civil y el Estado se
mantienen auténomos ante las instituciones religiosas, preservando
el pluralismo y el respeto a la diversidad.

La tercera y ultima objecidn, e/ argumento biomédico, se rela-

ciona con el discurso médico, que patologiza las identidades y prac-
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ticas sexuales socialmente estigmatizadas. Mds alld de que no existe
un consenso y mucho menos un reconocimiento oficial en el medio
cientifico, sobre el caricter patolégico de muchas de las identidades
y précticas sexuales estigmatizadas, el desarrollo de un derecho de
la sexualidad con fundamentos democriticos y atento a los derechos
humanos no podrd dejarse dirigir por postulados médicos o biols-
gicos, cuyo papel como instrumento de control social y politico ha
sido puesto en evidencia hace mucho tiempo. Esa dimensién, mds
que constituir una obviedad, implica la «desmedicalizacién» del dis-
curso y de las pricticas de respeto de los derechos sexuales y de los
derechos reproductivos, en un movimiento de democratizacién ge-
nuina de los temas relacionados con la sexualidad, especialmente en
las politicas publicas.

En esa misma linea, una combinacién que generalmente
agrega al argumento médico contenidos moralistas, alerta sobre el
peligro de que menores de edad estén expuestos a ambientes de li-
bertad e igualdad sexual. Sin profundizar en la valoracién negativa
que estd implicita en esa objecién, ni en los males que causa a la
gente joven esa posicién (LEVINE, 2002), una preocupacién con
la «contaminacién de la gente joven» pone de relieve los beneficios y
los riesgos de la experiencia democritica. La convivencia con protes-
tantes, judios y musulmanes puede parecer riesgosa para las familias
catdlicas tradicionales, en la medida en que ese contacto puede im-
plicar la conversién de sus hijos; sin embargo, abolir tal posibilidad
implicaria la supresién de la dignidad humana de cada quien. Las
personas quedarian incapacitadas para reconocer el valor de la alteri-
dad, como también de elegir por si mismas sus propias convicciones

y pricticas religiosas.
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ALGUNOS TEMAS SENSIBLES EN EL DERECHO DE
LA SEXUALIDAD

Entre varios temas particularmente sensibles en el derecho de
la sexualidad, destacaré tres: su relacién con los derechos reproducti-
vos, la prostitucién y la pornografia.

Como se vio, la idea de los derechos sexuales estd intimamen-
te relacionada con la afirmacién de los derechos reproductivos. Por lo
tanto, es necesario fortalecer el derecho de la sexualidad, haciéndolo
ir mds alla de la esfera reproductiva, sin olvidar que las violaciones
a los derechos sexuales frecuentemente ocurren en situaciones que
involucran a la reproduccién o que tienen como victimas a mujeres
en condiciones de vulnerabilidad.

Asi como el derecho de la sexualidad no puede reducirse a un
derecho de la reproduccién (pues dejaria fuera incluso las practicas
heterosexuales no procreativas) ese no debe restringirse a un derecho
de la sexualidad no reproductiva. Ese punto es todavia mds impor-
tante ante el desafio que implica el desarrollo de un derecho de la se-
xualidad de cara al enfrentamiento con el machismo predominante
en las relaciones de género, el moralismo y las ideologias religiosas
hegeménicas.

La prostitucién es otro tema dificil, pues desafia la consi-
deracién de la libertad de empleo del propio cuerpo en actividades
econdémicas (relacionada con el ejercicio de la autonomia sexual) con
una historia de dafios innegables (principalmente a las mujeres) pro-
ducidos por la explotacién sexual, que actda en un contexto en donde
el consentimiento es muchas veces, en la prictica, inexistente, dado
el empleo de amenazas y de violencia en situaciones de absoluta ne-
cesidad. En ese campo, la legislacién internacional de derechos hu-
manos enfatiza de forma clara la intolerancia a la explotacién sexual

en todas sus actividades preparatorias y relacionadas, como la capa-
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citacién, el transporte, el hospedaje, el pago y el trifico de mujeres,
todos con miras a la explotacién de la prostitucion.

Desde la mirada de un derecho de la sexualidad sustentado en
los principios de libertad e igualdad, la prostitucién llama a combatir
situaciones de vulnerabilidad femenina, ya sea cultural o econdmica.
Eso presupone la mejoria de las condiciones sociales, propiciando a
todas las personas un conjunto mayor de oportunidades — situacion
en la que la designacién «profesionales del sexo» adquiere su sentido
mis preciso. Entre las discusiones recurrentes en esa drea, surgen la
criminalizacién o no de la prostitucién y la legitimidad de exdmenes
de salud obligatorios. Esos temas, que involucran un debate entre
prohibicionistas, reglamentaristas y abolicionistas (CARRARA,
1996), encontré como solucién la no criminalizacién y la no regla-
mentacién, conforme a la Convencién para la Represion de la Trata
de Personas y de la Explotacién de la Prostitucién Ajena — directriz
que se suma a la preocupacién con la mejoria de las condiciones so-
ciales, principalmente de las mujeres pobres, situacién que la crimi-
nalizacién parece agravar.

Otro aspecto digno de mencionarse en la elaboracién de un
derecho de la sexualidad sobre las bases propuestas es la prostitucién
masculina. Esa resalta, mis de una vez, la necesidad de construir un
derecho de la sexualidad a partir de una perspectiva mds amplia, que
considere las situaciones de hombres y mujeres. El tratamiento de la
prostitucién en la préctica juridica brasilena es ilustrativo. En Brasil,
la prostitucién en si misma no es un crimen, solamente la explotaci-
6n de la prostitucion lo es (el llamado proxenetismo). Sin embargo,
cuando se trata de la prostitucién masculina, a diferencia de lo co-
munmente ocurre en relacién con la femenina, la policia y el sistema
de justicia la incluyen de manera juridicamente incorrecta, en el de-
lito de holgazaneria. En la prictica, eso redunda en una estigmatiza-

cién atin mayor de trabajadores sexuales masculinos y travestis.
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La pornografia es otra drea sensible en la elaboracién de un
derecho de la sexualidad. Esa actividad presenta posibles dafios cau-
sados a terceros y a las personas involucradas, tales como la «obje-
tivizacién» femenina o reforzamiento del machismo, con todos los
efectos colaterales que estimulan la violencia y la falta de respeto
ahi producidos. Sin embargo, su prohibicién generalizada sin mds
criterios precisos con relacién a qué tipo de manifestacion (literaria,
cinematogrifica, etc.), debe ser considerada como dafiina, pues pue-
de causar restricciones indeseables a la libertad de expresion, princi-
palmente artistica.

En efecto, de la correcta y necesaria condena a la violencia y
la humillacién que producen ciertas manifestaciones pornograficas,
no se puede sin embargo deducir que toda la pornografia opera de
esa manera. Esa realidad apunta a la necesidad de andlisis caso por
caso, dado el contexto en que cada manifestaciéon particular de la
pornografia se presente, prohibiéndose solamente aquellas capaces
de provocar efectivamente tal tipo de dafios. Se trata, en ese punto,
de insertar el debate sobre la pornografia en un contexto mds ge-
neral sobre el contenido de los limites de la libertad de expresion,
que, aunque no es absoluto, admite restricciones en determinados
casos, en donde la presencia efectiva de dafios relevantes estd patente
(NUSBAUMM, 1999, p. 249).

Libertad, igualdad y dignidad son los principios estructuran-
tes, derivados de la idea de los derechos humanos y de los derechos
constitucionales fundamentales, para la construccién de un derecho
democritico de la sexualidad. En este capitulo, con base en esos
principios constitucionales, he intentado contribuir a sistematizar
algunos de los debates mds importantes para la elaboracién de esa
drea del conocimiento y para la practica juridica.

Para concluir esa tarea hay mucho por hacer, valorar, criticar

y ampliar. A partir de ese esfuerzo, queda al menos una certeza: la
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importancia de ese desarrollo, dadas las necesidades, presentes y fu-
turas, que la construccién de la democracia exige ante la diversidad
sexual presente en nuestras sociedades y los desafios que de esa se

derivan.
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3 UNA PERSPECTIVA CRiTICA
DEL DERECHO DEL GENERO
Y DE LAS SEXUALIDADES
EN EL MUNDO LATINO

Daniel Borrillo
INTRODUCCION

Inicialmente, a fin de descartar cualquier malentendido, es
necesario sefialar que el concepto de latinidad no se refiere unica-
mente a una tradicién cultural relacionada con la herencia greco-
-romana, el Renacimiento, el humanismo y, desde la perspectiva del
Derecho, ciertos principios como la preeminencia de la ley, la l6gica
deductiva, el arte de la retdrica, o ciertas expresiones artisticas como
el barroco o la opera sino que comporta también la relacién perma-
nente con las principales culturas que la enriquecieron y le dieron su
contorno actual: el mundo judeo-cristiano, el mundo drabe, la cultu-

ra africana, los pueblos originarios de América...
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La latinidad es entonces dialogo y mestizaje.! No se trata de
una identidad fija sino de un punto de apoyo flexible que nos per-
mite situarnos sin necesidad de arraigarnos. Como subraya Edgard
Morin (2016), el término «latino» debe ser utilizado como un adjeti-
VO Y N0 como un sustantivo.

La globalizacién es un fenémeno habitual para el mundo
latino que, desde el imperio romano, los imperios precolombinos
y los imperios coloniales de Francia, Espafia y Portugal han otor-
gado, para bien o para mal, el cardcter (o la pretensién) universal
a dichas civilizaciones.? Pero la globalizacién actual, debido a las
nuevas tecnologias de la comunicacién, se nos aparece como poten-
cialmente uniformizadora y debilitadora de la diversidad cultural.
Asi, hemos creido oportuno abrir un espacio de reflexién en el que
las lenguas y las culturas latinas aparezcan como telén de fondo de
nuestros intercambios. La lengua constituye el principal elemento
ya que al vehicular un universo de representaciones y valores dibuja
el espacio cultural de la latinidad delimitado por todos los dialectos
contempordneos del latin. Es por ello que hemos escogido el francés,
el espafiol, el italiano y el portugués como principales lenguas de co-
municacién, sin que ello signifique descartar cualquier otro idioma

latino.3
EL MUNDO LATINO Y EL DERECHO

Desde la mirada juridica, los paises latinos de Europa y

América se caracterizan por el lugar destacado del estudio de la

1 Ver la conferencia de 2003 de MORIN (2016).

2 El edicto de Caracalla, de 212, otorga la nacionalidad a todos los hombres del
imperio romano.

* Una experiencia enriquecedora del encuentro en Jaén ha sido la posibilidad de ex-
presarnos en nuestras lenguas y poder asi comunicar todos los matices y las sutilida-
des del pensamiento sin necesidad de traducir sistematicamente.
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Filosofia del Derecho en las universidades. La supremacia de la ley
como expresién de la voluntad popular y la necesidad de desarrollar
los mecanismos de debate y deliberacién democritica que permitan
esclarecer los diferentes argumentos necesarios para la adopcién de
leyes representativas del sentimiento popular son también elementos
caracteristicos de la cultura juridica latina. EI gusto por la filosofia
juridicay el lugar que ocupa la ley en las fuentes del Derecho no pue-
den entenderse sin la vocacién universalista del pensamiento juridi-
co latino. La separacién del dominio publico y del dominio privado
constituye otro principio politico de la latinidad que, junto con la
laicidad, ha permitido dejar fuera de la autoridad de los magistrados
los actos privados de las personas y sus convicciones mas intimas (cf.
ATIENZA, 2007).

En el seno de la tradicién continental nacen también, aunque
mis tarde, las teorias criticas del Derecho* que permiten revelar los
intereses y contradicciones ocultos detrds del formalismo juridico.
La critica constituye el elemento necesario para que, por ejemplo, la
igualdad no se transforme en uniformizacién y la libertad en justifi-
cacién de la dominacién.

Se trata asi de cuestionar, desde el espacio académico, las ca-
tegorias juridicas que organizan las relaciones personales y sociales.

Al tomar como objeto de analisis las sexualidades y las normas que

* Las teorias criticas del Derecho tienen su origen en el pensamiento marxista y
la Escuela de Friancfort. Se desarrollan posteriormente en Francia con los trabajos
principalmente de Michel Miaille, Antoine Jammeaud y Jacques Derrida. En dicho
articulo, la teoria critica no se refiere tanto al marxismo como explicacién global sino
més bien a la metodologia que consiste en poner de manifiesto el sentido politico
oculto de las categorias juridicas. Respecto a la sexualidad, los trabajos de Simone de
Beauvoir y Michel Foucault constituyen los pilares del pensamiento critico, aunque
més tarde muchas de esas ideas se hayan divulgado bajo la denominacién de Queer
Theory.
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las gobiernan desde una perspectiva critica’®, intentaré proponer al-
gunos elementos para el debate de nuestra red sobre el género y las
sexualidades en el mundo latino. En primer lugar, analizaré la cues-
tién de la libertad sexual y la necesidad de pensar la neutralidad ética
del Estado laico en materia sexual. Luego, a partir de la critica de las
instituciones sexuales y de una visién post-estructuralista y post-fe-
minista del Derecho, trataré de la pertinencia del género como cate-
goria de identificacion impuesta por el Estado. También la orienta-
cién sexual serd sometida a un andlisis critico a fin de determinar los
limites de su capacidad emancipadora. Como la sexualidad ha sido
interpretada en tanto que fundadora de las relaciones familiares y
filiales es necesario repensarla de modo auténomo, es decir, fuera del
orden jerirquico del género e independientemente de su finalidad
reproductiva. Para ello, la vieja figura latina del contrato, revisitada y
actualizada por los imperativos de igualdad, constituye un elemento
vital para pensar un derecho de la sexualidad de cardcter individual
a la vez integrador de la diversidad y emancipador respecto a ciertas
identidades no escogidas que a menudo encierran a las personas en

categorias rigidas.

° El presente capitulo es una versién reformulada y completada de un articulo pu-
blicado en la revista Direito, Estado e Sociedade n° 39, bajo el titulo «Escapar del
género: por una teoria Queer del Derecho de las personas y las familias». El ter-
mino gueer ha sido reemplazado en éste capitulo por la expresion «teoria critica» o
simplemente «critica». El uso del vocablo inglés gueer (bizarro, extrafio, anormal,
torcido, maricén...) ha eclipsado el contenido de dicha teoria que, inventada por la
profesora italiana Teresa de Lauretis, se funda en los principales presupuestos del
pensamiento existencialista y de otras corrientes criticas francesas como la obra de
Guy Hocquenghem, Monique Wittig, Michel Foucault, Jacques Derrida y, en me-
nor medida, Jacques Lacan. La critica a las formas institucionales de subjetivacién y
a todas las formas de esencialismos han sido tomadas de dichos autores por lo que se
dio en llamar en el campus americano «Teoria Queer», pero como, segin su propia
inventora, hoy en dia «lo gueer no es més que una criatura de la industria editorial
conceptualmente vacia», lo mejor es volver la mirada a los autores europeos que le
dieron su contenido y su sentido verdaderamente critico.
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LA LIBERTAD SEXUAL

La libertad sexual es la capacidad de actuar eréticamente sin
coaccién y de expresarse sexualmente segin su propia eleccién. La
voluntad y el consentimiento constituyen los pilares en los que re-
posa la libertad sexual. Como cualquier otra libertad, se compone
de dos elementos indisociables: el derecho del individuo a ejercerla
y la obligacién de todos los miembros de la sociedad de abstenerse
de interferir. El unico limite a dicha libertad debiera ser aquel de no
perjudicar al préjimo. Sin embargo, cuando pensamos en la sexua-
lidad como expresién de la libertad nos enfrentamos a la siguiente
paradoja: las sociedades modernas que no cesan de celebrar la auto-
nomia del individuo y que proclaman la separacién de la iglesia y el
Estado contindan, sin embargo, a abordar la moral sexual desde una
perspectiva religiosa.

Es undnimemente admitido que la naturaleza misma de
nuestra democracia nos conduce a la proteccién de todas las formas
de libertad (expresién, comercio, prensa, circulacién...). A pesar de
ello, la libertad sexual es sistemdticamente presentada desde un pun-
to de vista negativo y en cuanto nos alejamos de lo que es conside-
rado como sexualmente normal, las nociones de «dignidad humana»
o de «cuerpo fuera del comercio» sirven para justificar los limites a
la libertad de disponer de si mismo, de su propio cuerpo y de su se-
xualidad. Es como si al evocar la sexualidad, la libertad se eclipsara
por el abuso, la explotacién o la alineacién que la primera conllevaria
necesariamente.

Dicha incapacidad para pensar el ejercicio de la sexualidad
como cualquier otra libertad tiene su origen en la cultura erdtica oc-
cidental. El cristianismo ha jugado, sin duda alguna, el papel princi-
pal en la representacion social de la sexualidad. Si el matrimonio es

presentado hoy en dia como el espacio de la sexualidad legitima, en
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realidad el ideal sexual de la Iglesia continué siendo la abstinencia.
Manifestacién por antonomasia del pecado, el sexo debe ser esqui-
vado, ejercitando constantemente el espiritu. No hay que olvidar que
la vida monacal fue durante siglos el modelo a imitar. Pero eso per-
tenece, en realidad, al universo teolégico. En una sociedad democré-
tica, la neutralidad moral del Estado debiera constituir la principal

condicién para garantizar la libertad individual.
LA INDIFERENCIA MORAL DEL ESTADO

Ese principio (del que hablaremos mds extensamente adelan-
te) se funda en la idea de que el Estado debe abstenerse de decirnos
lo que es bueno o lo que es malo para nosotros y limitarse estric-
tamente a sancionar los comportamientos perjudiciales al préjimo.
Contrariamente al Estado paternalista, el Estado democrético no se
substituye a las elecciones de los individuos. Esos tltimos son los
tunicos capaces de determinar aquello que les conviene.

En tanto que manifestacién de la vida privada, la libertad
sexual debiera implicar entonces la posibilidad de tener relaciones
sexuales con quien deseemos y en las condiciones que hayamos
convenido con nuestra pareja. La libertad sexual implica asimismo
el derecho de elegir mantener relaciones sexuales con una o varias
personas, de manera esporddica o regularmente, de forma gratuita
u onerosa. Cada uno debe ademads sentirse libre de expresarse eré-
ticamente como le convenga: la caricia y la paliza (consentida li-
bremente) constituyen dos formas legitimas de las manifestaciones
sexo-afectivas.

Lamentablemente, dicho paradigma que debiera constituir
la base de nuestro sistema moral y juridico se encuentra en crisis
profunda. Asi, respecto a la libertad de entregarse a juegos eréti-

cos de naturaleza sadomasoquista, el Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos da la razén a aquellos Estados europeos que penalizan
dichos actos en nombre de la integridad fisica de quienes libremente
los practican. Una sentencia de 1997 confirmé el fallo de un tribunal
britdnico que habia condenado a un grupo de homosexuales a cua-
tro afios de prisién por lesiones corporales producidas por pricticas
sadomasoquistas®. A pesar de que los rituales de flagelacién con cera
caliente, anzuelos y agujas se realizaban en un club privado y aun-
que nunca fue necesario solicitar la intervencién de un médico, un
tribunal del Reino Unido condené a los participantes y fue necesa-
rio que esos recurriesen ante el Tribunal europeo, esperando anular
la decision inglesa. De manera sorprendente, el Tribunal europeo
justificé la legislacién inglesa y conforté al gobierno de dicho pais
que considera que el sadomasoquismo no constituye una «expresion
sexual» sino un «acto de violencia» y que a pesar del consentimiento
de las personas que lo practican, dichos actos «se pueden comparar
a torturas genitales». Para las autoridades britdnicas y el Tribunal
de Estrasburgo, el sadomasoquismo «atenta al respeto que los seres
humanos se deben unos a otros». En nombre de la «proteccién de
la moral», los jueces confirmaron la prohibicién del sadomasoquis-
mo en el Reino Unido. Pero ¢a qué moral se refieren los jueces de
Estrasburgo? En cualquier caso, no a la moral laica y democritica.
Como hemos visto, la moral sexual del Estado democritico se fun-
da en la capacidad para consentir, vale decir que, si el individuo es
mayor de edad, no se encuentra bajo presion fisica o psiquica y no fue
inducido a error no existe razén alguna para que el Estado prohiba
las pricticas sadomasoquistas. Si ademads se trataba de heridas leves
que de ninguna manera conllevaban dafios irreversibles para la salud

o la integridad fisica, lo que resulta inmoral en el caso en cuestién es

6 Ver Laskey, Jaggard y Brown contra el Reino Unido (UNION EUROPEA, 1997).
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justamente que el Estado penalice dichas practicas ya que se trata de
una ingerencia abusiva en la vida privada.

Progresivamente, la nocién de dignidad humana es invocada
como base argumentativa para prohibir determinadas pricticas se-
xuales. De naturaleza emancipadora cuando se refiere a la proteccién
de terceros, la nocién de dignidad humana aplicada a la proteccién
del individuo se puede convertir en un instrumento de censura y res-
triccién de la libertad individual.

De origen metafisico y de inspiracién cristiana, el concepto
de dignidad humana constituye una forma desacralizada de inter-
vencién teolégica en la vida de los individuos. Segin dicha ideolo-
gfa, la persona participa de la humanidad y es en nombre de dicha
parte de humanidad que el Estado tiene el derecho de intervenir,
incluso contra la voluntad del individuo. Con el fin de defender la
dignidad humana contra la libertad sexual, una alianza objetiva se
anudé entre el feminismo materialista y las fuerzas conservadoras.
El caso de la feminista (tedrica del Derecho) Catharine MacKinnon
que prepard las bases ideoldgicas de la lucha contra la pornografia en

la época de Reagan constituye un ejemplo paradigmatico de dicha

alianza (GAUDREAULT-DESBIENS, 2001).
EL PANICO MORAL

Luego de los Estados Unidos, una ola de penalizacién de la
sexualidad comienza a ganar las legislaciones y la jurisprudencia de
los paises europeos. En Francia se consiguié sancionar indirecta-
mente la prostitucion y en Suecia no solo las prostitutas y los prosti-
tutos son perseguidos por la ley sino también los clientes. En nombre
de la dignidad humana se multiplican los informes oficiales tendien-

tes a censurar la pornografia incluso aquella consumida por adultos.
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Otro asunto relacionado con précticas sadomasoquistas ha
llegado al Tribunal Europeo.” Como los gays ingleses, una pareja
belga fue condenada por lesiones y heridas provocadas por las sesio-
nes sadomasoquistas que consistian en «golpear a la victima, colgarla
por los pezones e introducirle en la vagina y en el ano vibro-masaje-
adores, el pufio de la mano, pinzas y pesas...». La mujer declara ser
consciente de sus actos y deja sentado que fue ella quien solicit6 a
su marido que la lleve a clubes privados sadomasoquistas. Sin em-
bargo, el tribunal europeo consideré que la injerencia de los poderes
publicos no es contraria al derecho a la vida privada protegido por el
Convenio europeo ya que existen «razones particularmente graves»
que la justificaron.

Aunque el motivo invocado sistemdticamente por las auto-
ridades es la lesién fisica (que no puede justificarse por aplicacién
del principio del Derecho Penal segtn el cual el consentimiento de
la victima no borra el crimen), en realidad lo que esta en juego es el
estatuto del sexo y del erotismo extremo. Después de todo, la cues-
tién de las lesiones fisicas voluntarias ha sido planteada numerosas
veces ante los tribunales en particular respecto a la prictica depor-
tiva del boxeo o religiosa de la flagelacién. Del mismo modo, las
intervenciones quirdrgicas, los tatuajes y el body piercing constituyen
injerencias a la integridad fisica que no producen efectos penales. En
efecto, ante dichos casos, los jueces no dudaron en considerar que
las heridas provocadas por dichas pricticas constituian una excep-
cién y que no podian ser penalizadas como si se tratara de simples
lesiones. ;Por qué entonces no aplicar dicho razonamiento también
al sadomasoquismo?

La respuesta me parece bastante simple: porque no se trata de

deporte, religién, medicina o estética (actos valorados socialmente)

7Ver K.A. y A.D. contra Bélgica (UNION EUROPEA, 2005).
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sino de sexo. Ese tltimo continda siendo un tabtd en nuestra sociedad
y los jueces reproducen la ideologia antisexual que caracteriza nues-
tra cultura. No es desde el placer y el deseo que se piensa la sexuali-
dad sino desde la norma de la monogamia reproductiva fundada en
el amor. El sadomasoquismo interpela nuestros valores ya que sub-
vierte, mds no sea lidicamente, las representaciones en las cuales se
funda la moral sexual occidental. Al poner en escena la dominacién
y hacer de esa una prictica controlable y negociable por los individu-
os que libremente participan en ella, no sélo ridiculiza al romanti-
cismo amoroso, sino que también «machaca» a los érganos genitales
(en lugar de celebrarlos como lo hace el modelo erético dominante).
A diferencia de las relaciones eréticas consideradas como normales,
vale decir fundadas en el amor y potencialmente reproductivas, el
sadomasoquismo no tiende a ocultar la dominacién sexual detrds del
velo romdntico del amor, sino que por el contrario la manifiesta de la
manera mds cruda. Esa representacién, a menudo de alto contenido
estético, subvierte los valores dominantes a través de la parodia del
poder masculino. Va incluso mis lejos ya que en muchos casos el
sadomasoquismo minimiza la sexualidad para instaurar en su lugar
una forma de placer sin intercambio genital.

Para Michel Foucault, el ejercicio del placer fisico puede cons-
tituir la base de un proceso de subjetivizacién alternativo. Podemos
asi inventar nuevas formas de relacionarnos con los otros y con no-
sotros mismos. El sadomasoquismo es para Foucault un ejemplo de
subjetivacién. Segun el filésofo francés, no puede mirarse como una
préctica violenta del acto sexual, sino que representa mds bien una

posibilidad de creacién de nuevos placeres:

Hay en el sadomasoquismo una suerte de creacion que se caracteriza por
lo que doy en llamar la desexualizacién del placer. Encuentro muy errada
la idea segun la cual el placer corporal deberia provenir siempre del placer
sexual y la idea de que el placer sexual es la base de todo placer posible. Las
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précticas sadomasoquistas muestran que podemos producir placer con cosas
extrafias, con partes extrafias de nuestro cuerpo, en situaciones peculiares

(FOUCAULT, 1999, p. 419-420).

El sadomasoquismo crea, segun David Halperin, una nueva
cartografia corporal del placer en la cual los 6rganos genitales dejan
de ser la capital del placer (HALPERIN, 2000).

Teniendo en cuenta la critica de Foucault, vemos pues que,
mis alld del sexo, lo que los jueces realmente condenan es el ejercicio
del placer, de un placer por el placer mismo sin otra finalidad que el
éxtasis del deseo. De un deseo que no nace del ideal romdntico del
amor espiritual que se encarna en el cuerpo de los amados sino de
la prictica extrema de cuerpos que se encuentran en comunicacion
gracias a un lenguaje poco convencional. Lo que se castiga es justa-
mente ese lenguaje, considerado erréneamente por la cultura sexual
dominante como violencia.

El sadomasoquismo es una representaciéon de la dominacién,
pero no tiene nada que ver con la dominacién real. Los ritos de su-
misién no son mds que formas litargicas del placer.

En nombre de la proteccién de los individuos, lo que los
jueces hacen es impedir la libre circulacién del placer y en lugar de
sancionar al sadomasoquismo (compardndolo con la agresién fisica)
deberian haberse tomado el trabajo de comprender esa forma de ex-
presién del placer humano. En lugar de garantizar los espacios de
libertad sexual construidos por individuos auténomos, los jueces im-
ponen una visién normalizadora de la sexualidad.

La prostitucién y el sadomasoquismo son figuras interesan-
tes, ya que nos permiten reflexionar acerca de la libertad sexual de
una manera radical. Si somos libres de disponer de nuestros cuerpos

para establecer relaciones sexuales fundadas en el amor y la ternura
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también deberiamos serlo para todas las otras formas de expresion

sexual, aunque sean socialmente menos valorizadas.

LA ORIENTACION SEXUAL: ENTRE
LA RAZA Y LA CLINICA

El término orientacién sexual (sexual orientation) fue utiliza-
do por primera vez en Estados Unidos, en 1973 (ley antidiscrimina-
toria del distrito de Columbia). La generalizacién de dicho vocablo
corresponde a una estrategia politica del colectivo gay estadouniden-
se que se inspiré del movimiento de los Civi/ Rights: 1a homosexua-
lidad, como la raza, es representada en tanto que condicién innata,
estable y permanente. Un siglo antes, el inventor del término Aomo-
sexualitat, Karl Maria Kertbeny, en una carta al ministro de justicia
prusiano en 1869, habia utilizado dicha expresiéon para demostrar lo
absurdo que era penalizar una condicién sexual no elegida. La estra-
tegia determinista de Kertbeny no tardé en dar frutos. Ripidamente
el término homosexualidad comienza a tomar una dimensién clini-
ca, sobre todo luego que el sexélogo aleman Krafft-Ebing la intro-
duce en su enciclopedia Psychopathia Sexualis, en 1887. Dicha con-
cepcidn esencialista y de origen clinico, aunque tienda a presentarse
como universal, corresponde a un espacio especifico relacionado con
la burguesia del norte europeo primero y, mds tarde, con las alianzas
estratégicas de los gays de la middle class de los Estados Unidos con
otros movimientos sociales. Contrariamente al sodomita o el inver-
tido, el homosexual no se refiere a una depravacién moral (o una al-
teracién del orden sexual) sino a una clasificacién médica. Mientras
que en los paises del sur de Europa se mantuvo la distincién entre
los activos (poco o casi no condenados pues no se les consideraban

gays) y los pasivos (objeto de burlas y oprobio), el Norte comienza a
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construir una identidad, un ser aparte con una historia sicolégica
especifica, como lo ha demostrado magistralmente Michel Foucault.

Podemos decir que la nocién de orientacion sexual es herede-
ra de la categoria raza de un modo indirecto y directamente de la ca-
tegoria homosexualidad. De hecho, el término heterosexual aparece
como contrapartida de homosexual. Previamente a la invencién de la
homosexualidad, la sexualidad de las personas heterosexuales no se
definia de manera genérica, reagrupando una realidad tnica. De he-
cho, poco tienen que ver la sexualidad del marqués de Sade y la de la
reina Victoria, aunque ambos son heterosexuales. Del mismo modo,
la orientacién sexual tiende a uniformizar los deseos y comporta-
mientos sexuales de manera reduccionista en tres categorias: hete-
rosexualidad, homosexualidad y bisexualidad. Dicha triparticién se
funda en la visién binaria del género, pero una vez que se hace es-
tallar esa evidencia es logico que se multipliquen las posibilidades ya
que seria poco serio reducir el deseo a solamente tres posibilidades.

Si una perspectiva critica es el supuesto para pensar nuevas
subjetividades, una teorfa critica de las sexualidades propone di-
sefiar los contornos del sujeto de Derecho y de sus relaciones fa-
miliares y sociales emancipado de la carga multisecular del género.
Reapropiarse de la tradicién universalista y formalista del Derecho
continental conlleva en si, paradéjicamente, un gesto critico ya que
al reivindicar la tradicién para hacer entrar a los «herejes» estamos
denunciando la confiscacién del universalismo por parte de una mi-
noria (heterosexual, masculina, blanca, burguesa, europea...) englo-
bando en él todos los otros participes del mundo comiin, como lo
proponia Hannah Arendt (2005).

En cuanto al formalismo juridico, una vez purgado de su di-
mensién pretendidamente apolitica y neutra, nos permite pensar el

sujeto de Derecho sin trasfondo psicolégico-sexual es decir sin los
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candados del género y de la orientacién sexual que a menudo consti-
tuyen peligrosos moldes uniformizadores en manos de los Estados.

Por fin, la reapropiacién del contrato permite dejar en las ma-
nos de los individuos —y solo en ellas — la delimitacién de las fronte-
ras que desean establecer en sus relaciones individuales, familiares y
sociales. Un pensamiento critico de las sexualidades en el mundo la-
tino no es definitivo mds que permitirle a cada cual la eleccién del lu-
gary los papeles que desea interpretar en el vasto teatro del Derecho.

Contrariamente a la tradicién anglo-sajona que tiende a ha-
cer del género y la sexualidad una categoria politica a efectos tute-
lares®, la tradicién latina no necesita dicha categorizacién al enviar
la cuestién del género y la sexualidad a la intimidad de la vida pri-
vada. Nada debe interesarle al Estado respecto a nuestros érganos
genitales y menos atn nuestros deseos y fantasmas sexuales, lo que
hacemos con ellos y como nos definimos sexualmente. Se trata de
situaciones juridicamente irrelevantes que no pueden ni deben con-
dicionar la ciudadania.

Para liberarse personalmente de los estereotipos y prejuicios
del género, debemos comenzar por denunciar la categoria cristali-
zada en la ley. Para promover una politica de igualdad entre todos
los individuos, el Estado tiene que tender al indiferencialismo para
tratar con individuos y no con grupos de hombres y mujeres.

El género humano es en definitiva el inico género significati-

vo para el lenguaje universal del Derecho.

¥ Como la nocién de categoria sospechosa de la corte suprema de Estados Unidos.
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4 DERECHOS SEXUALES:
ORIENTACION SEXUAL Y
IDENTIDAD DE GENERO EN
EL DERECHO BRASILENO

Roger Raupp Rios

Este capitulo tiene como objetivo proporcionar un panorama
de los derechos sexuales en el derecho brasilefio a partir de la pers-
pectiva de los derechos humanos y de los derechos fundamentales.
En ese esfuerzo, toma como referencia el trato juridico y el debate
contemporineo brasilefios frente a las demandas juridicas articula-
das por el denominado movimiento LGBTT'T.

Siendo asi, tras una breve nota histérica acerca del trato dado
a la homosexualidad en el derecho brasilefio, busca identificar las
principales tendencias y tensiones que caracterizan el desarrollo de

los derechos sexuales en ese pais,' con ojos atentos sobre las cues-

! Para un contexto mds amplio de reflexién sobre el objeto de derechos de esta obra,
teniendo en cuenta el escenario latinoamericano, ver el articulo «Sexual Rights
of Gays, Lesbians, and Transgenders Persons in Latin America: a Judge’s View»

(RIOS, 2010).
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tiones de orientacion sexual e identidad de género. A continuacién,
destaca el contenido de la decisién del Supremo Tribunal Federal
acerca de las uniones de personas del mismo sexo, cuya importancia
e influencia en el escenario juridico brasilefio actual son incuestio-
nables. Al final, indica los temas mds urgentes y disputados en esa
arena, destacando la criminalizacién de la homofobia y las amenazas

a la laicidad estatal.

NOTA HISTORICA ACERCA DEL TRATAMIENTO
JURIDICO DADO A LA HOMOSEXUALIDAD EN
BRASIL: DE LA REPRESION COLONIAL A LA
DESCRIMINALIZACION IMPLICITA EN 1988

El derecho brasilefio tiene sus raices histéricas en el derecho
colonial portugués. Con la llegada de los portugueses a tierras colo-
niales, en 1500, pasé a vigorar el derecho lusitano, acompafiado de
las regulaciones eclesidsticas catdlicas, segin el drea del derecho y la
cuestién de que se tratara. Comportamientos disociados de la moral
vigente, que calificaba como pecado y como ilicito juridico todo lo
que difiriese del coito vaginal entre personas de sexos opuestos, eran
sometidos a fuerte represién, considerindolos, ademds, causadores
de desgracias naturales, tales como terremotos, inundaciones y dilu-
vios. Sean actos sexuales practicados entre nativos, sean practicados
por colonizadores portugueses, entre hombres o entre mujeres, se
unian, en la averiguacién de los delitos y en la ejecucién de las penas,
el tribunal del Santo Oficio, la justicia eclesidstica y 1a justicia secular
(TREVISAN, 2000, p. 67). Todo en un sistema punitivo animado
por la préctica premiada de la delacién y por la punicién de aquellos
que, con conocimiento probado, no denunciasen a las autoridades la

préctica de la sodomia.
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Ademais de los azotes y del destierro, la pena indicada a los
practicantes del «vicio nefando» podia ser la muerte, entregando el
cuerpo a la hoguera, reduciéndolo a polvo, «para que de €l ni de su
sepultura pudiera ser oida memoria» en palabras de las Ordenaciones
Afonsinas, de 1446 (ORDENACOES AFONSINAS, 1984, p. 54).
Los términos de las Ordenanzas Filipinas, de 1603, eran ain mds
graves, por imponer penas que iban mds alld del condenado e, in-
cluso, por mencionar de modo explicito a las mujeres como posibles
agentes del «vicio italiano».

La criminalizacién de la sodomia perduré en el derecho bra-
silefio hasta el Cédigo Penal del Imperio, de 1830. Promulgado en
el ambiente ideolégico del iluminismo liberal, e influenciado por el
Cédigo Criminal Napolednico de 1810 y por el Cédigo Napolitano
de 1819, el primer Cédigo Penal del Brasil independiente acabé in-
fluenciando la legislacién espafiola y latinoamericana.

Pese a la descriminalizacién registrada en el Cédigo Criminal
del Imperio, las practicas homosexuales vuelven a ser criminaliza-
das, en el 4mbito militar, en 1891 (articulo 148 del Decreto n° 18, de
07 de marzo de 1891, del Cédigo Penal de la Armada), aplicindose
a ellas la pena de «prisién con trabajo de uno a cuatro afios» a quien
estuviese a servicio de la Marina de Guerra y atentase «contra la
honestidad de persona de uno u otro sexo mediante violencia o ame-
nazas, con el fin de saciar pasiones lascivas, o por depravacién moral,
o por inversién de instinto sexual».

Esa norma vigoré hasta el advenimiento del Cédigo Penal
Militar de 1944 (Decreto Ley n°® 6.227, de 24 de enero de 1944), que
conminaba la pena de «detencién, de seis meses a un afio», a quien
practicase la conducta prevista en el articulo 197, en el capitulo de
los crimenes sexuales, que preveia: «practicar, o permitir el militar
que con €l se practique, acto libidinoso en lugar bajo la administra-

cién militar». Se trataba de norma penal que, sin destinatario con
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orientacién sexual especifica, estaba destinada nitidamente contra
homosexuales.

Eso estuvo en vigor hasta el afio 1969, cuando advino el
Cédigo Penal militar, actualmente en vigor. En ese documento le-
gislativo, surge la tipificacion del acto libidinoso, con destaque expli-
cito dado al acto homosexual y, mds atn, con la insercién del nomen
Juris de «pederastia». De ese modo, al menos hasta la promulgacién
de la Constitucién Federal de 1988, cuyos términos pueden ser in-
terpretados como la revocacién implicita de la norma penal incrimi-
natoria de actos homosexuales,? subsistieron normas juridicas crimi-

nales de represion a la homosexualidad.

DERECHOS FUNDAMENTALES, ORIENTACION
SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO A PARTIR DE
1988: TENDENCIAS Y TENSIONES DESDE LAS
PRIMERAS DEMANDAS HASTA LA DECISION
DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (2011)

La Constitucién brasilefia de 1988 representa no s6lo un rom-
pimiento con el marcado autoritarismo de la dictadura militar inicia-
da en 1964. Desde la mirada juridica, es un marco en la afirmacién
de la prominencia de los derechos humanos y de los derechos fun-
damentales en el orden juridico nacional. La lista de derechos fun-
damentales inscritos en el Titulo II del documento constitucional,
junto a la estatura privilegiada de los derechos humanos vehiculados
en el orden internacional e incorporados en el derecho brasilefio, po-
sibilitaron la traduccién normativa de reivindicaciones democraticas

por parte de individuos y grupos en el escenario nacional. Las de-

2 A propésito, al juzgar la ADPF n. 291, el Supremo Tribunal Federal brasilefio
declaré la incompatibilidad en el tipo legal de las referencias a la homosexualidad y
a la pederastia.
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mandas por reconocimiento de derechos humanos y fundamentales
relacionadas a la orientacion sexual y a la identidad de género se ins-
criben en ese contexto. Inicialmente poco articulados, es a partir de
mediados de los afios 90 del siglo pasado que llegan a los tribunales
brasilefios los primeros pleitos judiciales desafiando la discriminacién
sexual en esos dos dominios. En una retrospectiva histérica, es posi-
ble afirmar que, a partir de entonces, y hasta la decisién del Supremo
Tribunal Federal, tomada en el 2011, el derecho brasilefio experimen-
t6 una fase de afirmacién y de consolidacion del reconocimiento de
derechos sexuales, en especial enfocados contra la discriminacién por
motivo de orientacién sexual. A su vez, las demandas relacionadas a la
identidad de género (relativas, en especial, a la alteracién de nombre
y de sexo en el registro civil), pasan a presentarse de modo mads signi-
ficativo y a suscitar un debate mds intenso sélo a partir de la segunda
década de ese siglo (OLIVEIRA, 2012).

En el plano constitucional, el derecho brasilefio registra,
ademds de la existencia de proyecto de enmienda constitucional ar-
chivado que objetivaba la inclusién de la orientacién sexual como
explicito criterio prohibitivo de discriminacién®, previsiones consti-
tucionales estatales especificas en algunos Estados de la Federacién
(Mato Grosso*, Sergipe®, Piaui® y en el Distrito Federal’).

En el plano legislativo interno, hay dos referencias en la le-
gislacion federal: la Ley n. 9.612, de 1998 (que versa sobre la prohi-

bicién de discriminacién por motivo de «preferencias sexuales» en la

% Ver la Propuesta de Enmienda Constitucional n° 67, de 30 de junio de 1999
(BRASIL, 1999).

4 Ver la Constitucién del Estado de Mato Grosso (MATO GROSSO, 2011).

5 Ver la Constitucién del Estado de Sergipe (SERGIPE, 2012).

6 Ver la Constitucién del Estado de Piauf (PIAUT, 2011).

7 Ver la Ley Orgénica del Distrito Federal brasilefio (DISTRITO FEDERAL,
2011).
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programacién de la radiodifusién comunitaria),® y la Ley n. 11.340,
de 2006’ (que combate la violencia doméstica y familiar contra la
mujer, sin distincién de orientacién sexual). En los dmbitos esta-
dual y municipal, mis de una centena de localidades brasilefias y
algunos Estados federados sancionaron leyes, de cufio administra-
tivo, prohibiendo discriminacién por motivo de orientacién sexual
(CEZARIO; KOTLINSKI; NAVARRO, 2007).

En ese conjunto de normas, merece destaque el Programa
Brasil sin Homofobia (Programa de Combate a la Violencia y a la
Discriminacién contra LGBT — lesbianas, gays, transgéneros y bi-
sexuales — y de Promocién de la Ciudadania de Homosexuales),
lanzado en 2004 por la Secretaria Especial de Derechos Humanos
(CONSELHO, 2004). Se trata, en sus palabras, de programa cons-
tituido de diferentes acciones, objetivando (a) apoyo a proyectos de
fortalecimiento de instituciones publicas y no gubernamentales que
actian en la promocién de la ciudadania homosexual y/o en el com-
bate a la homofobia; (b) capacitacién de profesionales y represen-
tantes del movimiento homosexual que actdan en la defensa de los
derechos humanos; (c) diseminacién de informaciones sobre dere-
chos, de promocién de la autoestima homosexual; y (d) incentivo a
la denuncia de violaciones de los derechos humanos del segmento
LGBT. Antes del Programa, las dos versiones del Plan Nacional de
Derechos Humanos (de 1996 y 2002) mencionaban el combate a la
discriminacién por orientacién sexual, aunque sin desarollar mayor-
mente ese {tem.

La insercién de la prohibicién de discriminacién por orien-
tacién sexual se inici6 en virtud de demandas judiciales, a partir de

mediados de los afios 1990, dirigidas hacia las politicas de seguridad

8 Ver BRASIL, 1998.
> Ver BRASIL, 2006.
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social (LEIVAS, 2003, p. 111). Vinieron luego las decisiones judi-
ciales, iniciativas legislativas, municipales y estaduales concentradas
en los primeros afios del tercer milenio, diseminadas por diversos
Estados de la Federacion.

Un examen del contenido de esas iniciativas y de la dindmi-
ca mediante la que son producidas en el contexto nacional llama la
atencién hacia dos tendencias: la busqueda por derechos sociales
como reivindicacién primera en que la diversidad sexual se presen-
ta y la utilizacién del derecho de familia como argumento juridico
recurrente. Esas tendencias caracterizan una dindmica peculiar del
caso brasilefio frente a la experiencia de otros paises, en los que, en
general, la lucha por derechos sexuales se inicia por la proteccién
de la privacidad y de la libertad negativa y tiene como etapa final
la caracterizacién juridico-familiar de las uniones de personas del
mismo sexo.

Ademis de esas tendencias, la insercién de la diversidad se-
xual, asi como se manifiesta en la legislacion existente, revela la ten-
sién entre las perspectivas universalista y particularista en lo que se
refiere a los derechos sexuales y a la diversidad sexual, por un lado,
y a la lucha por derechos especificos de minorias sexuales, por otro.

La primera tendencia a ser examinada es la utilizacién de
demandas reivindicando derechos sociales como lugar donde se de-
fendio la diversidad sexual. Como se ha referido, mientras en paises
occidentales de tradicién democritica la lucha por derechos sexuales
ocurrié, inicialmente, a través del combate a restricciones legales a la
libertad individual, en el caso brasilefio lo que se percibe es la confir-
macién de la prohibicién de la discriminacién por orientacion sexual
como requisito para el acceso a beneficios de la seguridad social. Eso
es lo que revela, por ejemplo, la superacién en el derecho europeo de
la criminalizacién del sexo consensual privado entre homosexuales

adultos — la denominada sodomia — que tiene como fundamento el
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derecho a la privacidad, al paso que, en el caso brasilefio, desde el
inicio el combate a la discriminacién fue vehiculado en virtud de la
exclusion discriminatoria contra homosexuales del régimen general
de la seguridad social, cuando se trata de pensién y auxilio reclusién
para compaifiero del mismo sexo.

Una hipétesis para la comprensién de ese fenémeno viene
de la génesis historica de las politicas publicas en Brasil. Gestadas
en sus formulaciones pioneras en contextos autoritarios, en los que
los individuos eran concebidos mucho mis como objetos de regu-
lacién estatal que como sujetos de derechos, esas dindmicas nutren
concepciones fragiles sobre la dignidad y la libertad individuales.
Alimentadas por la disputa politica entre oligarquias y por el refe-
rente del positivismo social, las politicas publicas en Brasil se carac-
terizaron por la centralidad de la figura del trabajador como ciuda-
dano tutelado, caracterizando un ambiente de progreso econémico y
social autoritario, sin espacio para los principios de la dignidad, de la
autonomia y de la libertad individuales (BOSI, 1992). De ahi viene
la persistencia de una tradicién que privilegia el acceso a prestaciones
estatales positivas en detrimento de la valorizacién del individuo y
de su esfera de libertad y del respeto a su dignidad, dindmica que
se manifiesta en la historia de las demandas por derechos sexuales
mediados por los derechos sociales en Brasil.

La segunda tendencia es la recurrencia de los argumentos
del derecho de familia como fundamento para el reconocimiento de
derechos de homosexuales. De hecho, no es dificil percibir que, en
muchos casos, la insercién de contenidos antidiscriminatorios rela-
tivos a la orientacidn sexual se valié de argumentos de derecho de
familia, lo que se manifiesta de modo cristalino por la extensién del
debate juridico — en los tribunales y entre aquellos que se dedican a
estudiar derechos sexuales — sobre la calificacién de las uniones de

personas del mismo sexo. Junto a la polémica sobre la figura juridica
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adecuada para esas uniones, es comun asociar de modo necesario el
reconocimiento de la dignidad y de los derechos de los implicados
a la asimilacion de su conducta y de su personalidad al paradigma
familiar tradicional heterosexual.

Las razones de esa recurrencia al derecho de familia pueden
ser buscadas en la ya registrada fragilidad de los principios de auto-
nomia individual, de dignidad humana y de privacidad que caracte-
rizan la cultura brasilefia. En efecto, fuera de la comunidad familiar,
donde el sujeto es comprendido mas como miembro que como indi-
viduo, mds como parte, medio y funcién que como fin en si mismo,
no habria espacio para el ejercicio de una sexualidad indigna y de
categoria inferior.

Una répida busqueda sobre las respuestas legislativas estadu-
ales y municipales revela la predominancia de dos perspectivas en
cuanto a la diversidad sexual y a los derechos a ella relacionados. Por
un lado, los diplomas legales de cardcter mds particularista, en los
que una categoria de ciudadanos es identificada como destinataria
especifica de la proteccién, como es el caso, por ejemplo, de la legis-
lacién paulista sobre lucha contra la discriminacién por orientaciéon
sexual, Ley n°. 10.948 de 2001 (SAO PAULO, 2001). Por otro lado,
se tienen diplomas mds universalistas, destacindose la ley gaucha,
Ley n° 11.872 de 2002, que “dispone sobre la promocién y recono-
cimiento de la libertad de orientacion, préctica, manifestacién, iden-
tidad, preferencia sexual y da otras “providencias” (RIO GRANDE
DEL SUR, 2002, traduccién nuestra).

De hecho, mientras los primeros se refieren a «cualquier ciu-
dadano homosexual (masculino o femenino), bisexual o transgéne-
ro», de acuerdo con el art. 1 de la Ley del municipio de Juiz de Fora
— Minas Gerais (2000), en el Estado de Rio Grande do Sul se
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reconoce el derecho a la igual dignidad de la persona humana de todos sus
ciudadanos, debiendo, para tanto, promover su integracién y reprimir los
actos atentatorios a esa dignidad, especialmente toda forma de discrimina-
cién fundada en la orientacién, pricticas, manifestacion, identidad, prefe-
rencias sexuales, ejercidas dentro de los limites de la libertad de cada uno y
sin prejuicio a terceros (RIO GRANDE DO SUL, 2002, art. 1°, traduc-
cién nuestra).

No se cuestiona, en ningin momento, la intencién antidiscri-
minatoria presente en esos dos modelos de respuestas. Sin embargo,
es necesario estar atento a las ventajas, desventajas y riesgos propios
de cada uno.

En efecto, la adopcién de estrategias mds particularistas
expone a riesgos importantes: cosificar identidades, ir hacia un re-
fuerzo del gueto e incrementar reacciones represivas (basta revisar
el contra-discurso conservador de los «derechos especiales» y el re-
surgimiento de legislacién medicalizadora «curativa» de homosexu-
ales). Eso sin hablar de los peligros de limitar la libertad individual
a la potencialmente fluida esfera de la sexualidad (preocupacién que
ha manifestado la Teoria Queer) y de exigir, cuando son acciona-
dos los mecanismos de participacion politica y de proteccion estatal,
definiciones identitarias mds rigidas acerca de quién es considerado
sujeto de la proteccion juridica especifica. En ese contexto, parece
preferible la adopcién de estrategias mds universalistas. Esas pare-
cen capaces de superar las dificultades de una concepcién meramente
formal de igualdad, desde que observadas las diferencias reales y a
las especificidades que se construyen a cada momento, sin cerrarse
en ellas. Se trata de reconocer la diferencia sin canonizarla, trabajar
con las identidades autoatribuidas sin hacerlas fijas y de rechazar la

reificacién del otro.
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LA DECISION DEL SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL BRASILENO SOBRE LA UNION
DE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Sin duda, la decisién del Supremo Tribunal Federal, por
unanimidad, en el sentido de que la unién continua, piblica y du-
radera entre personas del mismo sexo constituye entidad familiar,
reconociéndola como unién de hecho, dando interpretacién, con-
forme a la Constitucién, al Cédigo Civil, art. 1273 (Alegato de
Incumplimiento de Precepto Fundamental n° 132 y Accién Directa
de Inconstitucionalidad n° 4.277, decisién conjunta'®) repercute de
forma muy intensa en el desarrollo de los derechos sexuales en Brasil.

Este apartado se vuelca sobre la repercusion juridica de esa
decisién. Aun asi, en relacién a los demads, vale registrar, aunque sélo
brevemente, que la manifestacion del tribunal impacta el psiquismo
de muchos individuos y familias, auxilidndolos a percibirse de modo
mis tranquilo y menos atormentado, dada la fuerza simbdlica que
carga, visto que tantos intimamente conviven de modo atribulado
con la sexualidad propia y de sus intimos.

La repercusién politica de la decisién judicial tampoco se
pone en duda. Poco después de que la decisién fuese tomada, vinie-
ron a publico, en los medios de comunicacién, en marchas puablicas,
en los pulpitos e, incluso, en el Parlamento, militantes y activistas re-
ligiosos clamando contra el «activismo» judicial del STF, la «usurpa-
cién» de la competencia del Parlamento e, incluso, por el «derecho»
que tendrian los religiosos de ejercer influencia, como portavoces de
una creencia estadisticamente mayoritaria, en los asuntos del Estado.

Registradas esas repercusiones, este andlisis se concentra

en el dmbito propiamente juridico, dividiéndose en dos tiempos.

10 Ver BRASIL, 2011.
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Inicialmente, serdn expuestas algunas de las mds importantes y di-
rectas repercusiones juridicas de la histérica decisién del STF, asi
como su significado inmediato para el debate, incluso enfrentan-
do la objecién de «usurpacién» y «activismo» de que es acusado el
Supremo Tribunal Federal. A continuacién, se destacardn algunos
argumentos que fueron levantados en los votos ya divulgados, con-
siderando su impacto para el fortalecimiento o no de los derechos
humanos y de los derechos sexuales, como concebidos en las etapas

antes expuestas.

REPERCUSIONES JURIDICAS, POLITICAS
Y SOCIALES DE LA DECISION DEL
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Mucho se puede preguntar acerca del significado y de la re-
percusién inmediatos de la decisién tomada por el Supremo Tribunal
Federal. Destacaré algunas cuestiones: ¢Cudl es el significado de
esa decision? ;Cudl es la repercusién para otras dreas del derecho?
¢EL STF legislé atropellando al Congreso Nacional? ;Cuiles son las
consecuencias pricticas de la decisién?

El significado es inestimable para la consolidacién de la de-
mocracia y de los derechos fundamentales. Fueron confirmados
derechos bisicos, a todos reconocidos, como la libertad sexual, la
prohibicién de discriminacién sexual, la privacidad, la intimidad,
el respeto a la dignidad de la persona humana, la diversidad y el
pluralismo.

La afirmacién en cuanto a la existencia y a las consecuencias
de esos derechos, especialmente en la esfera de la sexualidad, donde
minorias sexuales son discriminadas, deja claro el deber de respeto y
de la dignidad constitucional de que son merecedores los homosexu-

ales, aunque eventuales mayorias, por sondeos de opinién o por re-
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presentantes electos, intenten imponer sus prejuicios. En ese sentido,
nunca serd excesivo destacar que el Supremo Tribunal Federal re-
conocio, categérica y explicitamente, en la lista de discriminaciones
constitucionalmente censuradas, la discriminacién homofébica. Ese
paso es de suma importancia para el desarrollo y la consolidacién del
derecho antidiscriminatorio brasilefio, pues se trata de enfrentar una
especie de prejuicio que, atn en los dias de hoy, no sélo actia con-
creta e injustamente en la vida de individuos y de grupos, sino que
insiste en justificarse.

La repercusién se da en varios campos. A partir del incon-
testable deber de respeto a las minorias sexuales y de la relevancia
de los derechos sexuales, son superadas posturas que intentan jus-
tificar discriminaciones en el trabajo, en la educacion, en la salud y
en las mds diversas relaciones sociales. Queda clara la urgencia y la
necesidad de medidas antidiscriminatorias, como la criminalizacién
de la homofobia. Se gana certeza sobre muchos temas, como, por
ejemplo, la posibilidad de postular a la adopcién conjunta por parte
de personas del mismo sexo que viven en unién de hecho. Se abren
caminos para llevar la igualdad mds en serio, incluso en el derecho
de familia, con el reconocimiento del derecho al matrimonio, como
hizo la Corte Constitucional de Africa del Sur.

El STF no legislé. El STF aplic6 la propia Constitucion,
que ya protege a todos de discriminacién sexual, especialmente a
aquellos que son objeto de prejuicio. Otros derechos también fueron
aplicados, especialmente la libertad sexual y el respeto a la dignidad
humana. De ahi la conclusién de que excluir las uniones homose-
xuales es restriccién indebida, contraria a la Constitucién, dejando
claro que el parrafo 3° del art. 226 de la CF/88 no determina que la
unién de hecho es exclusiva para heterosexuales.

En esa linea, destiquese que el Supremo Tribunal Federal

traté con seriedad los bienes juridicos constitucionalmente resguar-
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dados en la Constitucién, que son los valores del pluralismo y de
la diversidad, ahora concretizados en la esfera de la sexualidad, con
repercusién directa en el derecho de familia, cuyos contenidos cen-
trales fueron dispuestos en el texto constitucional.

Las consecuencias son précticas y efectivas. Todos los jueces
brasilefios estdn vinculados a la decisién y ya no pueden rechazar
la unién de hecho por tratarse de personas del mismo sexo. Varios
derechos se derivan de ello, tales como: inclusién en planes de salud,
seguridad social, asociacién como dependiente en clubes y socie-
dades, deber de alimentos en caso de necesidad, divisién de bienes
adquiridos durante la vigencia de la unién, derecho a la herencia,
usufructo de los bienes del fallecido y acompafnamiento de la pareja
en instituciones hospitalarias.

Sabedores de esa postura judicial, los particulares ya no po-
drdn justificar tratamiento prejudicial al prestar servicios al publico,

mucho menos sustentar la persistencia de arraigados prejuicios.

LA ARGUMENTACION DEL SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: PERSPECTIVAS Y TENSIONES
FRENTE A LOS DERECHOS SEXUALES

Los argumentos traidos a la discusién por los Ministros que
participaron en el juicio, aunque undnime en cuanto a la calificaci-
6n juridica de las uniones homosexuales como uniones de hecho,
revelan multiples facetas, cuyo contenido hace reflexionar sobre el
desarrollo de los derechos sexuales, tanto en relacién a su consoli-
dacién, como en lo que se refiere a las tensiones y desafios que esos
enfrentan.

En ese momento, se presentan algunas de esas perspectivas y
tensiones, objetivando, sin cualquier intencién de disminuir la im-

portancia histérica y juridica de la decision, profundizar la reflexién.
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Se trata de un esfuerzo necesario, no sélo a favor de la consolidacién
dogmitica del ‘derecho de la sexualidad’, sino también frente a las
reacciones politicas y pasionales provocadas por el juicio (por ejem-
plo, la agresividad contra el STF presente en la ‘Marcha por Jesus’,
realizada en el afio 2011, en la capital de Sdo Paulo).

Se inicia este andlisis por las perspectivas traidas por la argu-
mentacion contenida en el juicio, teniendo en cuenta la afirmacion
de los derechos sexuales entre nosotros. Punto central, que merece
intenso destaque, es la relacién entre los derechos fundamentales y la
sexualidad. Se ha registrado, de modo muy claro y directo, la perti-
nencia de la sexualidad en el 4mbito de los derechos fundamentales.
Ese razonamiento puede ser destacado al menos por dos vias: el én-
fasis en la relacién entre el derecho de libertad y la libertad sexual y
el deber de proteccién constitucional, derivado de los derechos fun-
damentales, ante la discriminacién por orientacién sexual.

En efecto, el voto del relator es preciso y enfitico en cuanto a
la relacién entre el derecho general de libertad y el derecho funda-
mental de libertad sexual. Mds que eso: sefiala cémo diversos des-
pliegues de la libertad constitucional promueven la proteccién del
ejercicio igual de ese derecho por todos, sin depender de orientacién
sexual. En ese sentido, se puede entender la concretizacion, colocada
en el voto del relator, de la libertad sexual en otras esferas, tales como
derecho a la intimidad sexual y derecho a la privacidad sexual.

Otro item notable fue la comprensién de la prohibicién de
discriminacién por motivo de sexo. Segun el tribunal, tal norma de
derecho fundamental abarca la prohibicién de discriminacién debido
a la «preferencia sexual» (registrese que, en otros momentos, se hizo
alusion a las expresiones «opcién sexual» y «orientacion sexual»). Fue
explicitada la existencia de un derecho constitucional a la isonomia
también entre heterosexuales y homosexuales. Aunque la compren-

sién de la proteccién antidiscriminatoria por motivo de sexo no haya
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alcanzado, en ese juicio, las hipétesis de identidad de género (tran-
sexualidad y travestilidad), no hay duda que el tribunal formuls, de
modo claro y manifiesto, que el concepto constitucional de «sexo»
abarcaba las hipétesis de discriminacién por orientacién sexual.

A la par de ese abordaje, el juicio también destaca el deber es-
tatal, que se deriva del contenido de los derechos fundamentales, de
proveer el ejercicio de esos derechos con medidas de proteccién. Se
mencioné que la inexistencia de cualquier instituto juridico, en esa
hipétesis, produce una situacién en que no hay proteccién minima-
mente adecuada frente a la discriminacién. Se trata, en ese contexto,
de una verdadera obligacién constitucional de no discriminacién y
de respeto a la dignidad humana, a las diferencias y a la libertad de
orientacién. La ausencia de la proteccién estatal, materializada en el
reconocimiento juridico familiar de las uniones homosexuales confi-
gura, por lo tanto, violacién de derecho fundamental a la proteccién.

Otro aspecto digno de nota es la afirmacién de la laicidad
como principio que debe regir la conducta estatal frente a la dis-
criminacién por orientacién sexual. Esa impide que concepciones
morales religiosas particulares detengan al Estado en su deber de
proteccién a los derechos fundamentales, como ocurre en el derecho
a la libertad de orientacién sexual.

La relacién con el respeto a la dignidad humana también fue
registrada. Teniendo como fundamento ese dispositivo constitucio-
nal, se destacé el respeto debido a los diversos proyectos de vida por
parte del Estado en relacion a los individuos, lo que seria perjudica-
do cuando se trata del no reconocimiento de la forma juridica fami-
liar en virtud de prejuicio por orientacién sexual.

La invocacién de la categoria de los derechos de reconoci-
miento constituye otro aspecto de relevancia en lo juzgado. En efec-
to, inscribir el respeto a la autonomia individual, al libre desarrollo

de la personalidad y a la diversidad de proyectos de vida como una
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cuestién de justicia simbdlica, presta concretud a la idea de deber de
respeto a la dignidad humana.

Por fin, subrayo la afirmacién clara sobre el derecho a la igual
proteccién por parte del derecho, de que son titulares los homose-
xuales, no pudiendo el Estado adoptar medidas que provoquen la
exclusion de ese grupo. De forma explicita, el tribunal registré la
censura constitucional a la discriminacién contra homosexuales, in-
cluyendo, de ese modo, de forma manifiesta, a la homofobia como
una de las manifestaciones discriminatorias constitucionalmente
vedadas.

Junto a esas perspectivas para el desarrollo de los derechos
sexuales, hay que registrar también puntos de tensién para el desar-
rollo de los derechos sexuales. Sin profundizar en el andlisis minu-
cioso de tales aspectos frente a varios argumentos traidos a la super-
ficie durante el juicio, me concentro en las consecuencias y riesgos
derivados del marco juridico en que la controversia fue presentada al
tribunal, es decir, el derecho de familia.

La circunstancia de que se trata de un caso de derecho consti-
tucional de familia, por si sola, hace necesario poner énfasis en cier-
tos contenidos propios del derecho de familia, cuya presencia desafia
de modo particular la consolidacién de los derechos sexuales. Eso
porque la amplitud de los derechos sexuales va mucho mds alld de las
cuestiones abordadas por el derecho de familia.

En efecto, derechos sexuales dicen respecto a la concretiza-
cién de los derechos humanos y de los derechos fundamentales en
la esfera de la sexualidad, cuyo dmbito no se confunde ni se limita
a aquel peculiar a la realidad de las agrupaciones familiares. Si es
verdad que algunos derechos sexuales pueden fundamentar la perti-
nencia de las uniones homosexuales en el concepto juridico familiar
de unién de hecho (como hizo el STF a partir de la libertad sexual),

también lo es que esa relacién no siempre serd adecuada y correc-
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tamente comprendida cuando lo que estd en juego es el contenido
juridico del derecho sexual invocado.

Toémese la libertad sexual como demostracién emblemdtica
de esa tensién y de los riesgos que encierra para la afirmacién de
los derechos sexuales. El contenido juridico de la libertad sexual
va mucho mds alld de la posibilidad de mantener una vida familiar
con persona del mismo sexo y recibir proteccién adecuada, por par-
te del Estado, para vivenciar esa especie de relacién conyugal. El
derecho de libertad sexual incluye esferas de la intimidad (nétese
que el Ministro relator fue explicito en ese punto, incluyendo el ‘so-
litario disfrute’, ilustrado por el onanismo), que no dependen de la
conyugalidad familiar; incluye la busqueda del placer sin cualquier
proyecto de conyugalidad afectiva; incluye la prestacién de servicios
sexuales a titulo oneroso; incluye la prictica sexual simultinea con
mis de una pareja; incluye también practicas sexuales consideradas
no convencionales, como el sadomasoquismo, por ejemplo.

En virtud de ese marco limitador de derecho de familia
a partir del cual, por razones de técnica procesal, se desarrolls el
juicio, se corre el riesgo de, en una lectura menos cuidadosa o mds
conservadora, condicionar la comprensién del contenido juridico de
los derechos sexuales a la convivencia familiar. El riesgo de ese sesgo
conservador, lejos de ser mera especulacién tedrica, puede cristali-
zarse en una tendencia que designo como asimilacionismo familista.
Esa tendencia se caracteriza por la conjugacién de dos ideologias: el
asimilacionismo, donde miembros de grupos subordinados o consi-
derados inferiores adoptan patrones oriundos de grupos dominan-
tes, en su propio detrimento; y el familismo, aqui entendido como
tendencia a subordinar el reconocimiento de derechos sexuales a la
adaptacién a patrones familiares y conyugales institucionalizados

por la heterosexualidad forzosa.
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En el campo de la diversidad sexual, el asimilacionismo se manifies-
ta a través de la legitimacion de la homosexualidad mediante la reproducci-
6n, ademds del requisito de la oposicién de sexos, de modelos aprobados por
la heteronormatividad. Vale decir, la homosexualidad se acepta desde que
nada agregue o desde que no cuestione los patrones heterosexuales hegemé-
nicos, desde que anule cualquier pretensién de originalidad, transformacién
o subversién del estdndar heteronormativo. En esa dindmica, a esos arqueti-
pos son asociados atributos positivos, cuya reproduccion se espera por parte
de homosexuales, condicién sine gua non para su aceptacion.

En el asimilacionismo familista, la dimensién mds aceptable, y
cuya adaptacién puede ocurrir mas ficilmente, se da en las relaciones
familiares, dada la predominancia, en la dogmatica contempordnea,
del derecho de familia, de las realidades existenciales en detrimento
del formalismo en los vinculos juridicos, directriz antes predominante.
En ese contexto, la identificacién del «afecto» como factor distintivo de
las relaciones e identificador de los vinculos familiares, cumple funci-
6n anestésica y acomodadora de la diversidad sexual a las normas de la
heterosexualidad forzosa, en la medida en que propone la «aceptacién»
de la homosexualidad sin cualquier cuestionamiento mds intenso de
los patrones sexuales hegemonicos. Eso porque la «afectividad» termi-
na funcionando como justificacion para la aceptacion de disonancias a
la norma heterosexual, sirviendo como mecanismo de anulacién, por
compensacién, de pricticas y preferencias sexuales heterodoxas, cuya
falta de valor se equilibra por la «pureza de los sentimientos». De esa
forma, se opera una asimilacién al mismo patrén que se buscaba enfren-
tar, produciendo, a partir de ahi, una nueva serie de exclusiones.!

No obstante la afirmacién en los diversos votos que instruye-
ron el juicio, por veces rigurosa y continua, de la pertinencia de la li-

bertad sexual y del respeto a la orientacién sexual en el dmbito de los

' Ver Rios, 2013.
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derechos fundamentales, es imposible no percibir los riesgos inhe-
rentes a la exaltacién del afecto y a la sublimacién de la sexualidad.

En ese sentido, sin dejar de reconocer las intenciones anti-
discriminatorias presentes en el origen del término, no es por ca-
sualidad que se diseminé el uso del término «homoafectividad». Se
trata de expresién familista que muy dificilmente se puede apartar
de contenidos conservadores y discriminatorios, por nutrirse de la
légica asimilacionista, sin la cual la «purificacién» de la sexualidad
reprobada por la heterosexualidad forzosa queda gravemente com-
prometida, todo con serios dafios a los derechos sexuales y a la valo-
rizacién mds consistente de la diversidad sexual. Registrese, por fin,
que, en su manifestacién mds directa, ese discurso se aproxima del
conservadurismo, en la medida en que la orientacién sexual necesita
ser «higienizada» de contenidos negativos (promiscuidad y falta de
seriedad) que, a contrariu sensu de la hegemonia heterosexual, se aso-
cian a la homosexualidad.

Los riesgos inherentes a la perspectiva pobre de los derechos
sexuales tienen relacién directa con el contexto juridico en que fue
proferido el juicio. Esos se manifiestan por el modo en que los ope-
radores juridicos, los académicos y la sociedad en general recibirdn
las conclusiones de lo juzgado, mis que por los términos en que se
expresan los diversos votos, aunque, en algunos de ellos, esa tensién
se presente.

La breve y reciente historia de los derechos sexuales en Brasil
revela la recurrencia al derecho de familia como fundamento para el
reconocimiento de derechos de homosexuales, fenémeno que desig-
no como «familismo juridico». No es dificil percibir que, en muchos
casos, el éxito de demandas relativas a la orientacién sexual se valié
de argumentos del derecho de familia, lo que se manifiesta de modo
cristalino por la extensién del debate juridico — en los tribunales y

entre aquellos que se dedican a estudiar derechos sexuales — acerca
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de la calificacion de las conyugalidades homoerdticas. Al discutir
sobre la figura juridica adecuada para esas uniones, es comdn aso-
ciar de modo necesario el reconocimiento de la dignidad y de los
derechos de los implicados a la asimilacién de su conducta y de su
personalidad en el paradigma familiar tradicional heterosexual. Es
lo que sugiere, por ejemplo, la lectura de precedentes judiciales que
defieren derechos bajo el argumento de que, ademds de la igualdad
de los sexos, los participes de la relacién reproducen en todo la viven-
cia de las parejas heterosexuales — postura nitidamente nutrida en la
légica asimilacionista.

En el asimilacionismo, el reconocimiento de los derechos de-
pende de la satisfaccién de predicados como comportamiento ade-
cuado, aprobacién social, reproduccién de una ideologia familista,
fidelidad conyugal como valor imprescindible y reiteracién de pape-
les definidos de género. De ahi, incluso, la dificultad de tratar temas
como prostitucion, travestilidades, libertad sexual, sadomasoquismo
y pornografia.?

Como se dijo anteriormente, la formulacién de expresiones
como “homoafetividad” revela un intento de adecuacién a la norma
que puede dar a ver una subordinacién de los principios de liber-
tad, igualdad y no discriminacion, centrales para el desarrollo de los
derechos sexuales a una légica asimilacionista - lo que produciria
un efecto contrario, reveldindose también discriminatoria, pues, en
la prictica, distingue una condicién sexual “normal”, palatable y
“natural” de otra asimilable y tolerable, desde que bien comportada
y “higienizada”. La sexualidad heterosexual no sélo se toma como
referencia para nombrar al individuo “naturalmente” poseedor de

derechos (el heterosexual, que nunca necesité ser heteroafectivo para

12 Para sistematizar con la comprension de la relacién entre ley y sexualidad, desde
una perspectiva democritica, ver «Apuntes para un derecho democritico de la sexu-

alidad» (RIOS, 2013)
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tener derechos reconocidos), mientras que la sexualidad del homo-
sexual es expurgada por la “afectividad”, en una especie de mdascara.

En esa linea, es posible comprender la tensién, desde el punto
de vista de los derechos sexuales, que deviene de la inclusién de las
uniones homosexuales como nuevas especies de comunidades fami-
liares, distintas a las uniones de hecho, en virtud de la analogfa. La
analogia es una forma de razonamiento que parte de la consagraci-
6n de la regulacién de determinadas hipétesis, consideradas como
pardmetro, y de la distincién entre esas hipétesis y otras, excepcio-
nales, que estdn fuera del dmbito de la normalidad del parimetro
consagrado. Frente a esa laguna, la analogia identifica, aunque se
trate de situaciones diversas, semejanzas relevantes, que justifican la
aplicacién del mismo tratamiento normativo prestado a la hipdtesis
paradigmatica, extendiéndolo a la hipétesis excepcional.

La utilizacién de ese razonamiento, reservando a las «unio-
nes homoafectivas» una especie de regulacién de la excepcién por
la sumisién al paradigma heterosexual, acaba por contrariar la idea
de diversidad sexual. En efecto, en la perspectiva de la diversidad
sexual, que informa la idea de derechos sexuales, las diversas ma-
nifestaciones sexuales son tomadas en pie de igualdad, lo que no es

compatible con las premisas del procedimiento analégico empleado.

DESAFIOS EN MATERIA DE ORIENTACION SEXUAL
E IDENTIDAD DE GENERO: CRIMINALIZACION
DE LA HOMOFOBIA, DESPATOLOGIZACION
Y AFIRMACION DE LA LAICIDAD

La necesidad de un abordaje mds contundente contra la dis-
criminacién por orientacién sexual se hace patente ante los desafios

actuales en el contexto brasilefio. Los debates sobre criminalizacién
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de la homofobia, la propuesta de que el sistema de salud publica ofre-
zca tratamientos terapéuticos para revertir la homosexualidad y la
tendencia a la patologizacion de la transexualidad dejan claro hasta
qué punto el heterosexismo reacciona frente al reconocimiento de
derechos sexuales y cudn amenazados estdn los derechos hasta ahora

conquistados.
CRIMINALIZACION DE LA HOMOFOBIA

La prevencién y la represién de conductas homofébicas camina
lado a lado del reconocimiento de los derechos fundamentales vincu-
lados a la orientacién sexual y a la identidad de género. Asi, una vez
afirmado el derecho a la libertad de expresion sexual, se exige la adop-
cién de medidas de proteccion frente a la discriminacién que amenaza
y viola tal derecho. De ahi responsabilizar, en las esferas civil, labo-
ral y administrativa, por conductas homofdbicas; de ahi, también, la
interpretacién conforme a la Constitucion realizada por el Supremo
Tribunal Federal, incluyendo en el reconocimiento constitucional de
la unién de hecho también a las personas de mismo sexo.

Sin embargo, frente a la intensidad de la violencia homofé-
bica en Brasil, se hace necesaria una reaccién mds fuerte, que in-
cluya, en el seno de la legislacién antidiscriminatoria, proteccién de
naturaleza criminal. En efecto, uno de los desafios bésicos para la
democracia en Brasil es la construccién de una sociedad sin discri-
minaciones, en la que se respete la libertad de cada uno de conducir
su vida de modo auténomo. Para ello, es necesario actuar en varios
frentes: medidas educativas, oportunidades de participacién politica
y servicios publicos de salud, seguridad y justicia preparados para
enfrentarse con la diversidad.

En ese contexto, la legislacién antidiscriminatoria se revela,

junto a las demads iniciativas, como uno de los instrumentos mds im-
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portantes. No es casualidad que, desde el final del nazi-fascismo,
prejuicio y discriminacién hayan sido criminalizados. En Brasil, por
ejemplo, la Ley n° 7.716/1989 define como crimen tratamientos pre-
judiciales debidos a raza, color, etnia, religién o procedencia nacio-
nal. Las funciones que la legislacién penal cumple son insustituibles:
ademds de posibilitar la punicién de atentados graves contra la vida,
la libertad, la igualdad y la dignidad humana, la ley penal tiene ca-
ricter pedagégico y simbdlico. Sefala cudles son los bienes juridicos
mis relevantes, entre los que se incluye, sin duda, en una sociedad
democritica y pluralista, el respeto a la diversidad.

Desde hace mucho, homosexuales, bisexuales, travestis y
transexuales sufren agresiones fisicas y morales intensas: asesinatos,
palizas, ofensas verbales, despidos de sus trabajos y exclusién escolar
son hechos terrible y vergonzosamente frecuentes. Esa dindmica es
alimentada, directa e indirectamente, por opiniones y actitudes into-
lerantes frente a todo lo que contrarie esa mentalidad heterosexista.

En ese cuadro, la inclusién de la homofobia entre las for-
mas de discriminacién penalmente punibles es justa y necesaria.
Necesaria porque, ademds de tener cardcter represivo por punir actos
homofébicos, actia preventivamente, evitando y desalentando tales
précticas. Justa porque fortalece el respeto a la diversidad y a la dig-
nidad humana, sin lo cual no existen garantias para la igual libertad
de todos, independiente de color, origen, religion, sexo, orientacion
sexual, identidad de género u otras formas de discriminacién.

Dejar la homofobia fuera de la lista de discriminaciones que
la ley penal sanciona es atentar gravemente contra la democracia, la
libertad y la dignidad humanas, relegando a un sinnimero de ciu-
dadanos a una ciudadania de segunda clase. Al mismo tiempo, es
minar la convivencia pluralista y tolerante, sin la cual nadie puede
sentirse seguro de que no serd discriminado en virtud de su identi-

dad o temas relacionados a color, origen, religion, raza, sexo, género,
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orientacién sexual, deficiencia o edad. En el caso de la homofobia,
queda mucho por avanzar, pues homosexuales, travestis y transexu-
ales atin son estigmatizados y subyugados como seres abyectos.

No se trata de cercenar las libertades de opinién o de religion.
Asi como en la prohibicién del racismo, lo que se quiere evitar es
que la injuria y la agresién, fomentadoras del odio y de la violencia,
campeen sin restricciones, poniendo en riesgo y ofendiendo la vida y
la dignidad. La prohibicién de discursos y practicas discriminatorias
no impide las libertades de opinién, creencia y manifestacion. Por el
contrario, la préctica de las libertades en el mundo plural requiere su
ejercicio sin violencia o intolerancia (como, por cierto, legitimamente
ocurre en la criminalizacién del escarnio puiblico de alguien debido
a su creencia religiosa).

Proveer a Brasil de los instrumentos para combatir la homo-
fobia es tanto mds necesario cuanto mds vulnerables son los indivi-
duos y grupos que son objeto de prejuicio y cuanto mds intensa es la
discriminacién. Se trata no sélo de imperativo constitucional y de
compromiso democritico, sino también del respeto que es debido a
todos los seres humanos, independientemente de identidad, prefe-

rencia u orientacién sexual.

TRATAMIENTOS TERAPEUTICOS DE
«REVERSION DE LA HOMOSEXUALIDAD»

Si la omisién legislativa en cuanto a la criminalizacién de la
homofobia acaba por debilitar el enfrentamiento de las violaciones
por motivo de orientacién sexual y de identidad de género, atin mas
clara es la amenaza a los derechos humanos y fundamentales repre-
sentada por el intento de institucionalizar, en el sistema publico de

salud, terapias de «reversién de la homosexualidad».
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Es lo que ocurre en el Parlamento Federal brasilefio, donde
desde las dltimas legislaturas hay proyectos que buscan anular re-
solucién del Consejo Federal de Psicologia, que prohibe que sean
ofrecidos tratamientos psicolégicos desarrollados bajo la premisa de
que la homosexualidad es una enfermedad. Bajo el pretexto de ga-
rantizar la libertad de profesién y de consciencia de los profesionales
psicologos, tales proyectos olvidan que la resolucién atacada dispo-
ne, en realidad, sobre ética en la profesién psicolégica, al disponer
que, efectivamente, psic6logos no pueden tratar como si fuese enfer-
medad aquello que no lo es (la orientacién sexual homosexual). En
efecto, no hay «libertad de diagnosticar» como enfermedad aquello
que el conocimiento cientifico consolidado ya demostré no ser en-
fermedad, atin mds cuando motivaciones cargadas de prejuicios se
hacen presentes, nutridas por convicciones desprovistas de cualquier
base cientifica.

No obstante, la pura y simple diseminacién de la idea de
«cura gay» es discriminatoria y dafiina, en especial para (a) personas
que sufren grave prejuicio y discriminacién homofébicos y no en-
cuentran condiciones de reaccionar y para (b) nifios, adolescentes y
jovenes cujas familias se dejan contaminar por el prejuicio, estando
en especial posicién de vulnerabilidad, incluso en el espacio familiar.
La idea de «cura gay», en si misma, deja sin cuestionar y naturaliza
un lugar privilegiado para la heterosexualidad en detrimento de to-
das las demds expresiones de la sexualidad, configurando verdadero
heterosexismo. En esa linea, se muestra inadecuada, por tanto, cual-
quier perspectiva que objetive criticar la «cura gay» con argumentos
que pretendan justificar la «<normalidad» de la homosexualidad, pues
heterosexualidad y homosexualidad son expresiones sociales, cultu-
rales, histéricas y politicas de los modos de existir como individuo y

de organizar la sociedad.
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El espacio publico democritico, en especial la esfera estatal,
no admite falta de respeto o consideraciones peyorativas y negativas,
por palabras y actos, en contra de ciudadanos, con motivacion dis-
criminatoria, tales como comparar conductas homosexuales a actos
legalmente ilicitos («no es que no respetemos a los homosexuales,
sino las conductas homosexuales, si ilegitimas, como robar u ofender
a alguien»). Eso sin hablar del riesgo de que algunos defiendan tales
posturas con objetivos econémicos, como tener a disposicién recur-
sos publicos de la salud para que sean utilizados por instituciones
privadas, de modo contrario al conocimiento cientifico y con propé-

sito discriminatorio.

ABORDAUJES BIOMEDICO Y DE DERECHOS
HUMANOS FRENTE A LA IDENTIDAD DE GENERO

Las demandas involucrando identidad de género revelan otro
de los desafios brasilefios contempordneos en materia de derechos
sexuales. Se puede agruparlas segun el derecho disputado™ (rec-
tificacién de nombre civil, rectificacién de sexo en el registro civil
mediante procedimiento médico de cambio de sexo; rectificacién de
nombre y de sexo en el registro civil sin la necesidad de procedimien-
to médico™) y segtin la argumentacién invocada para sustentar el pe-
dido (argumentos biomédicos y argumentos de libertad, autonomia,

privacidad, respeto a la dignidad e igualdad).”®

13 Esos, segin se constata por la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia,
responsable de la unificacién jurisprudencial y por la Gltima palabra en cuanto a la
interpretacién de la legislacion civil, son las demandas mds recurrentes y relevantes
en los tribunales brasilefios (BOLETIM ]URIDICO, 2014).

" Tramita en el Supremo Tribunal Federal brasilefio una Accién Directa de
Inconstitucionalidad, ADI 42751, objetivando interpretacién conforme a la
Constitucién de la legislacién civil, facilitando el cambio de nombre y de sexo sin la
necesidad de procedimiento quirdrgico.

15 Ver RIOS, 2012.



162 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

Articulando esos dos grupos, es posible examinar los dere-
chos disputados a partir de la argumentacién desarrollada.’* En un
grupo, se constatan demandas por rectificacién de nombre y de sexo
con la necesidad de aprobacién y procedimientos médicos; en el se-
gundo grupo, esos derechos no dependen de la aprobacién biomé-
dica, mucho menos de que el individuo se someta a procedimientos
terapéuticos, sean ellos quirtrgicos o no. En este andlisis, el abordaje
del primer grupo recibe el nombre de abordaje biomédico, al paso
que el abordaje del segundo grupo se denomina abordaje de derechos
humanos (SUIAMA, 2011).

El abordaje biomédico de las cuestiones juridicas de identidad
de género privilegia la perspectiva de la enfermedad y del distur-
bio psiquico-organico (la transexualidad como disforia de género,
popularizada en la expresién ‘error de la naturaleza’). En esa linea,
se desarrolla una argumentacién juridica centrada en el ejercicio del
derecho a la salud, entendido como acceso a una prestacién de salud.
Ese abordaje carga, en si, la patologizacién como estrategia de legi-
timacién del derecho pleiteado: sin el reconocimiento del defecto de
la naturaleza, no hay aprobacién social, moral y juridica. La premisa
de su razonamiento es el binarismo de género y, mis que eso, la con-
formidad del sexo bioldgico al género asignado por el tratamiento
médico. Su légica es normalizadora, vale decir, sumisién a los estdn-
dares vigentes y reificados en las identidades masculina y femenina,
experimentadas como manifestaciones de las dos unicas posibilida-
des de cuerpo sexual: macho y hembra, hombre y mujer.

El abordaje de derechos humanos frente a las demandas de
identidad de género, a su vez, vislumbra la existencia concreta de los

individuos a partir de un amplio abanico de posibilidades, es decir,

1¢ En esa perspectiva, ver la decisién del Tribunal Regional Federal brasilefio de la 42
Regién, por la inclusion en el sistema publico de salud nacional de los procedimien-
tos para el cambio de sexo: BRASIL, 2007.
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de la diversidad sexual. De ese modo, estructura su argumentacion
mediante la concretizacién de los derechos humanos y fundamenta-
les de libertad, privacidad, respeto a la dignidad humana e igualdad,
comprendida como prohibicién de discriminacién por motivo de
sexo y de género.

Por esa via argumentativa, se parte del reconocimiento y de la
aceptacion de la diversidad como un hecho y como algo a ser valori-
zado y promovido, sin la necesidad de legitimar los diversos modos
de estar en el mundo y de vivenciar la sexualidad por conformidad
con el binarismo de género. Es importante registrar la existencia, en
el Parlamento Federal brasilefio, de proyecto de ley sobre identidad
de género, elaborado de acuerdo con esa perspectiva.'”

Desde la mirada de los derechos humanos y fundamentales,
la supremacia de una u otra perspectiva no es irrelevante. Al contra-
rio, la fuerza normativa de la Constitucién y el consecuente deber
de adoptar la comprensién que mayor eficacia preste a los derechos
fundamentales requiere la prevalencia de la interpretacién que armo-
nice, si necesario, el derecho a la salud a partir de la perspectiva de
la libertad, de la igualdad y de la proteccién de la dignidad humana.
No se trata de jerarquizar derechos fundamentales, privilegiando
derechos de libertad negativa sobre derechos prestacionales positi-
vos. Lo que estd en juego es cémo dar concretud a la nocién de la
indivisibilidad y de la interdependencia entre los varios derechos hu-
manos fundamentales, de modo a alcanzar la mayor eficacia juridica
de todos los derechos fundamentales.

El fenémeno de la transexualidad es emblemadtico para de-
mostrar esa dindmica entre los varios derechos fundamentales, por-
que la medicalizacién es el abordaje que predomina cuando el asunto

es transexualidad, en que el énfasis es el debate sobre el derecho a la

17 Se trata del proyecto de ley n° 5002/2013 (BRASIL, 2013).
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intervencién quirdrgica, instrumento apto para reparar el «error de
la naturaleza». Como se ha dicho antes, en esa perspectiva biomédi-
ca estd subyacente el dicho «binarismo de género», vale decir, la con-
cepcidn segin la cual las identidades sexuales masculina y femenina
corresponden a ciertos patrones predeterminados, resultantes de una
serie de elementos y caracteristicas. Lo que define esa combinacién
es, basicamente, la actuacién combinada de dos 6rdenes de saber y de
creencias: el poder que detienen los profesionales de la salud (vistos
como guardianes del saber biomédico) de definir «cientificamente»
quien es hombre y quien es mujer y, a su lado, la prevalencia de de-
terminadas percepciones, socialmente dominantes, sobre lo que es
ser masculino y lo que es ser femenino. Tanto es verdad, que, para
que ocurriese la apropiacién médica de la transexualidad como algo
reservado a la actuacién y al saber médicos, fue necesario separar a
los «verdaderos» transexuales (mediante la enumeracién de sintomas
determinados, ya referidos) de los «falsos» transexuales.

Si tal binarismo es adoptado al enfrentar juridicamente las
cuestiones relacionadas a la identidad de género, se estard reforzando
la rigidez y la determinacién por terceros (los detentores del saber
médico y de las creencias mayoritarias sobre lo que es ser verdadera-
mente femenino y masculino) sobre la identidad sexual y de género
que cada individuo experimenta y desarrolla en su vida; lo que se
estard debilitando, cuando no comprometiendo mortalmente, es el
contenido juridico de los derechos de libertad, de igualdad, de no
discriminacién y del respeto a la dignidad humana.

En ese contexto, en el que la autonomia y la igualdad, que
son los valores bdsicos del constitucionalismo democritico, serin
eclipsadas por el poder ajeno de la medicalizacién y de opiniones
socialmente dominantes, sélo quedard una alternativa a los seres hu-
manos: dejarse enmarcar por el proceso clasificatorio impuesto por

esas fuerzas, donde el ser hombre y el ser mujer, el ser masculino y
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el ser femenino, dependerdn siempre del atestado ajeno, que exige e
impone el marco seglin un proceso clasificatorio heterénomo, en que
un conjunto de las caracteristicas es evaluado, abarcando los factores
genético, gonadal, endocrino, genital y psiquico.

En caso de que se adopte una perspectiva que asuma acritica
o ingenuamente ese binarismo de género, se estard perpetrando una
serie de restricciones a diversos derechos fundamentales. De hecho,
la imposicién de una visién rigida e inflexible del fenémeno humano
de las relaciones entre los géneros tiene impacto enorme, para no de-
cir dramatico, sobre varios derechos fundamentales. Eso porque una
solucion que se fundamente exclusivamente en una concepcién bio-
médica y limitada conduce no sélo a la limitacién de la esfera de au-
todeterminacién de individuos «heterosexuales normales» (hombres
heterosexuales dotados de modos mds delicados y temperamento
mis sensible, por ejemplo, son excluidos en tests psicotécnicos para
cargos publicos en las policias, porque no atienden a la «escala de
heterosexualidad») y de transexuales (que pueden pleitear judicial-
mente, y ya han obtenido éxito, alteracién de nombre y registro civil
sin someterse a la cirugia de transgenitalizacién), sino que también
produce y legitima graves violaciones de derechos fundamentales de
mujeres, travestis y homosexuales.

De hecho, para los derechos de las mujeres, una solucién
orientada por tal binarismo rigido refuerza dindmicas histéricas
de subordinacién femenina, reproduciendo situaciones e ideologias
donde a las mujeres son reservados el dominio del hogar y un pa-
pel secundario en la vida publica, social y econémica. Eso porque el
refuerzo del binarismo de género tiende a transigir con diferencia-
lismos sexuales que disminuyen el espacio de construccién de nue-
vas relaciones entre hombres y mujeres, capaces de romper con los
privilegios y la dominacién masculinos. En uno de los ejemplos mas

evidentes, repercusiones juridicas de ese modelo llegaron, hasta bien
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poco tiempo atrds, a alimentar argumentos juridicos que justifica-
ban la violacién doméstica de esposas por maridos bajo el pretexto
de cumplimiento de deberes conyugales, el asesinato de esposas por
maridos en nombre de la legitima defensa del honor y la no carac-
terizacién de la violacién como «crimen hediondo», es decir, con la
misma gravedad de secuestro o asesinato, cuando no hubiese vio-
lencia o grave amenaza, como si fuera posible violar a una mujer sin
violencia grave.

En relacién a la homosexualidad, una perspectiva que refuer-
ce el binarismo de género es devastadora. De hecho, en el horizonte
de esa dindmica binaria, la atraccién o la conducta sexual de alguien
en direccién a individuos del mismo sexo son consideradas anorma-
les e intolerables. Tanto que la propuesta de aquellos a quienes mds
incomoda y que menos toleran la diversidad sexual (que es lo opuesto
al binarismo) es, pura y simplemente, la eliminacién de la homose-
xualidad mediante su cura, a través de la inclusién de tratamientos
médicos o de rituales y précticas religiosas comunitarias, que serian,
incluso, puestos a disposicién o costeados por el Sistema Unico de
Salud (SUS) y por otros organismos del Poder Publico, cuando no la
criminalizacién.

Para los derechos de las travestis, el refuerzo del binarismo
de género es ain mds violento. Las travestis, encarnando quizds la
experiencia mds radical de la autonomia individual frente a las con-
venciones sociales sobre lo que es estandarizado como «natural» en
cuanto al sexo y sobre lo que es tolerable por los patrones tradicio-
nales y dominantes de convivencia entre hombres y mujeres, osan
inventar un nuevo modo de ser en términos de género, transitando
verdaderamente en las «fronteras del género». Se trata de una cons-
truccién de si peculiar y original, donde, desde el punto de vista del
género, los individuos travestis se construyen por lo femenino. En las

palabras de Marcos Benedetti, «las travestis», las quales «al mismo
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tiempo en que producen meticulosamente rasgos y formas femeninas
en el cuerpo, estin construyendo y recreando sus valores de géne-
ro, tanto en lo que concierne a lo femenino como a lo masculino»
(BENETTI, 2005, p. 131, traduccién nuestra). Como alerté antes,
el refuerzo del binarismo de género en el caso de las travestis incenti-
va todo tipo de violencia contra esos individuos: las travestis son las
victimas principales de la violencia discriminatoria, desde la desqua-
lificacién moral mds intensa hasta el frecuente asesinato.

En esa perspectiva jusfundamental, lo que se tiene que evitar,
para superar la idea de disforia sexual, es afirmar que s6lo es mascu-
lino y sélo es femenino aquel que atienda a una determinada, rigida,
fija y excluyente combinacién de caracteristicas, impuestas por las
convicciones sociales de la mayoria o por la pretension de un saber
médico neutro y objetivo. Tal percepcion, intransigente e inflexible,
genera violaciones de derechos fundamentales y es fruto de cerrar
los ojos a la realidad: la sexualidad y la vida humana no se dejan
enmarcar en patrones histéricamente definidos por profesionales de
la salud o por representantes de la opinién de la mayoria. La vida
humana y sus manifestaciones son un continuum, y no se dejan apri-

sionar en polaridades opuestas y compartimentos cerrados.'®
LAICIDAD Y DERECHOS SEXUALES

Sin perder de vista la diversidad de cuestiones y la originali-
dad de cada uno de esos desafios (criminalizacién de la homofobia,

propuestas de tratamientos terapéuticos y la necesidad de un abordaje

18 Es importante registrar que el Supremo Tribunal Federal decidié que «El trans-
género tiene derecho fundamental subjetivo a la alteracién de su prenome y de su
clasificacién de género en el registro civil, no exigiendo, por lo tanto, nada mds que
la manifestacién de voluntad del individuo, el cual podra ejercer tal facultad tanto
por la via judicial como directamente por la via administrativa» (RE n 670.422).
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de derechos humanos frente a la identidad de género), hay un telon de
fondo en el escenario brasilefio actual que atraviesa todos esos debates
y reivindicaciones. Se cuida de la consolidacién de la laicidad estatal
como principio organizador de las politicas publicas, legislacién y ju-
risprudencia, directriz que se encuentra amenazada por proyectos de
poder llevados a cabo por fuerzas politicas, presentes en la sociedad
brasilefia, representantes de un pensamiento cristiano de matriz fun-
damentalista y con explicita militancia politica (CUNHA, 2012).

En efecto, la relacién entre el contenido juridico de ese prin-
cipio y la proteccién de los derechos humanos y fundamentales rela-
cionados a la orientacién sexual y a la identidad de género puede ser
confirmada por los elementos destacados por el Supremo Tribunal
Federal, cuya jurisprudencia ha destacado las siguientes dimensio-
nes: la laicidad como principio organizador de la vida politica nacio-
nal; la laicidad como proteccion relacionada al derecho fundamental
de libertad religiosa; y la laicidad como contenido juridico protector
de la autonomia privada.

En primer lugar, la laicidad fue confirmada como principio
constitucional organizador de la vida politica nacional.”” Calificando
al Estado brasilefio como laico, secular y democritico, el Supremo
Tribunal Federal vislumbra en la laicidad un postulado esencial de la
organizacion institucional del Estado derivada de una decisién poli-
tica fundamental, que demarca dominios propios de actuacién y de
incidencia del poder civil (secular).

Para tanto, se identifican al menos dos direcciones. La prime-
ra direccion se centra en la conducta estatal frente a las instituciones
religiosas y a las respectivas creencias. Se trata de vedar la interferen-

cia estatal en el espacio privado en el que se inserta y se organiza la fe

¥ Destaco las manifestaciones del Ministro Celso de Mello, en especial en la ADPF
n° 132y enla ADI n° 3510. Ver BRASIL, 2011; y BRASIL, 2010.
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religiosa, defendiendo la libertad religiosa de individuos y de grupos,
asi como las instituciones religiosas que se forman en ese contexto.
La otra direccién cuida de eventual movimiento de las institucio-
nes religiosas frente al Estado. La laicidad requiere que el Estado,
ante tal especie de pretension, no se deje contaminar, en sus acciones
u omisiones, ni por principios teolégicos ni por razones de orden
confesional, aunque provengan de sectores mayoritarios en la socie-
dad. Aqui, por lo tanto, se inserta la resistencia que es exigida por el
Estado ante iniciativas fundamentalistas que pretendan apropiarse
de las estructuras estatales. De esa primera dimensidn, en la que la
atencién se vuelve hacia la laicidad como principio organizador de
la vida politica, deviene la interdiccién de que concepciones morales
de cufio religioso guien la conducta estatal cuando estin en causa
derechos fundamentales.

En segundo lugar, y en estrecha relacién con la dimensién
organizativa, la laicidad se presenta como principio que objetiva
proteger la libertad religiosa en particular en la sociedad democra-
tica y plural (dimensién también subrayada por el Ministro Celso
de Mello, en los precedentes referidos). Tanto es asi que se indican,
entre el contenido material de la laicidad, las libertades de creen-
cia, de culto y de organizacion religiosa, en respeto al pluralismo. El
mandamiento de neutralidad axiolégica, presente en la laicidad, es
comprendido como una exigencia que tiene como finalidad preservar
la integridad de la libertad religiosa de los ciudadanos.

Si la relacién entre laicidad y libertad religiosa (que es una
libertad fundamental especifica) es directa y explicita, vale destacar,
en un tercer momento y de modo atin mds amplio, la relacién exis-
tente entre la laicidad y el derecho fundamental general de libertad.

La laicidad del Estado, conjugada con la autonomia privada, condu-
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ce a la proteccién de la libertad individual de actuar, por ejemplo, en
materia reproductiva, de acuerdo con sus valores y convicciones.?

Mediante la enumeracién de algunos aspectos de la laicidad,
subrayados por el Supremo Tribunal Federal en precedentes discu-
siones sobre derechos sexuales (reconocimiento de las uniones de
hecho entre personas del mismo sexo) y reproductivos (destino de
células fecundadas en la utilizacién de técnicas de fertilizacién ar-
tificial e interrupcién de gestacion de fetos en caso de anencefalia),
es posible profundizar en la relacién entre la laicidad y los derechos
sexuales y reproductivos en general, con foco puesto en los deberes
fundamentales de proteccién.

En efecto, tanto derechos constitucionales que garantizan
posturas juridicas fundamentales a sus titulares (como ocurre en los
derechos de libertad sexual y reproductiva, asi como en la libertad
religiosa, por ejemplo), como principios fundamentales organizado-
res de la vida politica (como es el caso de la laicidad, en el primer
aspecto destacado en los juicios mencionados), exigen acciones y
omisiones estatales, ambas en favor de la proteccién, promocién y
concretizacién de sus respectivos objetos de proteccién. Omisiones,
con el fin de que el ente estatal no invada espacio de libertad garan-
tizado a los individuos; acciones, como imperativos de tutela de los
bienes de la vida (libertad sexual y reproductiva), considerados fun-
damentales por el orden constitucional.

Como se ha visto en la primera parte, la laicidad se presenta
(WEINGARTNER NETO, 2010, p. 170), objetivamente, como
principio constitucional fundamental, como «principio de la sepa-
racién de las confesiones religiosas del Estado» (superacién de los
modelos de unién politico-religiosa) y como «principio de la no con-

fesionalidad» (separacién estatal de las materias y sujetos religiosos,

20 Voto del Ministro Joaquim Barbosa en la ADIN n° 3.510. Ver BRASIL, 2010.
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que acttia sometido a la no confesionalidad). Al mismo tiempo, esa se
conecta, de modo intimo, a derechos subjetivos constitucionalmente
previstos, en especial a la libertad general, libertad sexual y repro-
ductiva, a la libertad religiosa y al derecho de igualdad — ese como
mandamiento que prohibe la discriminacién por motivos religiosos.

Asi, se puede establecer una relacién de doble via entre la lai-
cidad y los derechos fundamentales. Es decir: considerar tanto lo que
la laicidad contribuye para la comprensién y el ejercicio de derechos
fundamentales, como aquello que la previsién de derechos funda-
mentales (en especial, sexuales y reproductivos) sefiala para la com-
prensién de la laicidad y de los deberes de proteccién a ella asociados.

En efecto, por un lado, la laicidad es principio organizativo
que se radica y puede ser visto como una emanacién del derecho
fundamental de libertad religiosa, a esa libertad sirviendo y concre-
tizando. De ese modo, al concretizar los derechos fundamentales, la
laicidad exige que el Estado no adopte ninguna perspectiva religio-
sa, que no utilice directrices religiosas al actuar, que no discrimine
individuos y grupos en virtud de la presencia o de la ausencia de
creencias religiosas.

Por otra parte, los variados derechos fundamentales previstos
en el orden constitucional, a los que estin asociados deberes consti-
tucionales de proteccién por parte del Estado, lo obligan no sélo a
abstenerse de actuar informado por directrices religiosas, sino tam-
bién a tomar medidas positivas y concretas cuando pretensiones reli-
giosas intenten, valiéndose o no del aparato estatal, crear obsticulos
para el ejercicio de los derechos fundamentales. De otro modo, omi-
tiéndose de modo inconstitucional, el Estado transige con violacio-
nes a derechos fundamentales, precisamente por no comprometerse
con la laicidad, que no es solamente organizativa y manifestacion
de la dimensién objetiva de la libertad religiosa, sino también estd

relacionada con la proteccién de la libertad, de modo amplio, y con



172 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

otros derechos fundamentales. Esa falta de compromiso, desde la
mirada juridica, puede traducirse como omisién (relativa al deber
constitucional de proteccién) contraria al principio constitucional
fundamental que es la laicidad, comprendido de modo global.

Dicho de otro modo, teniendo en mente el objeto de esa refle-
xién: la laicidad y los derechos fundamentales sexuales tiene su com-
prensién adecuada, en el contexto de la Constitucién de 1988, me-
diante una consideracién conjunta y sistemdtica. El sentido propio
de cada uno requiere atencién para esa relacién de complementacion.
En ella, la laicidad informa los derechos sexuales y reproductivos,
dejando claro que, en su desarrollo y ejercicio, se presenta un espacio
libre de interferencia religiosa.

La laicidad se presenta como libertad, tanto de modo nega-
tivo (ausencia de interferencia indebida), como positivo (condiciones
que posibiliten el ejercicio de los derechos). En el primer sentido,
de modo negativo, impidiendo que el Estado (en toda su gama de
actividades, legislativa, ejecutiva y judicial) se valga de directrices
religiosas al concretizar esos derechos; en el segundo sentido, de
modo positivo, obligando a que el Estado actte, con el fin de pro-
teger los derechos sexuales de individuos y de grupos, siempre que
interferencias religiosas intenten tomar o restringir las condiciones
para el reconocimiento y el ejercicio, en los espacios publicos, de ta-
les derechos.

Témese la hipétesis de los derechos sexuales. El Estado, or-
ganizado bajo la égida de la laicidad, tiene que desarrollar una legis-
lacién, jurisprudencia, administracién y politicas pablicas que, en el
ambito de la salud, no sélo eviten la adopcién de directrices religio-
sas, sino que no se omitan caso pretensiones o iniciativas religiosas
diseminen la subordinacién femenina o la homofobia.

En essa linea, se puede reflexionar, por ejemplo, a partir de

la decisién promulgada en la ADPF n° 132. La conclusién de que el
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Estado brasilefio se omite, de modo inconstitucional, al no discipli-
nar legalmente la unién de hecho homosexual, en cuanto a sus de-
beres constitucionales de proteccion de los derechos fundamentales
de libertad sexual y de no discriminacién por motivo de orientacién
sexual, demuestra que el derecho fundamental de no discriminacion
por motivo de orientacién sexual informa la laicidad. Como consti-
tucionalmente prevista, esa se concretiza como un deber de actuar
para que razones religiosas no triunfen en el espacio publico y, de ese
modo, no se impongan restricciones inconstitucionales al ejercicio
de la libertad sexual y de la no discriminacién por motivo de orien-
tacién sexual.

Mis que eso: el sentido constitucional de la laicidad sélo se
alcanza con la complementacién de los derechos sexuales y repro-
ductivos, cuyo contenido, establecido a partir de esa relacién, recla-
ma un actuar positivo que garantice el reconocimiento y el ejerci-
cio de esos derechos. Ese actuar positivo, como requerido ante el
Supremo Tribunal Federal, comprende una manifestacion estatal
capaz de proteger, mediante un recurso judicial vinculante, los dere-
chos sexuales de los titulares de esos derechos fundamentales.

El escenario juridico brasilefio contemporineo, en materia de
derechos humanos y fundamentales relativos a la orientacién sexual
y a la identidad de género, se caracteriza por el avance de determi-
nadas demandas, resistencia a medidas de proteccién y, al mismo
tiempo, riesgos concretos de retroceso.

De hecho, es innegable la importancia y el peso, en el mundo
juridico, de la decisién del Supremo Tribunal Federal referente a la
unién de hecho de personas del mismo sexo. Al afirmar el status
de derecho fundamental a la libertad sexual y a la prohibicién de
discriminacién por motivo de orientacién sexual, y al reconocer la
diversidad sexual como un dato relevante y protegido por el derecho

constitucional, la actuacién del tribunal acabé por consolidar una
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trayectoria jurisprudencial de reconocimiento de derechos, en espe-
cial en cuanto a la orientacién sexual. Ojald postura jurisprudencial
igualmente fortalecedora de los derechos humanos y fundamentales
se verifique cuando el tribunal venga a apreciar la accién de incons-
titucionalidad respecto a la identidad de género, cuyo fundamento
refleja un abordaje de derechos humanos.

Por otro lado, hay una resistencia cada vez mayor ante las
propuestas legislativas que instituyen respuestas criminales para el
enfrentamiento de la homofobia, articulada, en especial, por sectores
que invierten en la contaminacién del debate publico democritico
mediante la invocacién de razones religiosas, en nitida afronta a la
laicidad estatal.

En ese contexto, la lucha contra la homofobia y el heterosexis-
mo, que engendran la discriminacién por orientacién sexual sufrida
por gays, lesbianas, travestis y transexuales, es arena emblematica y
decisiva. Permite, al mismo tiempo en que los derechos sexuales son
desarrollados, superar graves injusticias y construir patrones mds de-
mocréticos y pluralistas en la convivencia social, donde la diversidad

y el I'CSpCtO son valores bésicos y necesarios para todos.
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5 PARA UNA TEORIA
DEL DERECHO DE LAS
PERSONAS Y DE LA FAMILIA
EMANCIPADA DEL GENERO

Daniel Borrillo

En Francia, el término «género», como sinénimo de sexo,
estd desprovisto de existencia juridica. El vocablo «género» apa-
rece, principalmente, en los textos relacionados con el derecho
de autor para designar el «género literario, artistico o un tipo de
industria». En derecho de las obligaciones, el género remite a la
clasificacién de las cosas. De esa forma, el adagio latino genera non
pereunt (las cosas de género nunca perecen) indica que el deudor no
podria considerarse libre del hecho de perder una cosa de género.
El lenguaje juridico se confunde aqui con el coloquial: el género se
refiere al conjunto de seres u objetos del mismo origen o vinculados
por la similitud de una o varias caracteristicas (pertenecer a un gé-
nero, ingresar en un género).

La categoria sociol6gica de género aparece en el derecho fran-

cés dentro del vocablo «sexo». El derecho positivo se refiere al sexo
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como una realidad natural, a tal punto que, segin Michele-Laure
Rassat, «la ley no defini6 sexo porque no le cabe definirlo. El sexo
es un concepto cientifico. A las ciencias les cabe [...] decir en qué
consiste y al derecho ratificar sus revelaciones.» (RASSAT, 1985, p.
655, traduccién nuestra).

Si el término «sexo» (aunque nunca haya sido definido) es
consagrado en dmbito nacional, por otro lado, en dmbito interna-
cional, solo después de la conferencia de Beijing de 1995, surgié
juridicamente el término «género» para referirse a las relaciones so-
ciales del sexo y, principalmente, a la discriminacién de las mujeres.
Entonces, por el derecho internacional la categoria se hard conocida
en el derecho francés. Sin embargo, aunque varios informes europe-
os se refleran al género,' los textos juridicos en lengua francesa de la
Unién Europea usan el vocablo «sexo» (igualdad o discriminaciones
fundamentadas en el sexo) o «hombres y mujeres» (igualdad entre
hombres y mujeres) para designar el género. Asi, las directrices rela-
cionadas con las discriminaciones se refieren a cualquier «situacién,
disposicién, criterio o prictica capaz de perjudicar o colocar en des-
ventaja a personas de un sexo con respecto a personas del otro sexo»
(UNION EUROPEA, 2004).2 La accién positiva es definida por el
derecho europeo como «medidas destinadas a facilitar el ejercicio de
una actividad profesional por el sexo subrepresentado o para prevenir
o compensar desventajas en la carrera profesional». El acoso es «la

situacién en la que un comportamiento indeseado, relacionado con

! Ver, por ejemplo, Différences entre les genres en matiére de réussite scolaire: étude sur
les mésures prises et la situation actuelle en Eurgpe (Diferencias entre los géneros en
materia de éxito escolar: estudio sobre las medidas tomadas y la situacién actual
en Europa), informe de la Agencia ejecutiva Education, Audiovisuel et Culture
(COMISION EUROPEA, 2010).

2 Directriz 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004, establece el principio de la
igualdad entre las mujeres y los hombres con respecto al acceso a bienes y servicios y
a proveer bienes y servicios (UNION EUROPEA, 2004).
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el sexo de una persona, ocurre con el objetivo o efecto de afectar la
dignidad de una persona y crear un ambiente intimidante, hostil,
degradante, humillante u ofensivo» (UNION EUROPEA, 2004).

Se debe principalmente a los trabajos de las feministas anglo-
sajonas (BELLEAU, 2001) la irrupcién de la palabra «género» en la
doctrina de los juristas, aunque la ley francesa nunca la use y ningin
diccionario o vocabulario juridico la introduzca en su repertorio.’

Ademais de esa cuestion terminoldgica, vinculada frecuente-
mente a la traduccién del término inglés gender, es imprescindible
constatar que los dispositivos juridicos, tanto nacionales, europeos,
como internacionales, se basan en la supuesta existencia de dos sexos
juridicamente establecidos. Los individuos se encuentran designados
en una u otra de esas dos categorias distintas y estables: hombres y
mujeres. No sorprendente, el derecho solo refleja aqui una tradici-
6n multisecular que naturalizé esa organizacién binaria del género
humano fundamentado en las caracteristicas biolégicas de los sexos
(BORRILLO, 2011).

El contenido del término «sexo» aparece en el derecho inter-
no como atribucién a una categoria de una parte y como precepto
de no discriminacién de otra. El sexo entonces es al mismo tiempo
identificacién y proteccién. Y, ademds, el derecho, alimentindose de
otras disciplinas, ve igualmente en el sexo las relaciones sociales de
género y la diferencia de los sexos, o sea, la reparticién complemen-
taria de las funciones socialmente sexuadas. De esa forma, el sexo
designa los hombres y las mujeres (sexo biolégico), los comporta-

mientos esperados de cada categoria (sexo social o género propia-

3 Es en vano que busquemos la palabra «género» en los diccionarios juridicos. Por
otro lado, el término «sexo» (CORNU, 2007, p. 864) indica «en el hombre o en la
mujer, los 6rganos de la reproduccién y de la sexualidad». Como también «cada una
de dos mitades del género humano, conjunto de las mujeres (sexo femenino), conjun-
to de los hombres (sexo masculino)».
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mente dicho) y el deseo sexual y afectivo de unos para con los otros
(heterosexualidad).

En un primer momento, presentaremos las implicaciones ju-
ridicas de ese triple significado del vocablo para, enseguida, probar
su pertinencia juridica.* En otras palabras, ses necesario que el sujeto
de derecho sea sexuado para que la imputacién de los derechos y
obligaciones pueda defenderse judicialmente?

Aunque el término «género» no sea simple en el contexto ju-
ridico, lo usaremos en este articulo (al menos formalmente) como
sinénimo de sexo biolégico, como categoria de identificacién de las
personas fisicas, como funcién social y sexual, y como dispositivo
antidiscriminatorio. No obstante, esa semejanza semdntica no im-
plica absolutamente una sinonimia substancial, como intentaremos

demostrar en las paginas que siguen.

EL GENERO: UN MONSTRUO DE TRES CABEZAS

Como el can Cerbero, guardidn del infierno, el género es un
monstruo de tres cabezas. Desde su nacimiento, los individuos son
juridicamente clasificados en la categoria macho o hembra. Esa de-
signacién de identidad encuentra su origen en el centro de nuestra
cultura. De esa manera, el relato del Génesis cuenta que Dios creé

primero al hombre y después

Jehovah Dios hizo que sobre el hombre cayera un suefio profundo; y mien-
tras dormia, tomé una de sus Costillas y cerré la carne en su lugar. Y de

* Como lo cita Dani¢le Lochak, «no es porque los hombres y las mujeres existen
como categorias bioldgicas, sociales o antropolégicas que deben necesariamente
existir como categorias juridicas» (LOCHAK, 2011, p. 44, traduccién nuestra).
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la costilla que Jehovd Dios tomé del hombre, hizo una mujer, y la trajo al
hombre. Dijo entonces Addn: Eso es ahora hueso de mis huesos y carne de
mi carne; ésta serd llamada Varona, porque del varén fue tomada. Por tanto,
dejard el hombre a su padre y a su madre, y se unird a su mujer, y serdn una

sola carne. (BIBLIA, 2015, Génesis, 2:21-2:24).

La evidencia de una humanidad binaria encuentra sus ori-
genes en la Biblia y en la mayoria de las narraciones miticas,’ a tal
punto que la antropéloga Francoise Héritier llegard a afirmar que en

lo que se refiere

a la diferencia sexuada y al papel diferente de los sexos en la reproduccién.
[...] Se trata de un limite Gltimo del pensamiento, sobre el que estd funda-
mentada una oposicién conceptual esencial: la que opone lo idéntico a lo
diferente, uno de esos thematha arcaicos que se encuentran en todo pensa-
miento cientifico, tanto antiguo como moderno y en todos los sistemas de
representacién (HERITIER, 1996, p- 20, traduccién nuestra).

Esa forma de transcendencia antropolégica, para retomar la

expresién de Eric Fassin, refuerza el pensamiento biblico:

como la religiéon podia otrora colocarse sobre lo politico, del mismo modo
hoy, en una sociedad democritica y laica, a algunos les gustaria poner la an-
tropologia por debajo de lo politico. La diferencia de sexos tendria de ese
modo un fundamento no suprapolitico, sino infrapolitico; no teolégico, sino

antropolégico (FASSIN, 2001, p. 97).

Desde el principio, por lo tanto, la designacién sexuada de
los individuos no posee solo una finalidad reflexiva, o sea, vinculada
al individuo frente a él mismo, sino también una finalidad relativa

frente al otro. La diferencia de sexo se refiere tanto a la relacién de

* Sin embargo, algunos relatos son mucho menos heterosexistas que el del Antiguo
Testamento, como vemos en El banquete, de Platén [380 a. C.].
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subordinacién entre los géneros como a la relacién de suplementarie-
dad que supuestamente mantienen entre si. Se trata, al mismo tiem-
po, de una manera de definir y designar la alteridad para describir
mejor la necesaria complementariedad (subordinacién o suprema-
cia) sexual. Philippe Malaurie lo explica en los siguientes términos:
«Desde el principio del Génesis se dice que Dios creé al hombre y a
la mujer. Enseguida, en su propio origen — para los que creen, en su
origen divino —, el ser humano fue creado para fundirse uno al otro:
para donarse» (MALAURIE, 1999, p. 18-19, traduccién nuestra).

El sexo indica, al mismo tiempo, la naturaleza biolégica de
los seres sexuados (macho y hembra) y las relaciones familiares y so-
ciales que mantienen los géneros masculino y femenino entre si. Esa
visién relacional del sexo supone una ideologia que no es solo la de la
subordinacién de las mujeres, sino también y principalmente la de la
necesaria complementariedad entre las sexualidades, o sea, la hetero-
sexualidad obligatoria, para retomar la expresién de Adrienne Rich
(1980). En ese contexto, no sorprende que los principales represen-
tantes de la doctrina de los juristas que consideran el sexo como «la
imagen juridica de la persona» (LAROCHE-GISSEROT, 1997, p.
461, traduccion nuestra), la «divisién primordial» (CARBONNIER,
2000, traduccién nuestra) de la humanidad y la prueba de la coe-
xistencia de «dos estados primeros» (BRUNETTI-PONS, 2004, p.
589, traduccidn nuestra) sean con frecuencia los mismos que se opu-
sieron ardientemente al reconocimiento de las uniones del mismo
sexo (BORRILLO, 1999).

Luego, el sexo se refiere, al mismo tiempo, a un estatus y a
una funcién. El pertenecer a las clases macho o hembra constituye el
sexo-estatus o el sexo-identidad. Los comportamientos sociales que
supuestamente corresponden a un sexo o a otro (masculino/femeni-
no) asi como la jerarquia de las sexualidades (heterosexualidad/ho-
mosexualidad) designan el sexo-funcién (COOK; CUSACK, 2009).
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La diferencia del sexo-estatus y del sexo-funcién es puramen-
te analitica. Sin embargo, permite comprender mejor la complejidad
y la dimensién polifuncional de la categoria como también su cardc-

ter eminentemente publico.
EL GENERO-IDENTIDAD

Los individuos que entran en su nacimiento en las categorias
sexuadas dificilmente pueden escapar de sus grupos o abandonar sus
orientaciones (solo con la autorizacién del médico y del juez, siempre
en un d4mbito de un procedimiento administrativo) en vista de la per-
manencia de la marca biolégica de la diferencia de sexo. De hecho, el
sexo aparece como el caso mds estricto de designacién de identidad.
Se trata de una divisién irremediable de la humanidad, ya que estd
fijada de modo definitivo. La posibilidad de un género neutro habia
sido evocada al final del siglo XIX por el fundador de la medicina
legal, Alexandre Lacassagne, que «requiere una reforma del articulo
57 del Cédigo Civil para imponer un examen médico en la pubertad
que decidird el sexo y la inscripcién como hombre, mujer o neutro en
los registros del estado civil» (1887, p. 91).

Si la ley no define el sexo, una antigua jurisprudencia de la
Corte de casacién referente al casamiento da como criterio definidor

la apariencia externa de los érganos genitales.® Roger Nerson tiene

¢ Cass. fr., ch. civ., 6 de abril de 1903, D.P,, 1904, 1, p. 395, concl. BAUDOUIN. Esa
teoria del sexo aparente fue confirmada por la Corte de casacién después de la con-
denacién de la Corte Europea de Derechos Humanos. De hecho, en su sentencia del
11 de diciembre de 1992, la alta jurisdiccién (FRANCIA,1992) decidié: «cuando,
después de un tratamiento médico/quirtrgico aplicado con finalidad terapéutica,
una persona que presenta el sindrome de la transexualidad deja de poseer todas las
caracteristicas de su sexo de origen y asume una apariencia fisica que la aproxima
de otro sexo, al que corresponde su comportamiento social, el principio debido a la
vida privada justifica que su estado civil indique de ahora en adelante el sexo que ella
aparentar.
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razén al afirmar que «la legislacion francesa no necesité la definicién
del sexo, y que de la jurisprudencia referente al casamiento podemos
hacer deducciones de la definicién establecida por el derecho positi-
vo francés» (1966, p. 74, traduccion nuestra). En su redaccién actual,
el primer inciso del articulo 57 del Cédigo Civil dispone: «el acta de
nacimiento enunciard el dfa, la hora y el lugar de nacimiento, el sexo
del nifio y los nombres que le serdn dados [...]» (FRANCIA, 2017,
traduccién nuestra).

Segun la jurisprudencia establecida por la Corte de casacién,
el examen de los érganos genitales externos del recién nacido es lo
que determina: si el individuo pertenece a uno o a otro sexo;’ el reco-
nocimiento que la sociedad hace de ese estado (estado civil); y la atri-
bucién de nombres, frecuentemente sin ambigiiedad con respecto al
sexo del o de la que los usa. De acuerdo con la Corte de apelacién de
Paris, «todo individuo, aunque represente anomalias organicas, debe
estar obligatoriamente vinculado a uno de los dos sexos, masculino
o femenino, y eso debe ser mencionado en su acta de nacimiento»
(FRANCIA, 1974, p. 196). El articulo 55 del Cédigo Civil enun-
cia en el inciso primero que «las declaraciones de nacimiento deben
hacerse hasta tres dias después del parto al oficial del estado civil
del lugar» (FRANCA, 2017, traduccion nuestra). Antiguamente, el
mismo oficial del estado civil constataba de visu (de vista) el sexo del
nifio que le era presentado (BRANLARD, 1993, p. 45).

La instruccién general, referente al estado civil, aclara tam-

bién que

7 En la ausencia de una definicién legal, es necesario recurrir a la jurisprudencia.
El Tribunal Grande Instance de Nanterre, en una decisién del 21 de abril de 1983,
constaté que «en el actual estado de la ciencia, el sexo es definido con la ayuda de va-
rios elementos: cariotipo, fisiologia, apariencia, sexo sexo cerebral, comportamiento.
Es necesario considerar cada uno de esos elementos para conectar a una persona a
uno de los dos sexos” (FRANCIA, 1983, traduccién nuestra).
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cuando el sexo del recién nacido es incierto, conviene evitar el uso de la
indicacién sexo indeterminado y el oficial del estado civil debe aconsejar
a los padres que le pregunten a su médico cudl es el sexo que parece mds
probable considerando, eventualmente, los resultados previsibles de un tra-
tamiento médico. Ese es el sexo que se indicard en el acta de nacimiento, y
podri ser rectificado judicialmente en el futuro en caso de estar equivocado.

(FRANCIA, 1999, art. 288, traduccién nuestra).

En lo que concierne tal instruccion, la corte de apelacion de
Versailles acept6 el pedido de rectificacién del estado civil y el cam-
bio de nombre de un nifio que presentd, desde su nacimiento, 6rganos
masculinos extremamente insuficientes, ya que finalmente el sexo
indicado originalmente se revel6 equivocado (FRANCIA, 2001, p.
10595). Es necesario recordar que si los padres se niegan a declarar el
sexo del nifio, su responsabilidad penal podrd ser considerada.®

Conocida antiguamente como hermafroditismo (hijo de
Hermes y de Afrodita),” hoy esa realidad es conocida cientificamen-
te como intersexualidad.’® En casos de fuerza mayor, esa situacién
permite una modificacién del sexo declarado, considerado como re-
sultado de un error material causado por la incertidumbre inicial. El
articulo 288 de la Instruccién general referente al estado civil estd

complementado como sigue:

Si, en ciertos casos excepcionales, el médico estima que no puede dar inme-
diatamente cualquier indicacién sobre el probable sexo de un recién nacido,
pero si ese sexo puede ser determinado definitivamente en un plazo de uno
o dos afios después de un tratamiento apropiado, podria admitirse, con la
aceptacién del procurador de la Republica, que ninguna mencién sobre el
sexo del nifio sea inicialmente inscripta en el acta de nacimiento. En esa

8 De hecho, el articulo R.645-4 atribuyé una contravencién de clase 5 a cualquier
persona que, habiendo asistido un parto, no haga la declaracién de nacimiento pre-
vista en el articulo 55 del Cédigo Civil.

? El mito de Hermafrodita narrado por Ovidio en el libro IV de las Metamorfosis es
la primera explicacién para esos individuos que parecen no tener ningin sexo o tener
los dos.

10 Sobre la evolucién de la terminologia, ver PICQUART (2009, p. 109).
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hipétesis, conviene que todas las medidas utiles sean tomadas para que, mds
tarde, el acta de nacimiento pueda ser efectivamente completada por decisi-
6n judicial. En todos los casos de ambigiiedad sexual, debe aconsejarse a los
padres que elijan un nombre que pueda ser usado tanto por una nifia como

por un nifio. (FRANCIA, 1999, traduccién nuestra).

Salvo en casos de intersexualidad, la Corte de Casacién
adoptaba una posicién restrictiva y solo aceptaba los pedidos de rec-
tificacién del estado civil en algunas circunstancias excepcionales.
De hecho, durante mucho tiempo la justicia francesa permanecié
sorda frente a las demandas de los transexuales' y si la operacién de
redefinicién sexual era tolerada, la modificaciéon de sexo en los docu-
mentos de identidad era negada en nombre de la indisponibilidad del
estado de las personas, principio de orden publico en virtud del cual
solo la administracién tiene cualidad para fijar y autenticar el estado
civil del individuo sujeto de un derecho.'?

La intersexualidad y la transexualidad ponen de manifiesto
la complejidad del sexo: sexo genotipico, sexo fenotipico, sexo en-
décerino, sexo psicoldgico, sexo cultural y sexo social son diferentes
aspectos de una misma realidad. Cuando no hay un acuerdo entre
los aspectos biolégicos y los aspectos psicolégicos del sexo, algunas
personas se ven frente a una situacién de perturbacién, confusion

de identidad de género. Frecuentemente, esas personas quieren so-

! Diferentemente de los intersexuales, en los transexuales no existe ninguna ambi-
gliedad fisica, se trata entonces de una cuestién puramente psicosocial.

12 Segun Vincent Calais, «Esa concepcion francesa del estado de las personas, mar-
cada por la herencia catélica y por la preponderancia politica y cultural del Estado,
se distingue de otras tradiciones, la del derecho britdnico, por ejemplo. En Gran
Bretana, los registros de estado civil son documentos histéricos, que describen acon-
tecimientos fundamentales de la vida del sujeto, sin adoptar el cardcter de un dis-
curso determinante de la identidad individual. Los cambios de apellido y nombre,
por ejemplo, estrictamente reguladas en Francia, son mucho mis ficiles en Gran
Bretania» (2007, p. 134, traduccién nuestra).
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meterse a una intervencién quirdrgica para corregir su anatomia y
cambiar el estado civil. El impedimento de conciliar los documen-
tos de identidad con el nuevo sexo fue considerado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos contrario al respeto por el dere-
cho de la vida privada, lo que provocé un giro en la jurisprudencia
francesa." En el caso Goodwin, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consideré que el derecho al desarrollo personal debe, de
ahora en adelante, primar y observar que la negacién de autorizar a
los transexuales a cambiar de sexo no es equitativa y que constituye
una violacién de su vida privada. Del mismo modo, «La Corte no
estd convencida de que hoy se pueda continuar admitiendo que los
términos del articulo 12 de la convencién (derecho de casamiento)
impliquen que el sexo deba ser determinado segun criterios pura-
mente biolégicos.» (UNION EUROPEA, 2002, traduccién nues-
tra). La Corte consideré también que cabe al estado determinar
las condiciones y formalidades que conciernen el casamiento de los
transexuales, pero que «no ve ninguna razén para que justifique que
los transexuales sean privados en cualquier circunstancia del derecho
de casarse».

En Francia, después de la Circular de 14 de mayo de 2010, no
es mas necesario haber hecho una operacion de redefinicién sexual
(o sea, de ablacién de los érganos genitales); y los tratamientos mé-
dico-quirtrgicos, si provocaron cambios irreversibles, ya pueden ser
suficientes para justificar el pedido de cambio de sexo (FRANCIA,
2010). En la ausencia de esa modificacién fisica y fisiolégica, fruto

de por lo menos una hormonoterapia responsable por una esterili-

13 Las primeras operaciones de cambio de sexo ocurrieron durante los siglos I y II
antes de Cristo (ANDROUTSOS; PAPADOPOULOS; GEROULANOS, 2001).
Y Cass. fr., ass. plen., 11 de diciembre de 1992, dos decretos: J.C.P,, ed. G, 1993,
11, 21991, concl. JEOL y obs. G. MEMETEAU, RT.D. civ., 1993, p. 92, obs. J.
HAUSER.
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dad, el individuo no puede requerir una rectificacién de su estado
civil. En otras palabras, no hay salvacién para los y las que desean
un cambio de género social sin someterse al dispositivo clinico.!®
Como demostré Elsa Dorlin (2008), no fueron las feministas, sino el
aparato médico-psiquidtrico quien inventd el género para apoderarse
de las cuestiones como el hermafroditismo y el transexualismo. El
Estado, después de eso, se refugia atrds de la autoridad médica para
reglamentar los conflictos vinculados a la pertenencia a una u otra

categoria sexual.
EL GENERO-FUNCION

El sexo aparece no solo como un estatus (atributo de la per-
sonalidad), sino también como una funcién que remite a los papeles
sociales esperados de uno y otro sexo. El género-funcion es el aspec-
to dindmico del género-identificacién. Durante mucho tiempo, el
sexo- funcién organizaba juridicamente la subordinacién de las mu-
jeres. Asi, del derecho constitucional al Derecho Civil, del derecho
del trabajo al derecho de la familia, las leyes excluian a las mujeres
de los derechos fundamentales, como el derecho al voto, el derecho
a disponer de su patrimonio, a la igualdad en el seno de la fami-
lia... Las teorias feministas del derecho (BELLEAU, 2001) dieron
nombre al cardcter politico y a la dimension arbitraria de la supuesta
naturalidad de la diferencia sexual, que sirvié para jerarquizar a los

sujetos de derecho y para discriminar «legalmente» a las mujeres.

5 De acuerdo con la Resolucién no 1728 del Consejo de Europa, referente a las
discriminaciones fundadas en la orientacién sexual y en la identidad de género, la
diputada Michele Delaunay present el 22 de diciembre de 2011 una propuesta de
ley no 4127 buscando la simplificacién del procedimiento de cambio de la mencién
del sexo en el estado civil.
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a) El gender-blind del derecho europeo

Algunos vestigios de la concepcién paternalista del dere-
cho terminaron desapareciendo gracias al derecho europeo, que se
vuelve progresivamente indiferente al género. De hecho, la Corte
de Luxemburgo negé algunos beneficios reservados a las mujeres
de una manera general sin justificacién especifica. Era el caso de la
ley Roudy del 13 de julio de 1983, que otorgaba principalmente una
extension de la licencia maternidad y una reduccién del tiempo de
trabajo para las mujeres, cuando esos beneficios también deberian
referirse a las funciones paternas y no ser reservados solo a las ma-
dres (COMUNIDADES EUROPEAS, 1988). Efectivamente, aso-
ciar feminidad a maternidad refuerza un estereotipo de género. Es la
cualidad de genitor y no la categoria mujer lo que justifica algunas
disposiciones. Un enfoque relacional del género permite, como pro-
pone M. Minow (1990), tratar del embarazo como una cuestién que
se refiere no solo a las mujeres embarazadas, sino a todos los indivi-
duos, pues, mientras esperamos un Utero artificial, ese es, por aho-
ra, el tnico modo de reproduccién de la especie humana (ATLAN,
2005).

La interdiccion del trabajo nocturno para las mujeres tambi-
én fue discutida por el juez europeo y conllevé a la derogacién del
capitulo III de la ley del 9 de mayo de 2001. Siguiendo la misma
légica de indiferenciar el género, la ley del 26 de julio de 2005, que
formula diversas medidas de transposicién del derecho comunita-
rio a la funcién puablica, amplia el beneficio para que llegue a los
empleos publicos (limite de edad, condicién de diploma impuesta a
otros candidatos...) e igualmente a los hombres padres de tres hijos.
Del mismo modo, la Corte de justicia de la Unién Europea conside-
ra discriminatorias las operaciones de las compafiias de seguro que

consideran el sexo para calcular los premios y las cuotas del seguro
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automotor: el género no serfa mas (a partir del 21 de diciembre de

2012) un criterio de determinacién de la tarifa de ese tipo de seguro.
b) La funcién heterosexual del género

La consideracién del sexo que hacia el derecho sirvié durante
mucho tiempo para justificar la exclusion y el rebajamiento de las
mujeres. Hoy, el hecho de pertenecer a uno u otro sexo no aparece
mds como un elemento formal, determinando el goce de los dere-
chos. ;Por qué entonces continuar haciendo del género un elemento
del estado civil?

La tnica razén para esa persistencia parece ser, de acuerdo
con el anilisis de la jurisprudencia francesa desde 1903, la que se
refiere a la institucién matrimonial, considerada por los jueces como
necesariamente heterosexual.

Sin embargo, ademds de las interpretaciones de la jurispru-
dencia, es necesario constatar que las principales convenciones refe-
rentes a los derechos humanos son redactadas de una manera neu-
tra con respecto al género. Los capitulos comienzan de la siguiente
forma: «toda persona tiene el derecho...», «cada uno tiene el dere-
cho...», o entonces «nadie puede ser...», pero cuando se trata del
derecho fundamental al casamiento, los acreedores de dicho derecho
se vuelven sujetos sexuados: «A partir de la edad nubil, el hombre y
la mujer tienen el derecho a casarse y fundar una familia...»!* Sin
embargo, conscientes de esa situacion, los redactores de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién europea no definieron el

casamiento, sino que se limitaron a proclamar que «El derecho a ca-

16 Articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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sarse y el derecho a fundar una familia estdn garantizados segun las
leyes nacionales en ejercicio»."”

El género como categoria de identificacién del estado civil
sirve para definir el casamiento como una institucién heterosexual
y, consecuentemente, para impedir el casamiento entre personas del
mismo sexo. Asi, el Tribunal correccional de Brest, en una decisién
del 15 de diciembre de 2011, se negd a cambiar el estado civil de
Chloé, nacida Wilfrid, después de una operacién de reconversién
sexual alegando que cambiar el sexo mencionado en el acta de naci-
miento de una persona casada terminaria por crear una situacién de
casamiento entre personas del mismo sexo.

Por otro lado, esos ejemplos también mostrarian el hecho de
que el sexo-funcién (en el contexto juridico) no es solo un instru-
mento de la dominacién sobre las mujeres (aunque en el contexto
sociolégico las discriminaciones permanezcan), sino una categoria
que produce igualmente la exclusién de los (las) homosexuales: nin-
gun derecho al casamiento para las parejas del mismo sexo, ninguna
sucesion ab intestat, ninguna reversién de pensién, ninguna filiacién
adoptiva o por procreacién artificial.

Con el fin de restituir su plena capacidad protectora, la cate-
goria sexo, en su dimensién relacional, deberia referirse no solo a las
«relaciones sociales de sexo», sino también a las «relaciones sociales
de sexualidades». La dimensién protectora de la categoria encontra-
ria de esa forma toda su facultad de adaptacién sociolégica y todo su

sentido juridico.

17 Articulo 9° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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EL GENERO-PROTECCION

El anilisis del derecho positivo revela que pertenecer a uno o
a otro sexo motiva cada vez menos la aplicacién de un estatus especi-
fico. De hecho, la mayoria de las reglas que atribuyeron a la mujer un
estatus juridico inferior al hombre desaparecieron a lo largo del siglo
XX gracias a las politicas antidiscriminatorias y de proteccién de la
igualdad, que hicieron del «sexo» una categoria ya no mds de domi-
nacién, sino de emancipacién. Al contrario del género-identificaci-
6n, el género-proteccion es una categoria provisoria que responde a
una necesidad puntual: la igualdad material. Se trata de una medida
correctiva que, una vez alcanzado el objetivo, no tiene ninguna ra-

z6n particular para perdurar.
a) El género como una categoria antidiscriminatoria

La igualdad de los sexos estd consagrada en nivel consti-
tucional desde el preimbulo de la Constitucién francesa de 1946.
También figura entre las misiones fundamentales de la Comunidad
Europea (articulo 2 del tratado CE). La Convencién europea de los
derechos humanos y la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea ratifican la igualdad de los sexos y combaten las dis-
criminaciones fundadas en el género. En Derecho Civil, ninguna
disposicién hace de la mujer un ser inferior sumiso frente al poder
del marido, y en materia de autoridad parental, el principio es el del
ejercicio comun por el padre y por la madre. En derecho del trabajo
se afirma el principio de la igualdad de tratamiento entre los hom-
bres y las mujeres. Esa igualdad se manifiesta principalmente a pro-
posito del acceso a ciertas profesiones que antes estaban prohibidas a
las mujeres y a propdsito de la igualdad de las remuneraciones. Los

principios de igualdad de los sexos y de no discriminacién consti-
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tuyen la regla, al punto de haber provocado, en 2011, el desapareci-
miento de la interdiccién del trabajo nocturno para las mujeres o, por
otro lado, la reduccién de los premios de seguros automotores, como
ya mencionamos.

Desde el dngulo del derecho convencional de los derechos hu-
manos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que el
término «sexo» del articulo 14 de la Convencién (no discriminacién)
deberia ser interpretado como inclusivo de la orientacién sexual. De
hecho, enuncié en el decreto en el caso «Salgueiro da Silva Mouta
contra Portugal», del 21 de diciembre de 1999, que la orientacién
sexual es una nocién «cubierta, indudablemente, por el articulo 14 de
la Convencién» (UNION EUROPEA, 1999). Del mismo modo, la
Corte suprema de Hawii, en 1993, habia considerado que la imposi-
bilidad del casamiento entre personas del mismo sexo constituia una
discriminacién fundamentada en el sexo del requirente: los jueces
consideraron que por el requirente ser hombre el derecho de casarse
con un hombre le es negado, mientras que una mujer se habria podi-
do casar con ese hombre (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
1993, p. 60-63).

Si, para algunas jurisdicciones, la categoria sexo puede com-
prender la sexualidad, los jueces del derecho comunitario hicieron
una interpretacién diferente. Asi, el 30 de abril de 1996, una mu-
jer transexual logré convencer a la Corte de Luxemburgo de que
su licenciamiento constituia una discriminacién basada en su sexo
(UNION EUROPEA, 1996). Si la nocién de discriminacién ba-

sada en el sexo protege a los transexuales,'® se podria haber imagi-

18 Tanto en el contexto europeo como en el nacional: la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Goodwin ¢. Royaume-Uni, 11 de julio de 2002) y
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (P. v. §. and Cornwall County Council,
30 de abril de 1996, C 117/01) y la HALDE consideraron igualmente que la discri-
minacién contra las personas transexuales constituye una discriminacién basada en
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nado que tal proteccién se extenderia a los gays y lesbianas. Ese fue
el argumento desarrollado por el abogado de Lisa Grant, una mujer
lesbiana que decidi6 recurrir a la Corte de Justicia de Comunidades
Europeas (CJ.C.E), invocando el articulo 119 del tratado de Roma
sobre la igualdad de tratamiento de los sexos. El abogado general
de la Corte, siguiendo los argumentos del abogado de la requiren-
te, considerd que la nocién de discriminacion basada en el sexo po-
dia comprender igualmente la discriminacién fundamentada en la
orientacién sexual. Luego, comparando la situacién de Lisa Grant
a la de un hombre heterosexual, el abogado general concluyé que el
sexo de la sra. Grant era lo que estaba en el origen de la discriminaci-
6ny no el hecho de que fuera lesbiana. Efectivamente, si la requiren-
te hubiese sido hombre y no una mujer, habria podido beneficiarse
de las ventajas consecuentes de su vida de pareja con una mujer. Se
trataria entonces de una discriminacién fundada en el sexo que en-
traria en el dominio de competencia de la Corte. Aunque la CJ.C.E.
siga generalmente la opinién de su abogado, en el caso Grant los
jueces de Luxemburgo divergieron decidiendo que no habia discri-
minacién fundada en el sexo, sino en la orientacién sexual, sepa-
rando, entonces, su jurisdiccién. Esa interpretacién de la CJ.C.E.
revel6 la necesidad de instrumentos especificos de proteccién contra
la discriminacién que afecta a gays y lesbianas. Esa es la via seguida
por el tratado de Amsterdam, del 20 de octubre de 1997, que intro-
dujo la categoria «orientacién sexual» en un nuevo articulo tratado.
Es, por lo tanto, por una visién del sexo limitada a su dimensién de
estatus, y no de funcién, por lo que la Corte de Luxemburgo con-

dujo al legislador europeo a crear la categoria «orientacion sexual»

(BORRILLO, FORMOND, 2007).

el sexo (ver principalmente las decisiones no 2008-28 y 2008-29 del 18 de febrero
de 2009).
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b) El género como categoria fomentando la diversidad

El sexo no es solo una categoria antidiscriminatoria, sino
también una categoria de promocién de la diversidad. De hecho, al
finales de los afios 1990, por primera vez en Francia, las leyes sobre la
paridad marcaron la emergencia de una politica piblica voluntarista
a favor de las mujeres en la representacién politica. La ley constitu-
cional del 8 de julio de 1999 agregé al articulo 3 de la Constitucién
un inciso estipulando que «la ley favorece el acceso igual de las muje-
res y de los hombres a los mandatos electorales y a las funciones elec-
tivas». Un afio mds tarde, la ley electoral del 6 de junio de 2000 fij6
las modalidades précticas para supuestamente «favorecer» ese acceso
igual de las mujeres y de los hombres en el campo de representacion
publica. Como instrumento favorecedor de la igualdad material, la
paridad tiende a corregir una situacién politica histéricamente des-
favorable para las mujeres.

Aun sin pronunciarnos sobre los beneficios de tal politica,
cabe cuestionar si, siguiendo la Iégica correctiva que esa comporta, la
paridad no deberia beneficiar igualmente a los homosexuales. De he-
cho, asi como las mujeres, los gays son nitidamente subrepresentados
en las asambleas electivas en dmbito local y nacional. Es mids, si las
lesbianas pueden invocar la paridad, esa situacién crea una desigual-

dad entre los hombres homosexuales y las mujeres homosexuales.

EL GENERO-IDENTIDAD: UNA BARRERA PARA
LA IGUALDAD DE LAS PERSONAS

En su dimensién de identidad y de funcién, la categoria sexo
constituye una barrera para la igualdad de las personas. Como cri-
terio de Estado que tiene un papel en la identificacién oficial de los

individuos, el género juridico alimenta la ilusién natural de la exis-
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tencia de dos realidades sociales claramente diferentes. Pues bien, la
sociologia destaca el hecho de que la distincién entre los hombres y
las mujeres proviene mds de las construcciones ideoldgicas y socia-
les que de las caracteristicas invariables y naturales. Los caracteres
femeninos y masculinos se forjaron en las relaciones histéricas de
dominaciones, de tal forma que el sexo es el resultado de esa historia,
y no la expresién espontdnea de una correspondencia con la realidad
biolégica macho/hembra. Los intersexuales son las primeras victi-
mas de esa légica binaria de los géneros. Como no tienen un sexo
claramente definido, esas personas se ven destinadas prematuramen-
te en la notaria a una u otra categoria.

En lo que se refiere a los transexuales, a pesar del informe
del Comisario para Derechos Humanos" y de la recomendacién de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sugiriendo a los
Estados miembros que aseguren en la legislacién y en la prictica
de los derechos de las personas transgénero, que se tengan docu-
mentos oficiales que reflejen la identidad del género elegido, sin la
obligacién previa de someterse a una esterilizacién u otros procedi-
mientos médicos, como una operacién de conversién sexual o una
terapia hormonal (CONSEJO DE EUROPA, 2010), la administra-
cién continda exigiendo una esterilizacién como paso previo para la
modificacién de las actas del estado civil. La aparente desmedicali-

zacién del transexualismo efectuada en Francia en el dltimo afio*® no

¥ E1 30 de julio de 2009, en su informe temitico intitulado «Droits de 'homme et
identité de genre» (Derechos humanos e identidad de género), lo Comisario reco-
mendaba «cesar de subordinar el reconocimiento de la identidad de género de una
persona a una obligacién legal de esterilizacién y de sometimiento a otros tratamien-
tos médicos» (COMISARIO PARA DERECHOS HUMANOS, 2009, traducci-
6n nuestra).

20 Decreto no 2010-125, del 8 de febrero de 2010, referente a la modificaciéon del
anexo del articulo D. 322-1 del Cédigo del Seguro Social referente a los criterios
médicos usados para definir la afeccion de larga duracién: «afecciones psiquidtricas
de larga duracién».
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es mds que una simple modificacién burocritica de la atribucién fi-
nanciera concedida por el seguro social. El transexualismo continta
siendo considerado una enfermedad de competencia psiquidtrica y es
por esa razén que solo un psiquiatra puede decidir institucionalmen-
te quién sufre del sindrome del transexualismo.

En una propuesta de ley presentada el 22 de diciembre de
2011, la diputada socialista Michele Delaunay propone una revision
completa del proceso de modificacién de la mencién del sexo en el
estado civil, completamente libre de cualquier obligacién de inter-

vencién médica. 2!

EL GENERO-FUNCION: UNA BARRERA PARA LA
IGUALDAD DE LAS FAMILIAS

! Se trata de introducir un solo articulo después del articulo 99-1 del Cédigo Civil,
redactado de la siguiente forma: «Articulo 99-2. La peticién de la rectificacion de la
mencién del sexo le fue presentada al presidente del tribunal de gran instancia en la
presencia de, como minimo, tres testigos capaces, sin vinculo ni de ascendencia ni
de descendencia con el interesado. Atestiguaron de buena fe sobre el fundamento de
la peticién. El abuso manifestado por el requirente fundamenta la intervencién del
ministerio publico».

El tribunal ordena, salvo abuso manifiesto, la rectificacién de la mencién del sexo.
La rectificacién es definitiva, bajo reserva de la no introduccién de una nueva solici-
tacién del interesado a titulo del inciso primero del presente articulo.

Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 101, los actos relacionados con el esta-
do civil deben, bajo pena de multa editada en el articulo 50, integrar la rectificacién
ordenada en el acta de la rectificacion.

La rectificacién de la mencién del sexo le confiere los derechos y obligaciones del
nuevo sexo al interesado sin perjuicio de las obligaciones contratadas bajo el dominio
del anterior con respecto a terceros y bajo reserva de los derechos vinculados al sexo
anterior.

El casamiento preexistente debe ser anulado el dia de la introduccién de la peticién
de la rectificacion.

La filiacién establecida antes de la rectificacién no sufre ninguna modificacién.
Después de la rectificacion, la filiacién podrd ser establecida, en lo que se refiere al
interesado, de acuerdo con las disposiciones del titulo séptimo del presente Codigo».
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En su dimensién de identidad y de funcién, la categoria sexo
constituye una barrera para la igualdad de las familias. De hecho,
el modelo de la familia conyugal organizada alrededor de la com-
plementariedad de los papeles masculinos y femeninos, de la subor-
dinacién de las mujeres y de los nifios (hijos) y de la supremacia del
pater familias impidié, durante mucho tiempo, el reconocimiento de
otras formas de vida familiar.

Las feministas materialistas destacaron la explotacién econé-
mica de las mujeres que ese modelo comporta. Durante mucho tiem-
po, la naturalizacién de los géneros en el seno de la familia justifica-
ba la subordinacién de la mujer casada con respecto a su esposo, asi
como el monopolio de la institucién matrimonial en lo que concier-
ne la filiacién legitima. Si el género identificacién no constituye mds
una barrera para el acceso a los derechos familiares (los transexuales
gozan del derecho al casamiento® y las mujeres son formalmente
iguales a los hombres), en compensacion, el género como elemento
que remite a la necesaria diferencia de los sexos, conditio sine qua non
del derecho al casamiento y a la filiacién, sigue siendo el principal
obstédculo a la igualdad formal de los gays y lesbianas.?®

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima que no
haya un derecho fundamental al casamiento para las parejas de mis-
mo sexo,”* el Consejo Constitucional considera que la interdiccién
al casamiento homosexual no es contraria a la Constitucién® y la
Corte de Casacién recuerda que, en el actual estado de la ley france-

sa, el casamiento solo es posible entre un hombre y una mujer.?* No

2 Una vez mis, ver el caso «Christine Goodwin c¢. Reino Unido» (UNION
EUROPEA, 2002).

# La revisién de las leyes de bioética de 2011, asi como las decisiones de la Corte de
Casacién y del Consejo Constitucional lo demostraron sin ambigiiedades.

2 Ver el caso «Schalk and Kopf v. Austria» (UNION EUROPEA, 2010).

% Ver el caso «Corinne C. y Sophie H.» (FRANCIA, 2011).

% Ver FRANCIA, 2007.
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obstante, los jueces no presentan ninguna explicacién para justificar
la diferencia de sexos como conditio sine qua non del derecho al ca-
samiento. Para encontrar una respuesta, es necesario buscar en otro
lugar. Segun la sociéloga Iréne Théry, permitiendo el casamiento a
las parejas del mismo sexo, la «diferenciacién simbélica» de los gé-
neros femeninos y masculinos desapareceria (THERY, 1997b).2” De
hecho, ademds de ser una relacidn sexual, la pareja seria «una unién
sexuada por inscribirse en ese orden simbdlico de la diferencia de
los sexos que nombramos la diferencia de los géneros» (THERY,
1997, p. 24-25, traduccion nuestra); luego, si cesa la discriminacién
en derecho de las parejas — o sea, la jerarquizacién — de acuerdo con
su orientacién sexual, se artificializa el género, desorganizando «[...]
lo masculino y lo femenino construidos por la cultura de los sexos
— macho y hembra — que son su suporte vivo». Finalmente, la auto-
ra teme que esa destruccién de la simbolizacion conduzca nuestra
sociedad «de manera radical a un reduccionismo biolégico». Pues,
segun ella, «cierta normalizacién de la homosexualidad participa
debilitando las modalidades de institucién de la diferencia de los gé-
neros en la cultura occidental» (THERY, 1997, p- 24-25, traduccién
nuestra), lo que justificaria, desde entonces, mantener una jerarquia
de las sexualidades simbolizada principalmente por la imposibilidad
de acceso de las parejas del mismo sexo al casamiento civil. Théry
justifica también el mantenimiento de la discriminacién para el «de-
safio de la filiacién». De acuerdo con esa socidloga, «el casamiento
no es la institucién social de la pareja, sino la institucién que vincula

la diferencia de los sexos a la diferencia de las generaciones»; por ese

" Ese argumento fue mds ampliamente difundido por medio de una entrevista con-
cedida al periédico Le Monde (THERY, 1997, p. 16). El argumento vale tanto para
la hipétesis de casamiento como para la de una asociacién, de un objeto compartido,
indiferentemente accesible a las parejas homo o heterosexuales (en el periodo del
contrato de unién social; C.U.S.). Reemplazando explicitamente ese argumento:
BRUNETTI-PONS, 2004; ver igualmente THERY; LABRUSSE-RIOU, 1998.
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dngulo, «el derecho concibe el orden genealégico que inscribe cada
ser humano en su doble linaje paterno y materno». Pues bien, «ahi»,
continda, «se arraiga la diferencia de lo masculino y de lo femenino,
que no es natural, sino cultural». He aqui como el argumento cul-
tural estd de acuerdo con la tesis naturalista de la diferencia de los

sexos como un dato invariable cristalizado en la norma juridica.?®

LIBRARSE DEL DISPOSITIVO GENERO-IDENTIDAD
PRESERVANDO EL GENERO-PROTECCION

El problema puesto por el sexo como categoria juridica es el
de la esencializacién de tipos biolégicos para una clasificacién que
busca legitimar su organizacién o su jerarquia apoyandose sobre dis-
tinciones inscriptas en la naturaleza de las cosas y de los seres. La in-
dicacién de otras categorias, tales como la raza o la religién, no solo
estd prohibida en las actas de estado civil francés, sino que también,
cuando un extranjero proviene de un pais en el que ese tipo de infor-
macién es admisible, las autoridades francesas no deben considerarla
(FRANCA, 1999): «Como el contenido de las actas de estado civil
es determinado por la ley del lugar donde son establecidas, el oficial
del estado civil francés no puede introducir en las actas del estado
civil de los extranjeros en Francia enunciados previstos por la ley
nacional de los interesados si no lo son por la ley francesa (ejemplo:

nacionalidad, religion, raza...)».?

28 Para una critica sobre los efectos conservadores del orden simbdlico, ver
LOCHAK, 2011, p. 51.

¥ «Instruction générale relative a I'état civil» (Instruccidn general referente al estado
civil), titulo III, «Regles particuliéres aux divers actes de 1’état civil» (Reglas par-
ticulares para las diversas actas del estado civil), capitulo III, «Etat civil des étran-
gers en France» (Estado civil de los extranjeros en Francia), articulo 529, inciso 2

(FRANCIA, 1999).
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Como para la raza, el rasgo orginico del sexo consigna la di-
ferencia en los cuerpos y en las psiques de los individuos que no pue-
den escapar de ese destino biolégico y cultural. El uso de la categoria
«sexo» en los registros del estado civil presupone una realidad biols-
gica primera, lo que implica reconocer ese aprisionamiento de los in-
dividuos y garantizar una perennidad de las identidades obligatorias.

Como categoria explicita, el sexo como elemento de identifi-
cacién de las personas conserva la ilusién de la naturalidad de la di-
ferencia entre los hombres y las mujeres y, sobretodo, de la necesaria
complementariedad. La historia natural de los sexos no es mds que la
justificacién de la heterosexualidad como identidad en una perspectiva
de identificacién con los valores metafisicos que fundan la familia y la
filiacién — recordemos los gritos de alerta de los antropdlogos, psicoa-
nalistas y otros peritos anunciando el fin de la civilizacién si el PaCS*
nunca fuese adoptado (BORRILLO; LASCOUMES, 2002).

Sin embargo, como lo mencionamos antes, cuando se usa
para fines de identificacidn, la categoria sexo no produce los mismos
efectos de cuando se usa para fines de proteccién. La inscripcién de
la pertinencia sexuada en el derecho como elemento de identifica-
cién conlleva una irrefutabilidad de las caracteristicas vinculadas al
género. El individuo no podria, a partir de ahi, escapar de la cate-
goria fatal a la que lo designa su apariencia fisiolégica. Ese uso de la
categoria interviene primero en la percepcién y en la representacion
de la diferencia, el sexo biolégico (y a fortiori la heterosexualidad)
manifestindose bajo el signo de la evidencia. A seguir, instala un
modo particular de funcionamiento social, una vez que la diferencia
de sexo remite histéricamente a la subordinacién de la mujer y, hoy,

a la heterosexualidad obligatoria (por lo menos con respecto a la pa-

%0 Del francés “Pacte Civil de Solidarité”; en Francia es un tipo de unién civil, sobre
la que trataremos mds adelante.
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reja y a la filiacién). La diferencia de sexos es una realidad simbdlica
fundamentada en la creencia de la supremacia cultural de la hete-
rosexualidad. Seria necesario, entonces, de acuerdo con la tradicién
republicana francesa, apagar el «sexo» (como categoria de identifica-
cién) de todos los documentos de identidad, comenzando por el acta
de nacimiento y el nimero del seguro social.

En compensacion, el sexismo y el heterosexismo deben con-
tinuar siendo combatidos por la ley. En otras palabras, las categorias
«sexo» y «orientacién sexual» se encuentran justificadas, como me-
didas provisorias, cuando tienen por finalidad no enclaustrar a los
individuos en categorias de identidad, sino permitirles justamente
que se emancipen.

Como para las estadisticas étnicas y las politicas de afirmaci-
6n de la igualdad y de la diversidad, podria aplicarse al sexo el mé-
todo de autoidentificacién. Eso consiste en clasificar a los individuos
de acuerdo con su sentimiento de pertenencia a un grupo. Para ha-
cer eso, es permitido ofrecer una lista de modalidades prestablecida
(hombre, mujer, sexo neutro...) que los que responden pueden selec-
cionar, o dejar la respuesta abierta, lo que supone que la formulacién
de la pregunta use términos no equivocos para los participantes.

He aqui la paradoja de la que no se puede escapar bajo pena
de hacer desaparecer el sustenticulo del cambio social: negar la ca-
tegoria género en nivel de identificacién para reivindicarla mejor en
el contexto antidiscriminatorio. Sin embargo, la paradoja es fuerte-
mente atenuada cuando se estd consciente de que la categoria pro-
tectora nunca es definitiva y que responde a una necesidad puntual,
orientada por la voluntad de corregir una desigualdad material.

La vinculacién de los individuos a un género es el resultado de
una norma de lectura de la sociedad doblemente fragmentada por el
peso de la identidad del sexo. El género aparece como el primero de

los comunitarismos, y el mds disimulado, pues se lo presenta como
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universal y natural. Es precisamente esa ideologia (formulacién repeti-
tiva de un estado de hecho no cuestionado y formulado también como
estado de derecho) que estableci6 la neutralidad y la objetividad del
lado masculino. El verdadero universalismo solo puede fundamentar-
se sobre un sujeto de derecho neutro frente al género.

Mientras en materia de empleo o en lo que se refiere al acceso
a bienes y servicios, la ceguera del género puede conllevar a discri-
minaciones, en materia de derechos de las personas y del derecho de
la familia es justamente la vinculacién al género lo que produce la
discriminacién. Si parece ser pertinente, por fin, la imputacién de
identidad del sexo como categoria del Estado, o sea, cristalizando un
estatus permanente en las actas de estado civil, por otro lado, cuando
el sexo se convierte en categoria de proteccion contra las discrimina-
ciones y medida correctiva favoreciendo la diversidad de los grupos
minoritarios (mujeres, homosexuales, transexuales, intersexuales...),
la categoria debe perdurar. No obstante, el Estado no tiene ninguna
necesidad de inscribir los individuos en una identidad cristalizada
en las actas de estado civil para protegerlos. Luchar contra las dis-
criminaciones no implica absolutamente renunciar al principio de
enceguecer con respecto al sexo y al género. La raza, la religién, la
clase social, la profesién y el estado de salud no estin inscriptos en
los documentos de identidad, y eso nunca impidié la implantacién de
las politicas de lucha contra el racismo y el antisemitismo, la asisten-
cia social para las personas en situacién precaria o, simplemente, la
seguridad social universal.

El fin de la inscripcién de género en las actas de estado civil
permitird al mismo tiempo cuestionar la naturalidad de clasificacion
sexuada y dar un fin a las discriminaciones sufridas por los interse-
xuados, los gays, las lesbianas y los transgéneros. Deshacer la sexua-
cién juridica permitird debilitar los estereotipos sociales relacionados

ala feminidad y a la masculinidad. Ademds, luchar contra el sexismo
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y la homofobia, sin por eso someter los individuos a un género, per-
mitirfa establecer una politica antidiscriminatoria en la que la cues-
tién de la sexuacién no remita mds necesariamente a las mujeres. La
indiferencia de género en derecho permitiria, de ese modo, la reali-
zacion del género humano universal, o sea, mds alld de la condicién

sexuada de los individuos.
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6 LAS UNIONES HOMOSEXUALES Y

LA «FAMILIA HOMOAFECTIVA»:
EL DERECHO DE FAMILIA COMO
INSTRUMENTO DE ADAPTACION
Y CONSERVADURISMO

O LA POSIBILIDAD DE

SU TRANSFORMACION

E INNOVACION

Roger Raupp Rios

Una de las cuestiones mds disputadas en el debate sobre las
uniones entre personas del mismo sexo es su caracterizacion juridica
como comunidad familiar. Este trabajo tiene como objetivo reflexio-
nar sobre las implicaciones de la eleccién de las categorias juridicas
accionadas para ese reconocimiento (matrimonio, unién de hecho o
una nueva modalidad de comunidad familiar) y sus consecuencias
para tales uniones y para el propio derecho de familia. Para tanto, es
necesario examinar, ademds de las tendencias que marcan la evoluci-
6n del concepto juridico de familia y de los fundamentos normativos

que fundamentan la consideracién de tales uniones en el ordena-
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miento juridico, la respuesta constitucional a ese tema ante el texto

promulgado en 1988.

TENDENCIAS EN LA COMPRENSION DEL
CONCEPTO JURIDICO DE FAMILIA Y
LAS UNIONES HOMOSEXUALES

Como escribi en otro texto,! Valerio Poncar y Paola Ronfani
(1998) se refieren a la existencia, en el Occidente, de dos grandes tra-
diciones juridicas formadoras de la concepcién de familia. Mientras
en Europa continental la comprensién juridica de la familia se fun-
damenta en la codificacién napolednica, el derecho de la Common
Law construyé su modelo a partir de la denominada «familia victo-
riana». Enfatizaré la tradicién continental, aunque refiera la discu-
sién en el Ambito de la Common Law, teniendo en vista la extensiéon
del debate sobre el concepto juridico de familia y la unién de perso-
nas del mismo sexo.

El primer aspecto a ser destacado en una exposicién de la
concepcién de familia en el Cédigo Civil Napolednico es la relacién
entre la configuracion juridica de la familia y el modelo de Estado.?
Entre esos hay estrecha conexién, atribuyéndose a la familia rele-
vancia politica y la funcién de formacién de los futuros ciudadanos
y propietarios. Se trataba de fundar el orden publico sobre el orden
privado, el orden social sobre el orden doméstico, la gran patria sobre
la pequena. En ese contexto, deben ser destacados el refuerzo drésti-
co del poder marital, la supremacia absoluta de la familia legitima, la

condicién juridica sumisa de la mujer y la criminalizacién del adulte-

! Ver RIOS, 2001, cap. 4.
2 Me valgo, en esta exposicién, de PONCAR; RONFANI, 1998 (citados, capitulos
I, I y I1I de la Primera Parte).
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rio femenino. Ademds, la jerarquia familiar reposaba en la disciplina
machista de la patria potestad, reforzada por su control publico. Ese
«poder-deber» se orientaba hacia la consecucion de fines publicos, de
ahi la posibilidad de intervencién estatal cuando inadecuadamente
ejercido. Esa configuracién, marcadamente individualista, represen-
t6 un modelo de regulacién juridica de la familia forjado de arri-
ba hacia abajo, cuyos cimientos se encuentran en la concepcion del
ciudadano propietario, en oposicién al particularismo juridico que
caracterizaba a Francia (TARELLO, 1976, p. 28).

Asi reglada, la familia era entendida como un complejo de
individuos jerirquicamente ordenados, formando una «teoria ins-
titucional»® de la familia y del matrimonio, «en el sentido del de-
recho publico, porque va mds alld de la autonomia de las volunta-
des individuales frente a un objetivo superior: el bien de la familia
y, por medio de é€l, el orden social» (MEULDERS-KLEIN apud
PONCAR; RONFANTI, 1998, p. 9, traduccién nuestra). Entre los
rasgos caracteristicos de ese modelo institucional, deben ser destaca-
dos la percepcién de la familia como una entidad cerrada, a ser con-
siderada en si misma, permanente en el tiempo independientemente
de la mutacién de sus componentes individuales, orientada hacia la
consecucién de objetivos econémicos y afectivos internos y hacia la
realizacién de finalidades externas y superiores, relacionadas a la
manutencién y el progreso de la sociedad. En ese modelo jerirquico,
en el cual los individuos son concebidos en una «regulacién pirami-
dal compleja» y asimétrica, sin la previsién de la paridad de derechos
entre los cényuges, se delineé una estructura familiar de tipo fuerte
y autoritario, predominando las relaciones de jerarquia sobre las de

autonomia. Aqui no causa cualquier sorpresa la negacién absoluta

* Milton C. Regan, al estudiar la evolucién del concepto de intimidad en el derecho
de familia anglosajon, demuestra la prevalencia, también en esa tradicién juridica, de
la regulacién institucional de la familia (1993, p. 6).
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a considerar la unién de personas de mismo sexo en el dmbito del
derecho de familia. De hecho, en un contexto politico e ideolégico
en el que los géneros estdn rigidamente definidos y orientados ha-
cia necesidades de produccién y al fortalecimiento de determinados
patrones morales confirmatorios de esa cosmovisién, no hay espacio
para la aceptacién de cualquier especie de relacién que se aleje del
modelo de la familia institucional.

Las causas de ese fenémeno son de muchos érdenes, sobrepa-
sando los limites de este estudio. Segun David Greenberg (1990, p.
347-368), con el ascenso de las economias de mercado y el recrude-
cimiento de la competicién entre los agentes econémicos, el ideal de
eficiencia generé una valorizacién de los ahorros y de la economia,
en detrimento del consumo y del gasto, en que la busqueda por el au-
tocontrol y la disciplina forma un cuadro general de austeridad que
reprueba todo exceso, especialmente el sexual. De ahi, por lo tanto,
la prohibicién de las pricticas homosexuales y la emergencia de la
literatura antimasturbacién y de la condenacién a la prostitucion.*

En ese contexto, no hay espacio para las uniones de personas
del mismo sexo, dado que contrarian la 16gica que informa a la fami-
lia como figura juridica. Esa contradiccién no se limita a los rumbos
de la economia y de sus necesidades; la homosexualidad alcanza y
confronta, también, dictimenes religiosos dominantes (POSNER,
1992) e informadores de la legislacion civil. En palabras de Michel

Foucault,

Hasta fines del siglo XVIII, tres grandes cédigos explicitos — ademads de las
regularidades debidas a las costumbres y de las presiones de opinién — re-
gian las pricticas sexuales: el derecho canénico, la pastoral cristiana y la ley
civil. Esos c6digos fijaban, cada cual a su manera, la linea divisoria entre lo
licito y lo ilicito. Todos estaban centrados en las relaciones matrimoniales:

* Relacionando la condena de los excesos y la virtud de la austeridad con los factores
religiosos presentes en el desarrollo del capitalismo, ver WEBER, 1987, p. 110-132.
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el deber conyugal, la capacidad de ejercerlo, la forma en que era cumplido,
las exigencias y las violencias que lo acompafiaban, las caricias indtiles o in-
debidas para las que servia de pretexto, su fecundidad o la manera utilizada
para volverlo estéril, los momentos en que era solicitado (periodos peligro-
sos del embarazo y de la lactacién, tiempos prohibidos de la cuaresma o de
las abstinencias), su frecuencia mayor o menor: era sobre todo eso lo que
estaba saturado de prescripciones. El sexo de los cényuges era sobrecarga-
do de reglas y recomendaciones. La relacién matrimonial era el foco mds
intenso de las constricciones; era, sobre todo, de esa que se hablaba; mas
que cualquier otra, tenia que ser confesada en detalles. Estaba bajo estrecha
vigilancia: si estuviese en falta, eso tenfa que ser mostrado y demostrado
frente a testigo. El ‘resto’ permanecia mucho mds confuso: atendamos a la
incertidumbre sobre el status de la ‘sodomia’, o a la indiferencia frente a la

sexualidad de los nifios (FOUCAULT, 1988. p. 38, traduccién nuestra).

Si la concepcién juridica tradicional del concepto de familia
no tenia espacio para la consideracién de las uniones de personas del
mismo sexo, se abren nuevas perspectivas a partir de la segunda mi-
tad del siglo XX, dadas las transformaciones ocurridas desde enton-
ces. De hecho, el modelo de familia institucional va declinando en la
segunda mitad del siglo XX: diversas innovaciones legislativas, refle-
jando los profundos cambios en la dindmica familiar en esos tiempos
(GIDDENS, 1993), fueron paulatinamente debilitando el modelo
institucional jerarquico y patriarcal. Entre esos cambios, merecen
destaque la nueva comprensién del divorcio y la igualdad de derechos
entre los conyuges. Primeramente, se observé la instauracién de un
tipo de relacién familiar que privilegiaba la satisfaccién afectiva con-
junta de los cényuges, informado por las aspiraciones de intimidad y
reciprocidad en el seno familiar — es el advenimiento de la «familia
fusional». A partir de la década de los ochenta, esa configuracién se
altera ain mds, caminando hacia la «familia posmoderna», que se
caracteriza por la valorizacién de la individualidad de cada uno de
sus miembros sobre la comunidad familiar. Segtin F. Singly, «lo que
cambia es el hecho de que las relaciones son menos valorizadas por si
mismas y mds por las gratificaciones que deben traer a cada uno de

los componentes de la familia. Hoy, la «familia feliz» atrae menos, lo
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que cuenta es ser feliz por uno mismo» (SINGLY apud PONCAR,;
RONFANTI, 1998, p. 54).

La percepcién de esos cambios es esencial para la adecuada
concretizacién del derecho de familia contempordneo. Tales trans-
formaciones provocaron, en el ordenamiento juridico brasilefio,” al
momento de la promulgacién de la Constitucién de la Republica de
1988, la insercién de diversas normas respecto a la familia, formando
todo un capitulo en el Orden Social constitucional. En él, vale re-
gistrar, primeramente, la superacion de la visién que subordinaba la
dindmica familiar a la consecucién de determinados fines sociales y
estatales, establecidos en el interior de una unica y determinada cos-
movisién estatal. De hecho, desde el reconocimiento de la dignidad
constitucional de otras formas de vida en comun diferentes de la tra-
dicional familia legitima® hasta la igualdad de derechos y de deberes
entre hombre y mujer en la sociedad conyugal, el régimen juridico
de la familia constitucionalmente vigente rompe con el paradigma
institucional. Ese aspecto es muy importante, puesto que en virtud
de esa nueva disciplina constitucional se puede conferir al ordena-
miento juridico la abertura y la movilidad que la dindmica social le
exige sin la rigidez de un modelo unico que desconozca la pluralidad
de estilos de vida y de creencias y el pluralismo que caracterizan a
nuestros dias.’

En esa linea, la actualizacion del derecho de familia apunta,
mis alld del paradigma de la familia institucional, al reconocimiento
de los nuevos valores y de las nuevas formas de convivencia consti-

tuyentes de las concretas formaciones familiares contemporaneas que

® Ver, para una historia del derecho de familia brasileno, RODRIGUES, 1993.

¢ Conforme el articulo 226, también son reconocidas como entidad familiar la unién
de hecho entre hombre y mujer (§3°) y la comunidad monoparental (§4°).

7 Ver, respecto a esa preocupacién en la interpretacién del derecho de familia en la
Constitucién, RIOS, 1998.
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alcanzan no sélo la citada «familia fusional» sino también la «familia
posmoderna». En ese sentido, por cierto, se podria mejor explorar
y reflexionar a respecto del §8° del articulo 226 de la Constitucién
de 1988, en el que resulta clara la relevancia y la autonomia de cada
individuo participante en la comunidad familiar, sin adoptar una vi-
sién «institucional» o «fusional» de la familia.?

Ante ese cuadro, en el cual se suman la emergencia de nue-
vas dindmicas familiares y un ordenamiento juridico constitucional
abierto (que acoge, entre otros elementos, el pluralismo en el derecho
de familia), ;cudles son los rumbos del debate sobre el reconocimien-

to de las uniones entre personas del mismo sexo?

FUNDAMENTOS PARA LA CONSIDERACION
DE LAS UNIONES ENTRE PERSONAS DEL
MISMO SEXO EN EL DERECHO DE FAMILIA

El debate sobre la pertenencia al derecho de familia de las
uniones entre personas del mismo sexo tiene como premisa la especi-
ficidad y la diferencia entre esas uniones y aquellas tradicionalmente
reconocidas por la legislacion civil (principalmente el matrimonio y
la unién de hecho, que son las mds importantes figuras reconocidas
por el derecho brasilefio). Otra premisa que informa ese debate es,
conforme la opinién defendida por la doctrina familista simpdtica
a las uniones homosexuales y por la corriente mayoritaria del mo-
vimiento LGBT, la insuficiencia del mero reconocimiento juridico

obligacional, vale decir, la limitacién de tales uniones como asocia-

8 Dice el dispositivo: «El Estado asegurara la asistencia a la familia en la persona de
cada uno de aquellos que la integran, creando mecanismos para cohibir la violencia
en el ambito de sus relaciones».



224 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

ciones meramente econdémicas,’ sin atribuir relevancia al elemento
afectivo, que diferencia la unién de hecho constitucionalmente pro-
tegida, perteneciente al derecho de familia, de la sociedad de hecho,
prevista en el derecho obligacional (COUTO E SILVA, 1979, p. 14).

Como se ha visto, el derecho de familia camina cada vez mis
hacia el reconocimiento de la naturaleza familiar de relaciones hu-
manas estables y duraderas, fundadas en la sexualidad y en el afecto,
con la intencién de establecer una plena comunién de vida. De ahi
la tendencia que hizo que entrara en el texto constitucional la enu-
meracién de las comunidades familiares antes mencionadas. En ese
recorrido, fueron superados antiguos dogmas relativos a las finali-
dades reproductivas de esas comunidades, antes presentadas como
condiciones necesarias para el reconocimiento de la entidad fami-
liar; también fueron superadas exigencias formales, antes satisfechas
unicamente por la celebracién del matrimonio civil o religioso. Las
denominadas «uniones homosexuales», en las que vinculos afectivos
y sexuales construyen una comunién de vida estable y durable, se
enmarcarian, por lo tanto, en esas notas distintivas requeridas por
la regulacién juridica de la familia estampada en la Constitucién de
1988. Frente al perfil de esas relaciones, se postula que sean enmar-
cadas en el 4mbito del derecho de familia. Como sefialé Luiz Edson
Fachin (1997), en el derecho de familia la afectividad sobrepuja la
patrimonialidad. Para ilustrar la diferencia radical producida por
los abordajes aqui discutidos (del derecho de familia o del derecho
obligacional), basta imaginar las diferentes repercusiones juridicas
de una sociedad de hecho y de una unién de hecho en las situaciones
de internacién hospitalaria: mientras la relacién obligacional limita

sustancialmente a la «pareja de negocios» en las visitas y en el acom-

? Registrese, ademds, que el Superior Tribunal de Justicia, al juzgar el Recurso
Especial en el 148.897-MG, decidié por enmarcar las uniones de personas de mismo
sexo bajo la configuracién juridica de sociedad de hecho.
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pafiamiento hospitalario, el «compafiero en unién de hecho» ocupa
posicién diametralmente opuesta en tal circunstancia.

En efecto, se puede afirmar que, asi como en las uniones he-
terosexuales, el establecimiento de relaciones homosexuales, fun-
dadas en el afecto y en la sexualidad, de forma libre y auténoma,
dice respecto a la proteccién de la dignidad humana. Otro ejemplo
podra dejar mds clara la defensa del estatuto juridico familiar para
las uniones homosexuales.!” Para tanto, me valgo de las reflexiones
de Hannah Arendt respecto a la prohibicion legal de matrimonios
interraciales, presente en el ordenamiento juridico estadounidense
todavia en un pasado reciente. Segiin Hannah Arendst, «el derecho
de esposar a quien se desee es un derecho elemental del hombre»
(ARENDT apud ERIBON, 1999, p. 490), ante el cual discrimi-
naciones raciales en el ambito escolar o comercial se revelan como
«cuestiones menores». A propésito, Celso Lafer (1988, p. 266-268)
destacé las pérdidas a la dignidad humana cuando el ordenamiento
juridico no protege la esfera de vida intima de los individuos, despre-
ciando el principio de la exclusividad, que rige esa esfera, trayendo
exactamente la reflexién de Hannah Arendt sobre la prohibicién de
los matrimonios mixtos, pues tal restriccién afecta directamente la
intimidad, en la que las elecciones afectivas deben ser de competen-
cia tnica del individuo.

Como se ha visto, negar ese szazus familiar a las uniones ho-
mosexuales acaba, de modo efectivo, debilitando la intimidad, en la
medida en que su privacién, de forma indirecta pero muy concreta,
dificulta gravemente la construccién de una relacién afectiva y su
desarrollo (HARVARD LAW REVIEW, 1990, p. 96). Todo ese

razonamiento revela, cabalmente, hasta qué punto el principio cons-

10 Ver Didier Eribon respecto a la discriminacién de homosexuales en cuanto al de-

recho de contraer nupcias, expuestas en anexo a la obra Réflexions sur la question gay,
(1999).
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titucional de la igualdad es violado con la exclusién de la igual pro-
teccién por el derecho de las uniones entre personas del mismo sexo.

Concurren, ademds, para el reconocimiento familiar de las
uniones homosexuales el principio de la sociabilidad y el respeto al
pluralismo, elementos de la concepcién contemporinea del Estado
Democritico de Derecho intimamente relacionados con la protecci-
6n de la dignidad humana. En efecto, la comprensién contempord-
nea del Estado Democritico de Derecho requiere no sélo la ausencia
de invasiones ilegitimas en las esferas individuales, sino que reclama
la promocién positiva de la libertad, destinada a crear las condicio-
nes de desarrollo de la libertad y de la personalidad (NOVAIS, 1987,
p. 210-212).

Otro valor constitucional que informa y resguarda la protec-
cién de la dignidad humana y la relaciona con el cardcter familiar de
las uniones homosexuales es el pluralismo (PEREZ-CANOVAS,
1999, p. 236). En efecto, el respeto al pluralismo es condicién nece-
saria para la preservacion de la dignidad humana y para el desarrollo
personal, en la medida en que sin el respeto a las diferencias indivi-
duales desaparece la posibilidad de construir un mundo en el cual
haya espacio para la subjetividad y la constitucién de las identidades
personales (KAPLAN, 1997, p. 154). Relacionando sociabilidad y
pluralismo, se constata que la intimidad requiere no sélo el derecho
negativo de estar sélo, sino también la posibilidad de establecer es-
pacios de privacidad y condiciones sociales para el ejercicio de las
elecciones personales que establecen y mantienen relaciones sexuales
y afectivas.

A propésito de eso, Laurence Tribe (1988, p. 1434) destaca
que la autonomia individual sexual y el respeto al desarrollo de la
personalidad es de particular importancia para gays y lesbianas, dado
que la expresién de sus vidas y la vivencia de sus uniones es cons-

tantemente amenazada, desafidndolos constantemente en la tarea
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de la afirmacién personal. En ese contexto, advierte el constitucio-
nalista norteamericano, sentimientos diseminados de anormalidad
no pueden proporcionar justificacién constitucional para excluir a
esas uniones del dmbito de la proteccién juridica. Esa observacién
se aplica en muchos dominios, especialmente cuando son invocadas
concepciones religiosas para fundamentar tal exclusién. De hecho,
teniendo en vista la laicidad que caracteriza el Estado Democritico
de Derecho, no hay manera de hacer prevalecer en el derecho estatal
convicciones religiosas' sobre el reconocimiento de derechos a ho-
mosexuales, que en esa condicién constituyen un grupo socialmente
discriminado, sin relacién necesaria con la posibilidad de su inserci-
6n positiva en la comunidad mayor.

En suma, innumerables fundamentos, de orden constitucio-
nal, apuntan hacia la consideracién de las relaciones entre personas
del mismo sexo en el ambito del derecho de familia. Ese reconoci-
miento, incluso, ya ha sido manifestado de forma expresa en decisién
del Supremo Tribunal Federal brasilefio. Al rechazar, por razones
puramente procedimentales, accién constitucional discutiendo el
tema, el Ministro Celso de Mello registré que, en ese debate, estin
en juego principios fundamentales «como los de la dignidad de la
persona humana, de la libertad, de la autodeterminacién, de la igual-
dad, del pluralismo, de la intimidad, de la no discriminacién y de la
busqueda de la felicidad» (BRASIL, 2006, traduccién nuestra).

Esos fundamentos, de modo explicito o implicito, han orien-
tado algunos documentos legislativos y precedentes judiciales que
reconocen uniones entre personas del mismo sexo. Sin tener la pre-
tensién ni el objetivo de inventariar legislacion y jurisprudencia de

modo exhaustivo, sino de contribuir para la reflexién de las tenden-

" Esa situacién dominé el escenario juridico nacional desde las Ordenaciones
Filipinas hasta la promulgacién del Cédigo Criminal del Imperio, en 1830.
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cias generales, fundamentos e implicaciones de ese reconocimien-
to, desarrollo, en los apartados a continuacidn, el andlisis del marco
constitucional en el derecho de familia para tales uniones y algunas

de sus implicaciones.

LA CONSTITUCION DE 1988 Y LAS UNIONES
ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

En la Constitucién brasilefia de 1988, la regulacién constitu-
cional de la familia contempla explicitamente tres tipos de familia:
la familia derivada del matrimonio, la familia producto de la unién
de hecho y la familia monoparental. Ante eso, se problematiza la
posibilidad de reconocimiento de las uniones homosexuales, dado
que estd ausente cualquier referencia manifiesta. Prcticamente sin
ninguna excepcion, la investigacién sobre las uniones homosexuales
en el derecho de familia conduce a la pregunta sobre la calificacién
de esas uniones en uno de los tres tipos familiares dispuestos en el
texto constitucional; no se considera, por ejemplo, la hipétesis de la
configuracién de otra especie de comunidad familiar, aunque no esté
prevista explicitamente.'?

La primera cuestién a ser enfrentada, antes del examen de la
compatibilidad de las uniones homosexuales con los tipos de comu-
nidades familiares expresamente enumerados por la Constitucién,

es precisamente el cardcter de esa enumeracién. En efecto, algunos

12 Nétese que el reconocimiento judicial de otras comunidades familiares, no pre-
vistas explicitamente en el texto constitucional, no es ninguna novedad en el de-
recho brasilefio. Ver, por ejemplo, en el Superior Tribunal de Justicia, los Recursos
Especiales en el 159.851/SP (Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar), en el 205.170/SP
(Relator Min. Gilson Dipp), en el 57.606/MG (Rel. Min. Fontes de Alencar), en el
182.223/SP (Rel. Min. Vicente Cernicchiaro) y en el 226.101/CE (Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar).
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juristas' sustentan que la Constitucién, al enumerar tales y cuales
tipos de comunidad familiar, no admite el reconocimiento de otras
comunidades familiares. La interpretacién de la Constitucién, frente
a ese problema, sin embargo, debe conducirse de otro modo. En re-
alidad, colocar el problema en esos términos en nada colabora para
su elucidacién, en la medida en que escudrifar la naturaleza taxativa
o enumerativa de las comunidades familiares previstas en el texto
constitucional serfa concebirlo de acuerdo con el dogma de la com-
pletud,™ es decir, con la idea de que la Constitucién haya definido
de antemano la respuesta para el problema. No obstante, en la inter-
pretacién constitucional la premisa es otra: la Constitucién se carac-
teriza por su abertura y amplitud, y no se propone de antemano «la
pretension de ausencia de lagunas o, incluso, de unidad sistemdtica»
(HESSE, 1998, p. 61-70, traduccién nuestra).

En esa linea, interpretacién constitucional es, en primer lu-
gar, concretizacién. Vale decir, «exactamente aquello que, como
contenido de la Constitucién, ain no es univoco debe ser determina-
do bajo la inclusién de la ‘realidad’ a ser ordenada» (HESSE, 1998,
p- 31). De ese modo, la interpretacién constitucional posee una nota
creadora, una vez que solo se puede concluir el contenido de la nor-
ma objeto de interpretacién mediante la interpretacién — todo ello
sin abandonar la vinculacién a la norma. Para tanto, sefiala el jurista
alemdn, es necesario el «entendimiento» de la norma a ser concreti-
zada, en un proceder esencialmente ligado a la (pre)comprensién del
intérprete y al problema concreto. No se puede imaginar, asi, una

comprensién distanciada de la existencia histérica, concretamente

13 Ver, por ejemplo, el parecer elaborado por Sérgio Ferraz ante el Proyecto de Ley n°
1.151/1995, que trata de los efectos juridicos de las uniones de personas del mismo
sexo (Boletim OAB Urgente, ano I, n° 56, 1996).

* Ver, sobre el dogma de la completud como atributo del ordenamiento juridico
relacionado intimamente con el absolutismo juridico inspirador de la codificacién,
BOBBIO, 1994, p. 119-122.



230 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

situada, a partir de la cual son determinados los contenidos de pen-
samiento y determinados su saber y su (pre)juicio. Asi, la unidad de
sentido se produce como resultado de un proceso de aproximacién
que tiene como punto de partida la (pre)comprensién, que, ante la
situacién concreta, formula un anteproyecto que se coloca al inicio
del examen del problema. Es a partir de la confirmacién, correccién
y revisién de ese anteproyecto que se llegard a la aludida unidad de
sentido. La decisién sobre el contenido normativo, en ese proceso,
brota mediante el acto de relacionar la norma con vistas al problema
concreto; se cuida de un procedimiento que no resulta de una apli-
cacién posterior de algo anticipadamente entendido y sélo posterior-
mente «aplicado» a un cierto hecho. En palabras de Konrad Hesse,
«no existe interpretacién constitucional independiente de problemas
concretos» (HESSE, 1998, p. 62). La proteccién contra prejuicios y
juicios equivocados, atn si arraigados en el sentido comun, se obtie-
ne aqui haciendo conscientes y fundamentadas tales anticipaciones
y conclusiones. Esa proteccién, como se sabe, es tanto mds necesa-
ria cuanto mayores y mds intensos los prejuicios y los estereotipos
negativos dirigidos contra un grupo o individuo. Cuando el asunto
es homosexualidad, por lo tanto, el cuidado nunca serd demasiado
grande, teniendo en cuenta la intensidad de los prejuicios y de los
estereotipos que rodean el tema.

Asi colocada la hermenéutica constitucional, definen las ba-
ses para la consideracién de las uniones homosexuales en el derecho
constitucional de familia. En vez de buscar en el respectivo capitulo
del Orden Social que trata de la familia como un rol ejemplificador o
taxativo de especies de comunidades familiares, importa preguntar-
se cudles son los principios directivos alli presentes, cuya concretiza-
cién podré proporcionar una respuesta al problema aqui estudiado.
Ese es el procedimiento para el examen de las uniones homosexuales

frente a cada una de las especies de comunidad familiar enumeradas
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en el texto constitucional, principalmente el matrimonio y la unién

de hecho.

EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES
HOMOSEXUALES COMO COMUNIDADES
FAMILIARES: .ADAPTARSE AL DERECHO
DE FAMILIA O TRANSFORMARLO?

De lo expuesto, queda constatada la tendencia contempord-
nea a enmarcar las uniones homosexuales en el dmbito del derecho
de familia. Frente a esa realidad, muchas cuestiones son planteadas.
Entre ellas, traigo a la reflexién algunas consideraciones, en virtud
de la necesidad de profundizar, por parte de la doctrina juridica y
jurisprudencia, de los individuos y del movimiento social, en las im-
plicaciones de esa dindmica. Tales preocupaciones giran alrededor
del modo por el cual las uniones entre personas del mismo sexo se
insertan en las tendencias del derecho de familia, que transita desde
un modelo institucional y jerdrquico hasta un modelo posmoderno,
pasando por el modelo fusional de familia; también se debe reflexio-
nar sobre la modalidad de comunidad familiar que mejor se apro-
xima de la realidad de las uniones entre personas del mismo sexo,
especificamente las figuras del matrimonio y de la unién de hecho.
Teniendo presentes esas reflexiones, finalizaré sefialando las virtudes
y potencialidades de la inclusién de las uniones entre personas del
mismo sexo como una modalidad de comunidad familiar diversa y
original frente al matrimonio y a la unién de hecho.

En efecto, es necesario reflexionar sobre el lugar de las unio-
nes entre personas del mismo sexo en el contexto de las tendencias
reguladoras del derecho de familia desde el Cédigo napolednico.
Como se ha visto, entre las configuraciones juridicas de la familia

hay tres modelos sucesivos: la familia jerdrquica, la familia fusional
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y, en los dias actuales, la familia posmoderna. Una mirada rdpida
y esquemitica revela, a grandes rasgos, la predominancia, en cada
uno de esos modelos, de atributos dominantes. En la familia jerdr-
quica: fuerte institucionalizacién, diminuto (casi inexistente) grado
de autonomia de los miembros de la familia frente a papeles social
y juridicamente definidos, funcién patrimonial evidente y jerarqui-
zacién de las relaciones interpersonales; en la familia fusional: pre-
dominancia de la institucionalidad, relativo grado de autonomia de
los individuos — especialmente cényuges — en la definicién de los
papeles sociales y juridicos, supuestas repercusiones patrimoniales y
valorizacién del bienestar del grupo en detrimento de los individuos;
en la familia posmoderna: la institucionalizacién cede espacio a la
autonomia, por los participantes del grupo familiar, en el esquema
del régimen de derechos y deberes, compromiso y repercusién patri-
monial entre los miembros del grupo, valorizacién de la relevancia y
autonomia individual ante el grupo familiar.

En esa linea, las figuras juridicas que ejemplifican esas ten-
dencias son, respectivamente, el matrimonio, la unién de hecho y los
pactos civiles de solidaridad. En cuanto a esa consideracién, preten-
do contribuir llamando la atencién hacia el peligro de que las unio-
nes entre personas del mismo sexo, contagiadas por un cierto roman-
ticismo un tanto ingenuo, se dejen subsumir en un modelo fusional,
cujas consecuencias dejan practicamente intactos y absorben arreglos
machistas y heterosexistas que suelen presentarse en las uniones de
hecho; todo ello sin olvidar el cardcter patrimonial que caracteriza
la prictica de los individuos involucrados en esas relaciones, cardcter
ese refrendado y estimulado por la legislacion y jurisprudencia de las
uniones de hecho. Otro aspecto relacionado al modo de inclusién en
esas tendencias es el riesgo de una inclusién de tercera clase, don-
de, abajo del matrimonio (de primera clase, con su heterosexualidad

presupuesta y nunca cuestionada) y de la unién de hecho «normal»
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(de segunda clase, que es heterosexual), surgiria una tercera clase (la
unién homosexual). Ademds, no es dificil identificar, subyacente a
ese movimiento, la consecuencia de proceder a una cierta «natura-
lizacién del modelo de familia heterosexual pequefio burgués», pro-
cediendo a una «domesticacién heterosexista» de todas las formas de
sexualidad que difieran de ese modelo (de ahi la enorme dificultad
ante travestis, transgéneros, sadomasoquistas, profesionales del sexo
v, de modo general, de la libertad sexual).

Por otro lado, me parece que las propuestas de los pactos de
solidaridad pueden intentar alejar o minorar esas implicaciones. En
efecto, se trata de legislaciéon que establece libertad, independien-
temente de orientacién sexual, para que parejas autodeterminen la
dindmica de sus vidas afectivas y sexuales, proporciondndoles un
instrumento por el cual el valor de tal unién es reconocido y res-
petado juridicamente. Ademads de la ventaja de asegurar protecciéon
y reconocimiento estatal a la unién, un pacto de solidaridad asi de-
lineado evita la estigmatizacion resultante de una «regulacién de la
excepcién», como ocurre con las propuestas originales de la unién
civil brasilefia registrada o, de cierto modo, con la inclusién de las
uniones homosexuales en la categoria de las «uniones de hecho» en
el derecho brasilefio, en la medida en que esa categoria, por mds co-
mun que sea, estd prevista, como se ha dicho, como una especie de
«matrimonio de segunda clase», como se puede ficilmente inferir de
la redaccién de la Constitucién brasilefia de 1988.

Dada la novedad del pacto civil de solidaridad frente a las
configuraciones ya tradicionales del derecho de familia (matrimonio
y unién de hecho), es necesario registrar que el impacto de las expe-
riencias legislativas concretas que involucran pactos de solidaridad
en el dmbito del derecho de familia es experiencia contemporinea
muy actual y, por lo tanto, lejos de conclusién y balance definitivos.

Independientemente del debate sobre uno u otro caso concreto (por
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ejemplo, sobre ese impacto en el derecho francés'), mi intencién
aqui es demostrar la posibilidad real de avances en la concretizacién
juridica (legal y jurisprudencial) de nuevas modalidades de comuni-
dad familiar, ademds de las figuras del matrimonio y de la unién de
hecho.

El camino recorrido a lo largo de este articulo muestra que
se presentan a las uniones entre personas del mismo sexo, frente a
la regulacién juridica familista, al menos dos alternativas: dejarse
asimilar (con el riesgo de la aceptacién mediante la anulacién del
universo de posibilidades de nuevos arreglos interpersonales, ademds
del patrimonialismo, de la generificacion de las relaciones sociales y
de moralismos hegeménicos) o cumplir la funcién de transformaci-
6n, agregando nuevas alternativas y fundamentos al conocimiento y
a la préctica del derecho de familia.

Sin depender de someterse a los tradicionales esquemas de
matrimonio, unién de hecho o de concubinato, tales relaciones pue-
den traer las notas distintivas del fenémeno humano captado por el
derecho de familia. Su concretizacién, iniciada por la jurisprudencia,
reclama la adecuada intervencion legislativa, creadora de un régimen
juridico familiar peculiar. Frente a esas uniones, mas que repetir los
esquemas tradicionales de los modelos institucionales de familia,
hoy en constante tensién con el idealismo ingenuo de la «familia fu-
sional» o con el riesgo de la reproduccién de la familia institucional,
se abre la posibilidad de transformar el derecho de familia.

Hasta qué punto estdn la practica y la comprensién de la doc-
trina familista y de la jurisprudencia, bien como de los individuos
y de los movimientos homosexuales preparados para tanto es cues-

tién que sélo serd respondida histéricamente. En esa tarea, todos

15 Sefialo, entre la extensa literatura existente sobre el PaCS francés, BACH-

IGNASSE, 1998.
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necesitamos, como dice Pierre Bourdieu, «reconstruir la historia del
trabajo histérico de des-historicizacién» (BOURDIEU, 1999, p.
100), vale decir, tomar consciencia de las concepciones que forjaron
histéricamente los tradicionales modelos de matrimonio y de unién
de hecho. Sélo la superacion de esas bases construird las condiciones
para un efectivo desarrollo del derecho de familia, abriendo caminos
para las multiples posibilidades de la existencia humana, llevada a

cabo individual y colectivamente.
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7 LA CO'NTRACTUALIZACI(')N DE
LOS VINCULOS FAMILIARES:
PAREJAS SIN GENERO Y
FILIACION UNISEXUADA

Daniel Borrillo

La familia es una construccién social. Las diversas formas
que ha ido adoptando a lo largo de la historia, hace que debamos
utilizar el término en plural (familias) para, de ese modo, expre-
sar la ausencia de un modelo tnico. El incremento del nimero de
parejas de hecho, el uso corriente del divorcio, la multiplicacién de
las parejas que optan por la unién civil, las familias recompuestas
(DAMON, 2012), monoparentales (ALGAVA, 2002) u homopa-
rentales (FRAISSEC, 2012), asi como los hijos nacidos fuera del
matrimonio, han hecho de la familia una realidad compleja y diver-
sa. En cambio, en singular, en tanto que ideal de organizacién de la
vida privada, la familia se impone a menudo como algo obvio, pese

a los dispares contornos que esa institucién adquiere en la vida real.



240 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

En las manifestaciones contra el «<matrimonio para todos» en
Francia podia leerse en las pancartas un concreto nimero de eslé-

ganes que subrayaban el cardcter natural de los vinculos familiares:

“matrimonio = un hombre y una mujer”, “Todos nacidos de un hombre y una

» o«

mujer”, “1 padre + 1 madre = es elemental”, “1 papd, 1 mamd, no mintamos

» o«

a los hijos”, “No hay évulos en los testiculos”.

La ruptura con el naturalismo en el dmbito politico no ha
encontrado entre los grandes teéricos del contrato un equivalente en
materia familiar. Ni Hobbes, ni Rousseau, ni Locke, ni Tocqueville,
ni Benjamin Constant, ni, mds recientemente, Rawls', han tomado
como objeto de su andlisis las dindmicas familiares. Sin embargo,
no falta bagaje intelectual para desarrollar una aproximacion critica
a las mismas. La cuestién fue considerada, sin duda, como menor,
demasiado «doméstica» si se compara con las grandes teorias sobre
la Politica, con mayudsculas. En cambio, es en el seno del modelo
de familia donde se articulan las formas mds arcaicas del poder.
Reenviando la familia al espacio natural, esos grandes tedricos se
privaron de un terreno particularmente fecundo de observacién y
andlisis. Tan sorprendente es esa situacién que resultarfa legitimo
preguntarnos si dicha naturalizacién de la familia constituye efecti-
vamente el limite de su propio pensamiento.

Las consecuencias de esa «negligencia» (voluntaria o invo-
luntaria) no tardaron en manifestarse: la familia se convertira en el
espacio que mds tardiamente resultard politizado y el mds dificil de

democratizar. Sin embargo, el caricter evolutivo de la familia es un

! En su articulo «;Debe abolirse la familia?» [1987] (traducido y publicado en la
revista Comprender, 2001), Rawls presenta la familia como algo inevitable o, cuando
menos, como una manifestacién necesaria.
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hecho que ha sido demostrado por todas las corrientes socioldgicas
desde el siglo XIX. Engels explicaba las dindmicas familiares a par-
tir de las relaciones sociales de producciéon (ENGELS, 1884). La
familia extensa de origen rural deja de ser la norma hacia finales del
siglo XIX, momento en el que se produjo el alumbramiento de la
familia moderna de tipo nuclear (PARSONS, 1937); después resul-
tard indeterminada (ROUSSEL, 1989). En menos de un siglo, todas
las concepciones modélicas de la familia han saltado por los aires.
En Occidente, las familias son nucleares, monoparentales, recom-
puestas, homoparentales, integradas por hijos biolégicos, adoptivos
o provenientes de técnicas de reproduccion asistida. Las ciencias hu-
manas muestran la evolucién y las transformaciones de las familias,
asi como la forma en que el Estado acompafia o no a dichos cam-
bios sociales (BURGUIERE; KLAPISCH-ZUBER; MARTINE-
SEGALEN, 1994).

No espere el lector encontrar aqui una historia de las familias.
Tampoco se trata de un ensayo de sociologia familiar ni, menos atn,
de un estudio de politicas familiares. Nos dedicamos simplemente
a explicar c6mo las relaciones familiares se liberan (o no) de cual-
quier forma de naturalismo, originando asi la ruptura con el orden
tradicional (o su prolongacién). Dicha ruptura, cuando tiene lugar,
posibilita la desinstitucionalizacién de la familia. El individuo no se
encuentra ya al servicio de la familia, sino que es esa que estd ahora
al servicio de aquel (DECHAUX, 2009).

La consideracién de la vida en pareja como un capitulo de la
vida privada es algo obvio en Francia desde la aprobacién de la ley
del divorcio, en el afio 1975. La contractualizacién de los vinculos
conyugales se manifiesta no sélo como el fruto de la evolucién de las
costumbres sino, también, como la afirmacién de los valores de auto-
nomia e igualdad (DE SINGLY, 1993). Por el contrario, en opinién

de un cierto nimero de expertos, los vinculos de parentesco deberian
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resistir a ese proceso en nombre de los principios antropoldgicos y
en virtud del interés superior del nifio.? Todo acontece como si, en
un universo en plena mutacion, sélo la institucionalizacién de la fi-
liacién pudiese garantizar la estabilidad de los vinculos familiares y
sociales. Como advierte un psicoanalista préximo a esa concepcion:
«En esa familia posmoderna llama poderosamente la atencién una
constatacion: es la linea recta, la de la descendencia, la de la filiacién,
la que se ha convertido en el caballo de batalla en medio de los acon-
tecimientos que rodean la vida de las personas...» (DELAISI DE
PARSEVAL, 2008, p. 16, traduccién nuestra). En esa misma linea
de pensamiento, Iréne Théry afirma que el principio de indisolubi-
lidad del vinculo familiar se ha desplazado de la pareja a la filiacién
(THERY, 1993). A la progresiva contractualizacién de la relacién
de pareja, esa corriente opone la necesaria institucionalizacién de la
relacién que se mantiene con la descendencia.

Ahora bien, una teorfa politica de la organizacién familiar,
fundada en la voluntad y en la autonomia individual, lejos de desen-
tenderse del interés del menor y de ignorar la responsabilidad de los
adultos, permitiria preservar mejor, en un marco més democritico, los
derechos y obligaciones de cada uno de los miembros de la familia.

La contractualizacién no implica tampoco la desigualdad,
como intentaremos demostrarlos mds adelante. En efecto, no debe-
mos olvidar que, desde finales de los afios 70, las teorias que pro-
pugnan una nueva institucionalizacién de la familia se acompafian,
a menudo, de la progresiva desafeccién del Estado en materia social.
Asi, solo las familias que disponen de mayor capacidad econdmica
pueden suplir las carencias del Estado de bienestar, maxime cuando

en la prictica se convierten en las Gltimas beneficiarias de aquél. Los

2 Una critica al «Familiarismo» asi como un analisis del lugar que ocupan los dife-
rentes expertos en la naturalizacién de la familia puede verse en LENOIR, 2003.
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trabajos de Jacques Commaille y Claude Martin (1998) han demos-
trado el cardcter profundamente desigual de nuestras sociedades en
las que todos los individuos — siguiendo su adscripcion familiar o su
sexo — no disponen de los mismos recursos para incorporarse posi-
tivamente en aquélla. La familia institucional aparece, asi, como el
principal motor de la desigualdad social (BOURDIEU, 1979).

Lejos de desentenderse de esos efectos econémicos, una te-
oria politica de la familia fundada en el contrato coloca la cuestién
familiar en el seno mismo de la cuestién social. La asuncién de res-
ponsabilidad por las personas se acompaiia asi de la asuncién de res-
ponsabilidad por el propio Estado en tanto que garante de la igual-
dad de los individuos. Por el contrario, la corriente institucionalista
(frente a las apariencias) podria interpretarse como un movimiento
dirigido a aminorar la responsabilidad del Estado mediante un re-
torno al modelo cldsico de solidaridad intrafamiliar.

Este articulo propone algunos elementos de reflexién que
permitan estudiar de una forma diferente nuestra relacién con la pa-
reja, la procreacion, la filiacién, la paternidad y la familia, situando
las instituciones en su dimensién histérica, recordando para ello las
principales reglas del Derecho Civil en la materia. La civilizacién
arranca al individuo de la naturaleza, permitiéndole asumir plena-
mente su condicién humana, histérica y cultural.

La contractualizacién de los vinculos familiares permite dejar
en manos de los principales interesados la organizacién de su propia
comunidad de vida, sin necesidad de remitirse a un supuesto modelo
natural. Las nuevas formas de intimidad — esos nuevos modos de
relacién tan queridos para Foucault —, pueden encontrar en el marco
del contrato una concretizacién politica. Asi, la vida en pareja deja
de limitarse a la relacién heterosexual y la filiacion se abre a la pa-

ternidad unisexuada. En lo sucesivo, lo que contari es el individuo
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y su capacidad de compromiso en la vida conyugal y en el proyecto

parental.
DE LA INSTITUCION AL CONTRATO

En las sociedades tradicionales, el matrimonio tenia como fi-
nalidad la unién de clanes y el intercambio de mujeres constituia un
elemento esencial en esa forma antropoldgica de comercio. El deseo
de los miembros de la pareja en modo alguno se tomaba en conside-
racién. Se trataba asi, en principio, de asegurar la conservacién del
patrimonio y la continuidad del linaje. Esas funciones econémicas y
procreadoras articulan el modelo de matrimonio que, sin presuponer
un afecto reciproco, se gobernaba a partir de una estricta distribu-
cién de papeles en virtud de la cual la mujer quedaba sometida a
la autoridad incontestable del varén. Mientras que en Occidente la
organizacién de la familia se alejard de esa concepcién holistica y
se estructurard progresivamente alrededor del matrimonio indivi-
dual, otras civilizaciones continuaron concibiéndolo como un pacto
de clanes. Asi, en la mayoria de las sociedades tradicionales de tipo
patriarcal el intercambio de las hermanas de un grupo de hombres
con otro grupo de hombres organiza el comercio marital. Por el con-
trario, en las sociedades matriarcales el hombre goza de una funci-
6n reproductiva y la paternidad, puramente simbdlica, es asumida a
menudo por el hermano de la madre (HUA, 1997, BACHOFEN,
1996; CARRER, 1994; MAGLI 1983).

Los trabajos de Edward Evan Evans-Pritchard (1937) mues-
tran que entre los Azandes, un pueblo de Africa central, los hombres
se casaban con chicos, incluso cuando disponian de mujeres, y en
los periodos de guerra partian con aquéllos al campo de batalla. La

jerarquia se establecia aqui no en funcién del sexo sino de la edad.
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En el origen del Derecho occidental, el matrimonio romano
organizaba la sociedad de hombres libres bajo el poder del pater fa-
milias. Pese a encontrarse regulado por el Derecho privado, las bodas
se convierten en un asunto publico. En efecto, la alianza organiza el
modelo de unidad social y de tutela de los incapaces: mujeres, nifios
o esclavos. En Roma se desarrollaron diversas formas de relaciones
de pareja. La unién legitima, el matrimonio cum manu (conﬁzrreaz‘ia,
coemptio y usus) se ubicaba en la cumbre de la jerarquia conyugal. E1
matrimonio sine manu, el more uxorio (concubinato) y el contuber-
nium, constituian formas satélites, mds o menos alejadas de la estric-
ta formalidad del matrimonio legitimo, y permitian la creacién de
vinculos de pareja entre personas desprovistas de la ciudadania. Ese
orden conyugal continué justificindose a lo largo de toda Alta Edad
Media ante la persistencia de la esclavitud. Fue necesario esperar
a una condena papal en el afio 1095 para poner fin al contubernium
que, entre tanto, organizaba la vida familiar de los siervos de la gle-
ba. No estd de mds recordar que hasta la Revolucion Francesa sélo
era reconocido el matrimonio religioso.® Los registros parroquiales
hacian las veces de Registro del Estado Civil. La Ley de 20 de sep-
tiembre de 1792 instauré finalmente el matrimonio civil, celebrado
en el Ayuntamiento, que se convertird en el unico vélido ante la ley.
En lo sucesivo, en Francia el acto civil de matrimonio deberd prece-

der a toda ceremonia religiosa bajo pena de sancién penal.*

* Cabe, sin embargo, sefialar que el matrimonio no religioso fue posible para los
protestantes franceses a partir de 1787 gracias al Edicto de Tolerancia firmado por
Luis XVI.

* El articulo 433-21 del Cédigo Penal francés establece que quién oficie de manera
habitual una ceremonia religiosa de matrimonio sin constatar que el matrimonio
civil ha sido previamente realizado en las condiciones establecidas por la ley serd
sancionado con seis meses de cércel y 7500 euros de multa.
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LA VICTORIA DE LA CONCEPCION
LAICA DEL MATRIMONIO

La competencia exclusiva del poder del Estado en mate-
ria matrimonial no es, sin embargo, una innovacién doctrinal del
Constituyente o del Legislador revolucionario. Mis bien es el fruto
de una larga evolucién que permite remontarse hasta la Escoldstica
tardia y la Segunda Escoldstica. La competencia exclusiva del po-
der civil en materia matrimonial resulta asi, segin Alfred Dufour
(1997), de la convergencia entre la afirmacién del principio de au-
tonomia del poder legislativo propio de la sociedad civil frente a la
sociedad eclesidstica, por un lado, y la espiritualizacién del poder de
la iglesia frente a los poderes temporales, por otro. La Revolucién
francesa rematara ese proceso haciendo del matrimonio un contrato
sui generis, laico y exclusivo.

Durand de Maillance, ponente de la Asamblea Nacional

francesa el 17 de mayo de 1791, afirma que

el matrimonio puede subsistir e, incluso, debe subsistir como contrato civil
y a todos los efectos civiles, independientemente de la bendicién eclesidstica
que lo convierte en un sacramento. Asi, el contrato de matrimonio y el rito
eclesidstico que hace de ese un sacramento son dos asuntos que nunca de-
berian confundirse a fin de que ambos poderes conserven los derechos que
les son propios a cada uno de ellos. (DURANT DE MAILLANE, 1791, p.

166-167, traduccién nuestra).

En una intervencién de la Asamblea Legislativa, de septiem-

bre de 1792, Sédillez, refiriéndose al divorcio, sefiala:

El matrimonio es un contrato civil. Su naturaleza es la de los contratos que
se resuelven de la misma forma en que han sido celebrados. Creado a partir
de la voluntad de dos personas, resulta natural que el matrimonio pueda
disolverse mediante la voluntad en contra. (SEDILLEZ, 1792, p. 610, tra-

duccién nuestra).
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Aunque desde 1685 el Rey toleraba el matrimonio entre pro-
testantes celebrado ante un ministro de su culto, constituian uniones
precarias, desprovistas de efectos juridicos. La primera versién se-
cularizada del matrimonio fue, bajo Luis XV, fruto del Edicto de
1787, que otorgé a los protestantes la posibilidad de beneficiarse del
ius conubii. Lleva razén Jean-Claude Bologne cuando afirma que «ese
edicto de tolerancia instituye, en efecto, una alternativa civil al ma-
trimonio religioso: si el sacerdote rechaza casar a una pareja, el juez
podra hacerlo en su lugar». La celebracién del matrimonio siempre
debera realizarse ante el sacerdote, testigo privilegiado del compro-
miso, pero si ese no levanta acta, el Oficial publico podrd inscribir
el matrimonio (BOLOGNE, 2005, p. 169). Desde el Concordato
de 1801, concluido entre Pio VII y Bonaparte, los contratantes son
libres de conferir a su unién la forma religiosa, si bien el Estado
francés no reconoceria otro acto que el celebrado ante el Oficial del
Estado Civil. Mis tarde, essa vez dando continuidad a lo establecido
en el Derecho canénico, el Cédigo de Napoleén institucionalizara la
inferioridad de la mujer casada. Declarando su incapacidad, la some-
terd al poder absoluto del pater familias. «La mujer ha sido entregada
al hombre para que le haga hijos. Resulta, pues, de su propiedad, del
mismo modo que un drbol frutal pertenece a su jardinero», proclama
el Emperador. No es hasta 1938 cuando la mujer se desembaraza de
la tutela del marido, y solamente a partir de 1970 el padre deja de ser
el detentador exclusivo de la patria potestad.

A partir de la secularizacién del matrimonio y, sobre todo, de
la consolidacién de la igualdad de la mujer, se producen importantes
cambios en el seno del Derecho de familia. Como hemos advertido
anteriormente, la introduccién del divorcio de mutuo acuerdo deja la
suerte de la unién en manos de los esposos. Por afiadidura, la insti-
tucién matrimonial pierde el monopolio de la filiacién legitima en la

medida en que, tras la reforma de 1972, los hijos nacidos fuera del
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matrimonio son beneficiarios, en plano de igualdad, de los mismos
derechos que los nacidos dentro del matrimonio. Esa transformacién
juridica tiene asimismo sus consecuencias en el orden reproductivo,
concretamente tras la liberacién del acceso a los medios anticoncep-
tivos en 1967 y, desde 1975, de la interrupcion voluntaria del em-
barazo. La autoridad patriarcal resulta destronada para dejar paso
a la negociacién y al contrato. La familia se ha convertido asi en un
espacio en el que la libertad individual de elegir ha desplazado a los
imperativos morales y sociales, un espacio donde, ademds, los hijos

son tratados en pie de igualdad.

EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO

La reivindicacién del matrimonio entre lesbianas y gays ha
vuelto a poner sobre la mesa el debate acerca de las fronteras de la fa-
milia. En realidad, todos los «marginados» de la historia han trans-
formado al matrimonio confiriéndole unos contornos mas flexibles.
En efecto, pensemos en el pueblo romano, que reivindicaba la confar-
reatio, forma de unién reservada inicialmente en exclusiva a los pa-
tricios; o imaginemos también a los siervos de la gleba que, en 1095,
tras numerosos conflictos, obtuvieron el permiso papal para acceder
al sacramento del matrimonio.

Mis tarde, en el marco de la lucha contra los protestantes,
Luis XIV proclamé el Edito de 1680, que prohibia a los catélicos
casarse con miembros de la «religién pretendidamente reformada,
derogado por Luis XVI un siglo después. Esclavos, protestantes,
judios, pero también comediantes, viudas y musulmanes fueron ex-
cluidos del matrimonio antes de su secularizacién.

Aunque las mujeres libres siempre han tenido acceso al matri-

monio, es dentro de dicha institucién que se han encontrado mas de-
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pendientes de los hombres. E1 Cédigo de Napoleon, de 1804, consa-
gra la incapacidad de la mujer casada, y tendrdn que esperar a una ley
de 1907 para poder disponer de su propio salario. Posteriormente,
algunas reformas juridicas han permitido a las francesas reencontrar
la igualdad en el seno de la pareja. Si, como hemos advertido, la
Ley de 1938 proclamé la capacidad de la mujer casada, el verdadero
cambio sélo tendrd lugar el 13 de junio de 1965, tras la reforma del
régimen econémico matrimonial, al quedar abolida definitivamente
la tutela marital. Un afio antes, la Ley de 14 de diciembre de 1964
habia ya concedido a la mujer la capacidad para ser tutora sin previa
autorizacién de su marido. Desde entonces, la esposa podrd actuar
libremente, abrir una cuenta bancaria a su nombre y recurrir ante los
tribunales para conseguir la adopcién de medidas urgentes dirigi-
das a impedir actuaciones que puedan poner en peligro los intere-
ses familiares. La reforma de 1970, sobre el ejercicio conjunto de la
patria potestad, constituye, igualmente, una prueba del proceso de
equiparaciéon de derechos en el seno de la familia. Mediante la Ley
de 11 de julio de 1975 se hizo desaparecer la domiciliacién legal de
la mujer casada en la casa de su marido. Asi, en adelante, el articulo
215 establecerd que «el lugar de residencia de la familia serd el que
ambos elijan de comuin acuerdo». La Ordenanza de 4 de julio de
1975 opera la tltima gran reforma del Derecho de familia, con la
intencién de simplificar la filiacién y perfeccionar la igualdad entre
los hijos. Conforme a esa tdltima, la determinacién de la filiacién
quedard sometida a reglas pricticamente uniformes cualquiera que
sea la situacién matrimonial de los padres, unificando, ademds, el
régimen de impugnacién de la filiacién.

Ese breve recordatorio de la historia juridica francesa permi-
te mostrarnos de qué manera diferentes grupos sociales han podido
acceder, progresivamente, primero al sacramento y, posteriormente,

una vez secularizado, al contrato matrimonial. Es en esa historia en
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la que se inscribe la reivindicacién por la igualdad de las parejas del
mismo sexo. Dicha reivindicacién no es otra cosa que la radicali-
zacién de la modernidad de la familia, concretamente mediante la
afirmacién de la libertad de todos los individuos de organizar su vida
familiar con la persona de su eleccién. La aprobacién del Pacto Civil
de Solidaridad (PaCS), en 1999, constituye una nueva etapa en la
contractualizacién de las relaciones intimas y en el reconocimien-
to de las parejas del mismo sexo (BORRILLO; LASCOUMES,
2002). Pero no se trata, en realidad, mds que de un punto de parti-
da. En efecto, catorce afios mds tarde, debido al debate abierto por
un matrimonio ocurrido en Beégles el 7 de noviembre de 2012, el
Parlamento francés adopta la Ley «de apertura del matrimonio a las
parejas del mismo sexo». Dicha ley del 18 de mayo de 2013 modifica
esencialmente el Cédigo Civil en materia de matrimonio, nombre
y apellidos y adopcién; pero igualmente el Cédigo de la Seguridad
Social, el de Trabajo y otras muchas leyes. Se trata, ante todo, de ar-
monizar el conjunto de normas juridicas que permitirdn a las parejas
del mismo sexo el ejercicio del derecho al matrimonio y la filiacién
adoptiva (BORRILLO; RODRIGUEZ, 2013).

En materia de filiacién, la reivindicacién gay radicaliza igual-
mente la disociacién entre reproduccién y filiacién, porque, en ade-
lante, la diferencia de sexos dejard de ser una exigencia para la re-
alizacion del proyecto de paternidad. La cuestién del acceso a las
técnicas de reproduccion asistida (assistence médicale & la procréation,
AMP) por las parejas de mujeres no ha sido permitida en la nueva
ley. E1 Gobierno francés reenvia ese asunto a una futura norma de

cardcter mds general.
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LA VERDAD BIOLOGICA EN LA FILIACION

Mientras que la reproduccion es un hecho biolégico, la filiaci-
6n se manifiesta como un acto juridico y, por consiguiente, cultural.
La delimitacién de las fronteras familiares y nacionales ha constitui-
do en todo momento un dilema politico capital. Asi, los individuos
pueden ser asignados a una sociedad por derecho de sangre (ius san-
guinis) o por derecho de suelo (ius sofi), segin se opte por la herencia
biolégica o por el lugar de nacimiento como mecanismos de perte-
nencia nacional.

Desde la Revolucién, el «imaginario» francés de pertenencia
a la Republica ha sido alimentado por la idea de «comunién teleo-
légica», segun la cual es el hecho de compartir unos determinados
valores lo que define a la comunidad y no la tradicién o la asignacién
de una identidad (FASSIN, 2010).

Ni la raza, ni la lengua, ni los intereses, ni la religién consti-
tuyen elementos suficientes para definir la nacién que, segtiin Ernest
Renan, es ante todo una comunidad de individuos libres que han
elegido vivir juntos compartiendo unos determinados valores pasa-
dos y futuros (RENAN, 1882). Sin embargo, la cuestién de la iden-
tidad nacional no ha dejado nunca de alimentar el debate politico y
de configurar el arraigo «étnico» como consustancial a la pertenencia
nacional. Como la familia, la naturalizacién de la nacién constituye
el leitmotif del pensamiento conservador.

La adscripcién a una familia puede derivarse, igualmente, de
vinculos biol6gicos o de la voluntad individual. Desde luego que el
Derecho pondera uno y otro contenido, pero, segin la concepcién
filoséfica adoptada — naturaleza o convencién - la expresién de la
familia no tendr4 los mismos contornos.

Si el engendramiento pertenece a lo bioldgico, la filiacién

constituye un acontecimiento eminentemente convencional. En rea-
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lidad, la filiacién puede tener en cuenta el hecho natural, pero, como
dispositivo de asignacién del parentesco, responde a sus propias re-
glas, desvinculadas de la naturaleza.

En el Occidente, la moral de los barbaros (ordalias) y el
Derecho canénico (copula carnalis) tienen en comun la verdad del
cuerpo como fundamento del vinculo juridico, contrariamente a la
civilizacién romana, para la cual la voluntad constituia la piedra an-
gular de su sistema juridico (BAUD, 1993). El Derecho moderno
vuelve su mirada hacia las reglas del Derecho romano, otorgando a
la voluntad una plaza central en la determinacién de los vinculos de
filiacién y concediendo a la fictio legis, en tanto que promocién de la
justicia, un lugar destacado. En lo sucesivo, no serdn tanto las raices
naturales de la institucién las que cuenten, sino los instrumentos ju-
ridicos capaces de obtener resultados concretos (por ejemplo, la paz
de la familia o la solidaridad entre las sucesivas generaciones).

La filiacién confiere a cada persona un estado civil determi-
nado al que se asocian importantes efectos juridicos tanto en el plano
patrimonial (obligaciones alimenticias, derecho de sucesiones) como
extrapatrimonial (atribucién del nombre y apellidos, patria potes-
tad). La filiacién inicamente existe cuando se determina en las con-
diciones y conforme a los modos previstos en la ley. Dicho de otra
manera, la filiacién es determinada por la norma juridica y no por la
ley de la naturaleza. A tal efecto, el Derecho tendrd en cuenta varios
hechos fundamentales: la biologia (la filiacion de sangre), la voluntad
(adopcidn), la presuncién (la supuesta paternidad del marido en rela-
cién con la madre) y la convivencia (posesion de estado).

La era moderna, tras el advenimiento de las técnicas de pro-

creacién artificial,’ permite la disociacién entre sexualidad y re-

> En Francia, el acceso a las nuevas técnicas (fecundacién iz vitro, inseminacién ar-
tificial...), conocidas bajo el término general de assistence médicale & la procréation
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produccién. El progreso cientifico, con la donacién de esperma, la
congelacién de ovocitos, la fecundacién in vitro y la identificacién
genética de los padres ha provocado un «pdnico moral» (OGIEN,
2004), amplificado por los medios de comunicacién y explotado por
las corrientes conservadoras. Para apaciguar a la opinién publica, en
lugar de asumir los principios juridicos del Derecho Civil de familia,
el aparato politico ha preferido resguardarse bajo la sombra tran-
quilizadora de los expertos (psicoanalistas, especialistas en genética,
antropélogos, tedlogos...), a fin de que sean esos los que concedan
los permisos o dispongan las prohibiciones en materia de filiacién
(FASSIN, 1999). La biologia empieza asi a convertirse en el fun-
damento real o simbdlico del sistema de paternidad, en contra de
la modernidad que tiempo antes habia instaurado la voluntad en el
nuicleo de dicho sistema (BORRILLO, 2009: 361-371).

El lugar preponderante de la verdad biolégica en la determi-
nacién del vinculo de filiacién fue confirmado por los magistrados
en una conocida sentencia de la Corte de Casacién de 28 de marzo
de 2000. La distincién tradicional entre reproduccién (hecho biols-
gico) y filiacién (hecho cultural), fundamento del Derecho Civil mo-
derno, resulta cuestionada. No ya a partir de los cldsicos argumentos
procedentes del Derecho Canénico, sino apelando a una doble ret6-
rica que, por un lado, hara de la diferencia de sexos conditio sine qua
non de la filiacién y, por otro, situard el andlisis de sangre y la prueba
de ADN en el centro del dispositivo juridico de la paternidad.

Las leyes de la bioética, anticipindose a la reivindicaciéon de
futuros padres gays y madres lesbianas, tuvo cuidado en reservar a la
pareja heterosexual el acceso a las técnicas de reproduccién asistida.

El miedo a la filiacién unisexuada, fruto del reconocimiento del de-

(AMP) queda reservado a las parejas heterosexuales infértiles. La gestacion por sus-
titucion (gestation pour autrui) es una practica prohibida a todas las parejas.
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recho ala filiacién plena a las parejas del mismo sexo, ha tenido como
resultado una radical puesta en entredicho de la nocién juridica de
filiacién concebida, en lo sucesivo, como un acontecimiento natural,
o al menos, naturalizable (FASSIN, 2002). El temor a la institu-
cionalizacién de la homoparentalidad y la fe en la prueba biolégica
(sanguinea o genética) debilitan los demds supuestos de filiacién que
reposan sobre la voluntad y la vivencia. Los grandes principios en
torno a los cuales se articula el Derecho Civil, tales como la autono-
mia, el respeto a la vida privada, la igualdad o la libre disposicién de
si mismo se hallan asi debilitados en provecho de nuevas férmulas
(extrafias al Derecho) basadas en el orden simbdlico, la estructuraci-
6n psiquica de los nifios o la diferencia de sexos.

Ahora bien, esa tensién entre verdad objetiva y afectiva ¢no
corre el riesgo de poner también en tela de juicio otras formas de fi-
liacién, como la adopcién plena, las técnicas de reproduccion asistida
mediante donante o, simplemente, las familias monoparentales? La
naturalizacion del orden simbdlico ¢no es un nuevo dogma capaz de
influir en el debate democritico? ¢No oculta la exigencia de la dife-
rencia de sexos una forma inconfesable de homofobia? ¢No favorece
la preeminencia de lo biolégico una nueva jerarquia de las filiacio-
nes? ;Puede la biologia dar cuenta de la complejidad de la filiacién?
Frente al apremio de las nuevas formas de paternidad ¢no corremos
el riesgo de buscar refugiarnos detrds de certezas biolégicas? sPodria
llegarse a admitir que la persona construya su identidad principal-
mente sobre la base de su patrimonio genético? ¢Puede la diferencia
de sexo o la verdad biolégica configurar un estatus simbdlico supe-
rior al de la voluntad y las presunciones? Tantos son los interrogantes
que se plantean en el actual debate sobre el matrimonio y la filiacién
homoparental, y a los que la nueva ley ha dado una respuesta par-
cial ya que solo permite la adopcién para las parejas del mismo sexo

casadas.
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La preeminencia de la voluntad y la introduccién de la ver-
dad bioldgica unicamente en el marco de un contencioso parecian
asumidas hasta el dia en que los homosexuales se han puesto a re-
vindicar los derechos reproductivos. Cuando las parejas del mismo
sexo desearon convertirse en padres de pleno derecho (accediendo
a las diferentes formas de filiacién), un conjunto de nuevas normas
(como la Ley de la Bioética, la Ordenanza de 2005, la jurisprudencia
de la Corte de Casacién...) vinieron a introducir, progresivamente,
la exigencia de la heterosexualidad para la instauracién del vinculo
de filiacién.® El vivo debate que ha originado la Ley sobre la aper-
tura del matrimonio a las parejas del mismo sexo y, sobre todo, la
enmienda propuesta por los parlamentarios socialistas en relacién
con el acceso a las técnicas de reproduccién asistida para parejas de
mujeres, testimonian la dificultad que supone pensar los vinculos fa-
miliares al margen el sentido comun heterosexual, hasta el punto de
que aquellos parlamentarios se vieron forzados a abandonar dicha
enmienda.

En el estado actual del Derecho, el problema no se plantea
para los homosexuales que han concebido un hijo por medios natu-
rales (o por inseminacién artificial, pese a ser ilegal en Francia). En
ese supuesto, la persona disfruta de la paternidad y de la autoridad
sobre el nifio (o es padre o es madre y, por tanto, goza del derecho
a ejercer la patria potestad). En lo que concierne a la pareja de un
padre o una madre homosexual, incluso los conservadores estin de
acuerdo en la necesidad de encontrar una solucién juridica adecuada

(estatuto de padre social, por ejemplo), y la Justicia admite hoy la de-

¢ En un informe de 1988 a pedido del Primer ministro, Guy Braibant hace referencia
ala «afirmacién del valor de las estructuras naturales de la paternidad». En 1994, la
Ley de la Bioética definié juridicamente por primera vez la pareja como la unién de
un hombre y una mujer. En 1995, el Consejo de Estado habla también, por vez pri-
mera, de ausencia de referente paternal en el caso de una adopcién por una persona
soltera, incluso cuando tal referencia no aparece contemplada en la ley.
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legacién del ejercicio de la patria potestad en la pareja de una madre
lesbiana. No obstante, si bien algunas funciones parentales han sido
reconocidas a los homosexuales, el estatus de padre de pleno derecho
solo es posible con la nueva ley mediante la adopcién. El acceso a las
técnicas de reproduccién asistida, la presuncién de paternidad, y la
maternidad de sustitucién contindan siendo denegados a las parejas
del mismo sexo. Ahora bien, como acabamos de mostrar, el mode-
lo civilista puede funcionar perfectamente en las parejas del mismo
sexo. En efecto, dicho modelo sitda la voluntad en el nuicleo de la
filiacién, y permite ocultar la identidad de los progenitores (parto sin
revelar la identidad de la madre,” donante anénimo, adopcién plena,
etc.); en definitiva, el modelo civilista acepta el reconocimiento vo-
luntario expresado, a priori, en la presuncién de paternidad que pesa
sobre el marido de la madre. El modelo civilista autoriza la creacién
de un vinculo de filiacién legal simplemente frente a quien se ha
comportado como padre (posesion de estado). Para ese modelo, en el
fondo, la voluntad no tiene sexo. ¢Por qué pretender, pues, sexuali-
zarla para algunos vinculos de filiacién?

La dificultad de admitir una maternidad exclusivamente fe-
menina o una paternidad exclusivamente masculina — acorde, no
obstante, con el espiritu del Derecho Civil® —, ha llevado a poner
en duda ese modelo en beneficio de una visién naturalista de la filia-
cién: la prueba bioldgica se impone en los procesos de impugnacion
de la paternidad, la investigacién de los origenes es objeto de reivin-
dicacién social, la diferencia de sexo se transforma en un valor; en
resumen, la verdad biolégica se pone de manifiesto como el argu-

mento tltimo, no sélo para oponerse a la filiacién homoparental y,

7 Ese sistema permite a la mujer dar a luz ocultando su identidad y entregando al
nifio a los servicios sociales.

% La adopcién plena por un individuo solo se encuentra autorizada en Francia desde
1966.
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por tanto, para crear una suerte de jerarquia entre las filiaciones (que,
en lo sucesivo, deberdn estar basadas en la paternidad natural), sino
también para sefialar a las familias monoparentales como las respon-
sables del desorden individual y social.

Para algunos autores, la ley francesa ha ido demasiado lejos
en la «negacién» de la verdad biolégica. Asi, Agnes Fine propone el

reconocimiento de la pluraliparentalidad, que

no solamente estd asociada al lugar cada vez mds importante que ocupan
las familias recompuestas en nuestra sociedad. Ha sido inducida por la cre-
ciente consideracion de la cuestién identitaria que se ha expresado en forma
de reivindicacién del derecho del nifio a conocer sus origenes, de los hijos
adoptados o de los que han nacido mediante técnicas de reproduccién asis-

tida (FINE, 2002, p. 21, traduccién nuestra).

La autora lamenta que «contrariamente a Inglaterra o
Alemania, Francia se encuentra al margen del modelo de la open
adoption», es decir, sin ruptura con la filiacién biolégica. Ese punto
de vista implica poner en entredicho la Ley de 1966, que autoriza la
adopcién monoparental. Constituye, ademads, una critica al parto sin
revelar la identidad de la madre (accouchement sous X) y al anonimato
en caso de donacién de esperma, asi como a la desaparicion del ori-
gen biolégico en el acta de nacimiento en caso de adopcién plena. El
acceso a los origenes, para dicha ideologia, no aparece tanto como un
derecho subjetivo del individuo a conocer sus genitores, sino como
el derecho de la humanidad a la «no falsificaciéon de la filiacion»
(THERY, 1993, traduccién nuestra).

Para limitar los efectos de la homoparentalidad, la nueva ide-
ologia biologizante no duda en cuestionar el sistema del Derecho
Civil. En efecto, es a condicién de preservar en alguna medida la
supremacia procreadora de la heterosexualidad como la homosexua-

lidad podria, consiguientemente, reclamar su inscripcién en el orden
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de parentesco. La cuestién de lo biolégico retoma asi un vigor reno-
vado, asegurando, por un lado, el lugar de la heterosexualidad en el
seno mismo de la homoparentalidad (o pluriparentalidad, si retoma-
mos la expresion de Agnes Fine), y, por otro, basando la norma no
ya en la voluntad sino sobre la inmanencia de los origenes (llamado
en lo sucesivo «orden generacional», «orden simbdlico» o «historia
narrativa») (BORRILLO, 2011a). El acceso al origen bioldgico per-
mite otorgar un estatuto simbélico a los genitores y salvaguardar la

diferencia de sexos en el montaje de la filiacién.

DEL ESTATUS A LA FUNCION:
PATERNIDAD Y PARENTALIDAD

Los términos paternidad y parentalidad (parenté y parenta-
/ité) no tienen existencia juridica. Reenvian a la etnologia y a la so-
ciologia de la familia. Son, sobre todo, los trabajos de Durkheim,
Mauss, Lévi-Strauss, Malinowski, Margaret Mead o Ruth Benedict
los que nos han familiarizado con esas nociones. La paternidad (pa-
renté) designa las reglas de descendencia que se aplican a cada in-
dividuo y, mds generalmente, el vinculo que une al nifio con uno
o con ambos adultos (padre y madre). La parentalidad (parentalité)
hace referencia a la educacién de los hijos, asi como a los derechos y
obligaciones que resultan de su ejercicio (actuaciones pedagdgicas,
domésticas, educativas, de cuidado, derecho de alojamiento, de vi-
sita, etc.). Se buscardn, pues, en vano esos vocablos en los cédigos y
en las leyes. El término paternidad (parenté) es conocido en Derecho
como «filiacién», mientras que el equivalente juridico de la parenta-
lidad es el de la patria potestas, llamada mds tarde autoridad parental
o responsabilidad parental (en Derecho espafiol, parria potestad). La
filiacién remite a un estatus mientras que la autoridad parental hace

referencia a una funcién. La filiacién alude a algo estitico, designa
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un lugar, una posicién determinada en un linaje o descendencia. La
patria potestad alude, mds bien, a algo dindmico; de hecho, se habla
del ejercicio de la autoridad parental. Asi, se puede privar de la patria
potestad (por maltrato, consumo de droga o alcohol, falta de cuida-
do, poner al nifio en situacién de riesgo, etc.) precisamente porque
se trata del ejercicio, pero no se puede desposeer de una filiacién
establecida juridicamente. Los peores padres (criminales o pedéfilos)
no dejan nunca de ser juridicamente padres. Su posicién, su estatus,
no cambia, incluso cuando pierden la funcién parental (patria potes-
tad). La paternidad y la parentalidad responden a reglas distintas: el
Cédigo Civil francés trata de la filiacién en el titulo VII y regula la
autoridad parental en el titulo IX.

La filiacién es un vinculo juridico que crea una relacién de
ascendencia familiar entre dos personas, designindolos como hijo,
por un lado, y, como padre y madre, por otro (filiacién propiamente
dicha, o paternidad antropolégicamente hablando), para convertirlos
en acreedores y deudores de obligaciones mutuas o reciprocas (conse-
cuencia de la filiacién, o, en términos antropolégicos, parentalidad).
La filiacién confiere a cada persona un estado civil determinado al
que se vinculan importantes efectos juridicos tanto en el plano pa-
trimonial (obligacién alimentaria, derecho de sucesién), como en el
plano extrapatrimonial (atribucién del o de los apellidos, autoridad
sobre los menores). En Derecho, la parentalidad es consecuencia, en
principio, de la paternidad; sin embargo, como luego veremos, am-
bas pueden coexistir perfectamente disociadas.

La filiacién existe unicamente cuando se origina en las condi-
ciones y conforme a los modos previstos en la ley. Dicho de otra ma-
nera, la filiacién se determina por la norma juridica y no por la natu-
raleza. En principio, la cuestion de la filiacién aparece en el Cédigo
Civil francés como un elemento que, en principio, permite definir la

pertenencia a la nacién (arts. 16 a 30, grosso modo), para, a continu-
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acion, regular la pertenencia a la familia (a partir del art. 310 C.c.).
Asi, el nifio nacido en Francia se presume francés (en principio), la
mujer que da a luz se presume su madre, y su cényuge, si aquélla se
encuentra casada, se presume ser el padre a condicién de que el nifio
haya nacido dentro de los ciento setenta y nueve primeros dias del
matrimonio. Ahora bien, como toda presuncién, esa puede ser des-
truida. La cuestion de la filiacidn es, pues, un asunto de apariencias,
de indicios, de evidencias, pero no de la verdad. Respecto a eso, el

articulo 310-1 del Cédigo Civil francés establece que:

La filiacién quedard legalmente establecida, en las condiciones previstas en
el capitulo II del presente titulo, por efecto de la ley, por reconocimiento
voluntario o por posesién de estado acreditado mediante acta de notoriedad.
También podra ser determinada por sentencia judicial en las condiciones
previstas en el capitulo IIT del presente titulo (traduccién nuestra).

Como advierte Francois Terré «en cualquier edad, la relacién
de filiacién crea entre un individuo y sus autores un vinculo biolégi-
co, afectivo, espiritual, que el Derecho asume, modela, copia, a veces
deforma» (TERRE, 1996, p. 545). Se trata, pues, de una cuestion
eminentemente cultural y, por ende, susceptible de evolucionar en
el tiempo. Asi, la filiacién agnaticia del Derecho romano supuso un
modelo de paternidad exclusivamente masculina que no tenia nece-
sariamente un origen fisiolégico y que reposaba esencialmente sobre
la voluntad del pater familias.

Recordemos que el Derecho canénico prohibia la adopcién y
el Antiguo Derecho Francés determinaba la maternidad y la paterni-
dad por el parto, quedando esa tltima reservada al varén, uniéndose
asi la procreacién carnal y espiritual en la figura del esposo. Por el
contrario, el hijo concebido fuera del matrimonio (el bastardo) no

disfrutaba mas que de un progenitor.
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E1 Cédigo de Napoledn reserva sus favores al hijo legitimo, es
decir, al que ha nacido en el seno de la pareja casada. Desde 1972, las
sucesivas reformas han puesto fin a la distincion entre hijo legitimo
e hijo natural. Ahora bien, como hemos sefialado anteriormente, la
filiacién tiene en cuenta no sélo la realidad biolégica y la voluntad,
sino también el tiempo (posesién de estado). Concretamente, en re-
lacién con ese tltimo supuesto, el articulo 311-1 del Cédigo Civil

establece lo siguiente (traduccién nuestra):

La posesion de estado tiene lugar mediante la reunién suficiente de hechos
que revelen el vinculo de filiacién y de parentesco entre una persona y la
familia a la cual se le dice pertenecer. De esos hechos, los principales son:
1° Que esa persona haya sido tratada como sus propios padres por la o las
personas de la familia a la que se considera pertenecer; 2° Que, con esa mis-
ma cualidad, aquéllas hayan contribuido a su educacién, a su manutencién
y acomodacion; 3° Que esa persona sea reconocida como hijo suyo por la
sociedad y la familia; 4° Que esa persona sea reconocida como tal por la
autoridad publica; 5° Que esa persona siempre haya llevado el apellido de

los que se le dice haber nacido.

Como el advierte Gerard Cornu (2006), el derecho de filia-
cién no es solamente un derecho de la verdad (bioldgica), es también
un derecho de la vida, del interés del nifio, de la paz de la familia, de
los afectos, de los sentimientos morales, del orden establecido, del
tiempo que pasa.

Cuando el Derecho asimila filiacién y procreacién lo hace
con mucha prudencia. En efecto, el acceso a la certeza bioldgica se
encuentra estrictamente encuadrado y delimitado. Respecto a eso,
el articulo 16-11 del Cédigo Civil francés sefiala que (traduccién

nuestra):

En el ambito civil, la identificacién mediante huella genética no podrd ser
investigada sino en ejecucién o en cumplimiento de una resolucién judicial
como consecuencia de una accién dirigida bien a la determinacién o im-
pugnacién del vinculo de filiacién, bien a la obtencién o supresion de sub-
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sidios. El consentimiento del interesado deberd haber sido recabado previa
y expresamente.

La prueba cientifica de anilisis de sangre es conforme a
Derecho (desde la sentencia de 28 de marzo de 2000 de la Corte de
Casacién), pero no puede ser aportada al proceso excepto si existen
presunciones o indicios graves. Para la determinacién de la filiacién,
no es necesaria la diferencia de sexos ni la verdad biolégica. En efec-
to, la adopcién plena puede ser individual o por una pareja casada
(por uno o dos progenitores). En cuanto a la adopcién simple, esa
permite crear un vinculo de filiacién entre cuatro personas (los pa-
dres originarios y los padres adoptivos). A ello se afiade que una per-
sona sola puede adoptar, y la progenitora puede renunciar en el parto
que tiene lugar sin revelar la identidad de la madre (accouchement sous
X), de igual manera que el donante anénimo de esperma nunca se

convertird en el padre del nifio en el caso de la utilizacién de técnicas
de reproduccién asistida (AMP).

LA PATERNIDAD DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

Mientras que hasta los afios 90 el conjunto de especialistas
de Derecho de familia estaba de acuerdo en la dimensién eminente-
mente social de la filiacién (modelo civilista), desde que emerge en la
escena publica la reivindicacién homoparental comienza a ver la luz
una redefinicién de tipo naturalista.

Los posicionamientos liberales de varios juristas a lo largo de
los afios 80, en relacién a las condiciones de acceso a las técnicas de
reproduccidn asistida, atestiguan — si tenemos en cuenta los tradicio-
nales caracteres del derecho de filiacién —, la l6gica de la imposicién
de un modelo parental fundado sobre las diferencias de sexos. O, di-

cho de otra forma, a la hora de crear un vinculo de filiacién el modelo
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civilista permitia la autonomia del derecho frente a la naturaleza. En
su calidad de Ministro de Justicia, Robert Badinter preconizaba en
1985 un gran margen de libertad en esa materia, justificando, frente
al Derecho, la libertad de la mujer sola de recurrir al uso de técnicas
de reproduccién asistida, y denunciando, ante su ausencia, una dis-
criminacién en razén de su situacién matrimonial, asi como un aten-
tado a su vida privada. También se pronuncié contra la prohibicién
del recurso a las madres de sustitucién. Su razonamiento se basaba
en el respeto a los derechos fundamentales y, concretamente, en el
«esencial de dar la vida, de colmar mds intensamente su destino hu-
mano y asegurar su descendencia». En su opinidn, se trataba de «un
derecho que el ser humano debe ver reconocido y garantizado por la
ley para, de ese modo, esperar poder alcanzar el desarrollo de su per-
sonalidad, que, en democracia, es el fin de toda organizacién social»
(BADINTER, 1985, p. 4-14, traduccién nuestra). Efectivamente, si
una mujer puede abortar legalmente, no se entiende por qué razén
no puede gestar en su vientre un nifio para otra mujer o concretizar a
través de la técnica reproductiva un proyecto de maternidad.
Igualmente, un jurista conservador como Francois Terré

sefialaba que

la prohibicién del acceso a las técnicas de reproduccion asistida por los de-
mandantes de hijos, que no obedece a una razén terapéutica, resultaria poco
satisfactoria y constituiria una intromisién en la vida privada contraria a la
libertad de procreacién, aunque fuera motivada por preferencias personales

(TERRE, 1987, traduccién nuestra).

En cuanto al argumento de la necesidad de imponer una filia-
cién bisexuada (materna o paterna), continuaba siendo una exclusiva
de los juristas catélicos, apegados a la visién naturalista del Cédigo

canonico.
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¢Qué es lo que ha ocurrido para que tal cambio haya tenido
lugar?

En primer lugar, la puesta en marcha del Comité de Etica de
Ciencias de la Vida y de la Salud ha permitido la entrada en el debate
sobre la futura Ley de la Bioética de representantes de las religiones,
asi como de psicoanalistas. La dimensién préctica del Derecho se ha
visto asi «contaminada» por una aproximacién ideolégica alimentada
por el sentido comin, que asocia la filiacién con la biologia.

En 1988, en un informe al Primer Ministro, Guy Braibant
hace referencia por vez primera a la necesaria «afirmacién del valor
de las estructuras naturales del parentesco». En 1994, también por
primera vez, la Ley de Bioética definié juridicamente la pareja como
la unién de un hombre y una mujer. En 1995, el Consejo de Estado
se refirié a la ausencia de referente paterno en el caso de la adopci-
6n por un soltero, pese a que tal referente no es exigido por la ley.
Ese proceso politico-juridico ha producido una «naturalizacién» de
la pareja heterosexual como base de la filiacién: una suerte de orden
simbdlico al que el Derecho debe someterse. La «heterosexualiza-
cién» de la filiacién existia (y ain permanece) en el sentido comun
(vinculado a una visién bioldgica), pero no existia en el sentido ju-
ridico (vinculado a una concepcién civilista). El discurso religioso y
una cierta versién psicoanalitica han venido, en ese punto, a confor-
tar a la doxa.

Asi, el acceso a las técnicas de reproduccién asistida no se
encuentra pensado politicamente, ni construido juridicamente, sobre
la base de un derecho subjetivo o de una libertad individual (como la
interrupcién voluntaria del embarazo o el uso de anticonceptivos), o
de un proyecto parental de la persona o de la pareja (como la adop-
cién), sino como un acto médico que sirve para paliar la esterilidad
o evitar una enfermedad grave. En cierta forma, la AMP constituye

una dimisién de lo politico a favor a la «razén clinica». A ese impe-
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rativo médico se afiade la promocién de un tipo de organizacién de
la familia: la pareja de padres (heterosexual) en edad de procrear. En
Francia, la legislacién sobre la AMP se encuentra legitimada por
una concepcién de la paternidad «natural», basada en la idea, pre-
tendidamente universal, de que el interés del futuro nifio implica
el derecho a tener una madre y un padre biolégicos. Esos valores,
descritos como naturales, estin en el origen de la integracién de la
AMP entre los servicios que proporciona la Seguridad Social, jus-
tificando la regla segtn la cual solo la pareja estable compuesta por
«un hombre y una mujer en edad de procrear» tendria derecho a ac-
ceder a esa técnica. Lo que hoy se encuentra en juego no es sélo dejar
atrds esa concepcién de la AMP y abrirla a las parejas de lesbianas en
nombre del principio de igualdad, sino también, y sobre todo, pensar
las técnicas procreativas independientemente de la justificacién mé-
dica y del imperativo biparental y heteroparental.

El modelo civilista otorga un papel principal a la voluntad,
permitiendo el anonimato de los progenitores, situando, en el caso de
la adopcién, la paternidad social por encima de la verdad bioldgica.

Es en el nucleo de ese modelo civilista en el que se inscribe
la Ley de apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo y
la adopcién homoparental. Es en el centro de esa concepcién con-
tractualista de la familia que el acceso a las técnicas de reproducci-
on asistida por las mujeres solas o por las parejas de mujeres, como
también la legislacion relativa a la gestacién por sustitucion (GPA)

destinada a las parejas de hombres, resultan igualmente posibles.
LOS EFECTOS DE LA CONTRACTUALIZACION

Una vez presentado el origen y las implicaciones teéricas de la

contractualizacién de la familia, veamos ahora cuales son las princi-



266 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

pales consecuencias précticas tanto a nivel de la pareja cuanto de la
filiacién en los 4mbitos patrimonial y extra-patrimonial.

Como habiamos subrayado al principio de este capitulo, el
divorcio aparece en los principales Derechos modernos como un
contrato, ya que las partes pueden decidirse, por mutuo acuerdo, a
poner fin al matrimonio. El principal efecto de la contractualiza-
cién es el divorcio. Sin embargo, atn se requiere la presencia del
juez para validar dicho contrato de ruptura. Si no existe conflicto
alguno entre las partes, la firma del contrato de divorcio y un simple
registro administrativo del mismo deberian ser suficientes para que
produzca efectos entre las partes y respecto a terceros. Nada justifi-
ca la intervencidn del juez si no existe contencioso alguno o peligro
de abuso de alguna de las partes o respecto a los menores. Desde
hace tiempo, los diferentes ministros de justicia de derechas y de iz-
quierdas indistintamente han intentado crear en Francia un divorcio
administrativo, pero el lobbing de los abogados hace que dicha tarea
sea imposible.

Mas alld del divorcio, existen atin varios escollos que impiden
una plena contractualizacidn tanto a nivel horizontal cuanto a nivel
vertical.

Respecto a la pareja, la principal barrera se encuentra en la
concepcion vigente (aunque a mi entender premoderna) del matri-
monio como una unién no solo de dos personas sino también de dos
familias. Asi, las relaciones de alianza (o de parentesco por afinidad
como se las denomina en Espafia) crean obligaciones patrimoniales
(alimentos, asistencia...) y extrapatrimoniales con la familia politica.
El casamiento como alianza de familias no se corresponde con la
realidad social y tampoco con el sentimiento de los cényuges que de
ninguna manera entienden unirse con la familia del otro cényuge.

Del mismo modo, todavia son demasiados los imperativos de

orden publico que disminuyen la capacidad de las partes. El primero
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es la limitacién del contrato matrimonial a dos personas. Tratindose
de personas mayores y capaces, no deberia existir impedimento al-
guno para que contraigan matrimonio mds de dos individuos libres
y que consienten a ello. Si la poligamia puede considerarse como
un contrato nulo, ya que se funda en la inferioridad de la mujer y
en la correlativa dominacién de un varén sobre varias mujeres, nada
impide que, en situacién de igualdad, sean celebrados contratos ma-
trimoniales entre varios varones y una mujer o varias personas in-
dependientemente del género y la orientacién sexual de las mismas.
Del mismo modo, la obligacién de fidelidad en tanto que principio
de orden publico, y por ende inderogable por las partes, resulta con-
traria a la libertad contractual. En efecto, la obligacién de fidelidad
aparece como la condicién de la presuncién de paternidad, presunci-
6n que a su vez resulta también contraria al principio de contractu-
alizacion segun el cual ningin elemento ajeno a la voluntad deberia
crear efectos juridicos.

Como lo hemos esbozado anteriormente, la contractualiza-
cién de la filiacién pasa por el reconocimiento de los menores (hijos
biolégicos 0 no) y no por la presuncién de ser genitor. Mis alld de
dicha razén, la obligacién de fidelidad aparece como un deber moral
(reprobacién del adulterio) que, en caso de incumplimiento, conlleva
serios perjuicios como el divorcio culposo en Francia o la deshereda-
cién y de pérdida del derecho de alimentos en Espaia.

Del mismo modo, ningin régimen automadtico de tutela re-
sulta compatible con la autonomia de la voluntad. Por lo tanto, otro
de los efectos de la preeminencia de las reglas dispositivas respecto a
las reglas imperativas es terminar con dicha tutela involuntaria de los
cényuges entre si o de los padres respectos de los hijos.

Es, sin duda alguna, en el nivel patrimonial que se ha realiza-
do la mayor parte del proceso de contractualizacién. Asi los conyu-

ges puden optar por diferentes formas de organizar su patrimonio



268 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

y no debe ser la sociedad de gananciales sino el régimen de sepa-
racién de bienes que se presume (régimen legal supletorio) en caso
de ausencia de convenio. La solidaridad por deudas relativas a los
gastos familiares también se justifica en cuanto se circunscribe es-
trictamente a aquellas. Es de nuevo a nivel vertical que se presentan
las mayores resistencias. En efecto, la reserva patrimonial que resulta
de la legitima reduce sustancialmente la capacidad de los individuos
a disponer de su patrimonio mortis causa. Se argumenta a menudo
que la legitima permite proteger a los miembros de la familia, pero
en realidad dicho sistema perpetda situaciones de desigualdad, ya
que son las familias con mayores recursos que conservan en su seno
el patrimonio. Otra opcién mds justa socialmente seria aquella que,
en caso de ausencia de testamento, constituya como causahabiente a
instituciones publicas de asistencia social, por ejemplo.

A nivel extrapatrimonial, un sistema de contractualizaci-
6n permite también disponer libremente de los apellidos tanto del
numero y del orden que los padres entiendan transmitir a los hijos
cuanto de la posibilidad de esos tltimos a modificar dicho orden o a
utilizar solo un apellido si asi lo desean, una vez mayores.

Respecto a la filiacién, la preeminencia de las reglas disposi-
tivas hace emerger la figura de la adopcién como modelo, pues es en
dicha forma de organizacién parental la voluntad unilateral de los
futuros padres permite crear el vinculo filial, inversamente al sistema
biolégico que crea vinculos familiares incluso contra la voluntad de
los genitores, en particular de aquella del varén. Contrariamente a
la mujer que en Francia puede abortar o abandonar al nifio al naci-
miento (accouchement sous X), basta con una relacién sexual fecunda
para hacer del hombre un padre con todas las implicaciones juridicas
del caso.

El abandono legal del hijo biolgico para las mujeres y su

posible extension para los varones constituye una garantia para el
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menor. Al poder abandonarlo, los padres se sentirdn mds libres de
poder reconocerlos y si no son ellos quienes lo hacen siempre podrin
aquellos ser adoptados por personas que desean asumir plenamen-
te un proyecto parental. Abandonar a la progenitura es considerado
para la moral cristiana como un acto aberrante; sin embargo, po-
demos ver en ello lo contrario, es decir, un gesto de amor hacia al-
guien al que se la da la posibilidad de ser acogido por una familia
que podra sustentarlo tanto material como moralmente mejor que el
progenitor.

Del mismo modo, el menor al llegar a la edad adulta deberia
poder abandonar legalmente a sus padres y eventualmente cambiar
de apellidos si fuese adoptado por otra persona. Forzar a los indivi-
duos a mantener relaciones no deseadas y crear obligaciones entre
ellos es el mejor modo de alimentar la violencia psicolégica y social,
situaciones contrarias a los objetivos de libertad, igualdad y solidari-

dad que debe fomentar todo orden juridico.
HACIA UN NUEVO PARADIGMA FAMILIAR

Como lo hemos sefialado anteriormente, mientras que
Rousseau construye una teoria politica de la vida en comun sobre la
base de la voluntad (individual y, sobre todo, colectiva), deja a la fa-
milia fuera del contrato social: «la familia es el primer modelo de las
sociedades politicas, la mds antigua y la mds natural: el jefe es la ima-
gen del padre, el pueblo es la imagen de los nifios» (ROUSSEAU,
1762). Es asi como la metéfora de la familia permite justificar el
orden patriarcal como un hecho natural. La democratizacién de la
vida privada necesitaba de una previa reformulacién de los vinculos
familiares, que permitiera escapar de la multisecular influencia de la
naturalizacién. Ese fue el largo trabajo del Derecho Civil desde su

secularizacién. La contestacién del orden familiar «natural» no es,
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en definitiva, mds que la radicalizacién de la modernidad segtn la
cual la voluntad, y no la diferencia de sexos, constituyen la base de la
institucién matrimonial y de la paternidad. La filiacién disociada de
la reproduccién permite justificar un sistema juridico basado no en
la verdad biolégica sino en un proyecto de paternidad responsable.
Poco importa pues la organizacién de la familia (monoparental, ho-
moparental, nuclear, recompuesta, tradicional...) si las premisas del
contrato, asi como sus efectos, resultan respetados (igualdad en la
unién matrimonial y en la filiacién).

El Estado deberia pues tratar en condiciones de igualdad al
conjunto de familias, como a cualquier otra forma de intimidad. Para
llevar a cabo esa tarea, resulta necesario dar cumplida sepultura a un
Derecho de familia unico fundado en el dogma paterno (TORT,
2005), y repensar las reglas que gobiernan la familia a partir de la
negociacion y la contractualizacién. La convivencia del matrimonio,
del PaCS y del concubinato como opciones de todas las parejas res-
ponde a dicha exigencia, como, también, el reconocimiento del de-
recho a la adopcidn, el acceso a las técnicas de reproduccion asistida
y la maternidad de sustitucién mds alld de los casos de esterilidad.
Basada en la voluntad, la adopcién es una institucién mds adecuada
que la biologia para asegurar la estabilidad de los vinculos familiares.
Contrariamente a la filiacién carnal, la filiacién electiva (adopcién)
encuentra su fundamento en la libertad no solo de acoger a los hijos
de otros sino, igualmente, de abandonar a sus propios hijos biolégi-
cos, lo que hoy sélo es posible para las mujeres (en el parto anénimo
o accouchement sous X), pero que, mafiana, deberia poder extenderse
a los hombres a través de una declaracién formal de reconocimiento
de paternidad, en cuyo defecto, el vinculo juridico de filiacién no
deberia existir. La generalizacién de la filiacién adoptiva (compren-
dida en ella incluso la de sus propios hijos) permitiria asi colocar la

voluntad en el centro del dispositivo parental. En lo sucesivo, ese
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reposaria exclusivamente en la voluntad del o de los progenitores
que entregan al nifio y la de los adoptantes que lo acogen. A lo que
se afiade que la adopcién es una institucién concebida a partir del
derecho del nifio a tener una familia, contrariamente a la filiacién
biolégica que se manifiesta mds bien como un recurso del derecho al
nifio (BORRILLO, 2011b, p. 263-274).

Asumir una teoria contractualista de los afectos — tanto hori-
zontalmente, a nivel de matrimonio, como verticalmente, con objeto
de extender los supuestos de adopcién al nivel de la filiacién —, no
implica en modo alguno desinteresarse de los vulnerables (los me-
nores, las personas mayores, los animales, etc.). Todo lo contrario, la
técnica particularmente contrastada del equilibrio de las prestacio-
nes y de la proteccién de los més débiles (contratos de adhesion, con-
trato de consumo, cldusulas leoninas, teoria de la lesién...), permite
garantizar mds eficazmente los grandes principios internacionales y
constitucionales de igualdad del conjunto de miembros de esa comu-
nidad afectiva y patrimonial. Igualmente, la adopcién como modelo
universal de la filiacién, y no la capacidad reproductiva, hace posible
basar la paternidad en la responsabilidad y en un proyecto meditado,
lo que permite asi evitar los tristes casos de maternidad o paternidad

no deseados.
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8 CONCLUSION: DERECHOS
FUNDAMENTALES, AFECTO
Y DERECHO DE FAMILIA

Roger Raupp Rios

La afectividad es cada vez m4s difundida en el derecho bra-
silefio contempordneo. Sea como valor juridico relevante para el
reconocimiento de comunidades familiares, sea como fundamento
juridico para la imposicién de conductas que induzcan su presencia
en determinadas relaciones interpersonales, e incluso al formular un
derecho al afecto, cada vez mds se encuentran aplicaciones y conse-
cuencias juridicas relacionadas con ese tema.

Nadie duda de la importancia de las vivencias afectivas en la
vida individual y social. Sin embargo, una comprensién inadecuada
de la funcién desempefada por el reconocimiento del afecto en la
historia reciente del derecho de familia, aliada a la sobrevalorizacién
del afecto, dan como resultado, con frecuencia, no solo restricciones
indebidas al derecho de libertad y a la dignidad de los individuos,

sino que también reproducen discriminacién.
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EL AFECTO ENTRA EN ESCENA: DERECHO DE
FAMILIA'Y DERECHOS DE PERSONALIDAD

El reconocimiento del afecto entra en el derecho de fami-
lia, en su historia reciente, como factor preponderante para superar
el formalismo y el conservadurismo, los cuales solo admitian como
comunidad familiar la que venia de una celebracién del casamiento
civil. Poco a poco, la valorizacién del fendmeno existencial de la vida
en comun, en que el afecto es el rasgo marcado, superd las categorias
de la sociedad de hecho y de la prestacién de servicios domésticos,
del derecho obligacional, hasta desembarcar en la unién estable, mo-
dalidad del derecho de familia (PONCAR; RONFANI, 1998).

La relevancia del afecto no se limité a la esfera conyugal, pues
alcanzé también la individualidad. Por medio de la relacién de la
afectividad con los derechos de personalidad, se asoci6 el desarrollo
personal a la proteccién de ciertos afectos. De ahi se extrae, como
consecuencia juridica, incluso el deber de indemnizar monetaria-

mente, como resultado del incumplimiento de un «derecho al ampa-

ro afectivo» (SANTOS, 2011).

AFECTO Y DERECHOS FUNDAMENTALES Y
DE RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA

El derecho se vale de conceptos pricticos para regular la vida.
Esos pueden ser deontolégicos (6rdenes, prohibiciones y permisio-
nes, en la esfera del deber ser), axiolégicos (lo que es bueno en si
mismo, variando de acuerdo con las concepciones de la vida) y em-
pirico-antropoldgicos (voluntad, interés, decisién, accién) (ALEXY,
1997). La afectividad indica un estado psiquico, que se refiere a la
vida individual y de relacién. El afecto es, de acuerdo con Laplanche

y Pontalis (2008), un estado, penoso o agradable, vago o cualificado;



DERECHOS SEXUALES Y DERECHO DE FAMILIA EN PERSPECTIVA QUEER 279

es la expresion cualitativa de cantidad de energia pulsional y de sus
variaciones.

De ese modo, no se puede tomar el afecto como un valor
o principio juridico, ni como un derecho subjetivo, susceptible de
imponer deberes correlatos. No se puede obligar, juridicamente, a
alguien a experimentar un estado psiquico sobre el que no tiene con-
trol, tampoco vislumbrar en €l un principio o valor juridico, tomados
como realidad que debe ser observada o como objetivo oponible a los
individuos.

El afecto no puede imponerse como un ideal de vida y de feli-
cidad, sin violacién de la dignidad humana, a no ser que el individuo
sea considerado un medio para realizar una determinada experiencia
de vida, elegida por el orden juridico. No puede reclamarse como
obligacién referente a un derecho al afecto, titularizado por alguien
con respecto a otro. Es, ademads, inexigible, pues seria una intromi-
sién grave e indebida en la libertad. Mucho menos, se trata de algo
debido a cualquier persona, por fuerza de ley. Lo que se siente y se
desea experimentar emocionalmente no solo es incontrolable, sino
que también configura una esfera de libertad, en la que el sujeto es
libre para relacionarse.

Asi, dignidad y libertad actian en el respeto a la privacidad,
entendida como esfera protegida de la objetificacion (dignidad),
como espacio de autonomia (libertad) y como dmbito cuyas eleccio-

nes y estilos de vida frente a terceros no comportan discriminacién.

DERECHOS DE FAMILIA, AFECTIVIDAD Y
PROHIBICION DE DISCRIMINACION

Hay otros riesgos por la inadecuada comprensién del afecto

en el derecho de familia. Tomarla como algo mds alld de elemento
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relevante para superar el formalismo juridico y, todavia mads, fuera
del contexto de los derechos fundamentales, produce una falta de
respeto al derecho de igualdad.

El énfasis en la afectividad como fundamento para el recono-
cimiento juridico de uniones entre personas del mismo sexo — de ahi
el término «homoafectividad» — demuestra ese peligro. De hecho,
la 16gica que alimenta la calificacion de esas uniones como «homoa-
tectivas» se muestra discriminatoria y conservadora. Discriminatoria
porque asimilacionista, o sea, admite la inclusién desde que los
miembros del grupo subordinados o tomados como inferiores adop-
ten estdndares apreciados por los grupos dominantes, en su propio
detrimento; conservadora, porque familista, vale decir, que tiende a
subordinar el aprecio de las identidades, preferencias y practicas se-
xuales a la adaptacién y reproduccién de estindares conyugales ins-
titucionalizados por la heterosexualidad hegemonica (RIOS, 2008).

De hecho, se asume cierta condicién sexual como pardmetro
«normal, aceptable y natural», frente a otra, asimilable y tolerable,
desde que sea docil e «higienizada». Los derechos fundamentales,
principalmente la libertad, la dignidad y la igualdad, cuando tienen
reconocimiento juridico de grupos humanos como entidad familiar,
no se vinculan necesariamente al afecto. Tanto que la manifestaci-
6n de la voluntad en la celebracién del casamiento puede nutrirse
de factores y motivaciones distantes del afecto (conveniencia, reco-
nocimiento y prestigio por parte de terceros, intereses patrimonia-
les) y el vinculo juridico familiar persiste independiente del afecto
(como sucede en el parentesco bioldgico). En ese dominio, en vez de
la imposicién de un valor o principio juridico rector, todo debe estar
abierto a las circunstancias de la vida y a la libertad de los individuos,
permitiendo varias posibilidades de convivencia, en respeto a la dig-
nidad, sin vehicular proyectos e ideales heterénomos, disminuyendo

espectros discriminatorios.



DERECHOS SEXUALES Y DERECHO DE FAMILIA EN PERSPECTIVA QUEER 281

El régimen de las conyugalidades en el ordenamiento juri-
dico, en vez de un asimilacionismo conservador, engendrado por el
énfasis en la afectividad, requiere una formulacién diversa. En esa, la
conyugalidad es una modalidad posible de vida comin, en la que la
motivacion y las realidades existenciales que la componen no depen-
den necesariamente de la presencia de la afectividad, sin mencionar
el sin nimero de estilos de vida y proyectos personales. La familia,
en ese contexto, debe estar al servicio de la realizacién de aquellos
que la componen, y no al contrario. No cabe al Estado o a la socie-
dad la imposicién de determinado estilo o motivacién para la vida
en comun, ni la idealizacién de una o de otra concepcién de afecto
o felicidad. Si no es asi, el reconocimiento familiar traerd consigo
el imperativo de determinado proyecto de familia, de especifica vi-
vencia del afecto, de cierta dindmica conyugal, con violacién de la
autonomia e instrumentalizacion de los sujetos.

De lo expuesto, queda clara la necesidad de una comprensién
adecuada y de la contextualizacién de la afectividad como elemento
de la realidad y posibilidad de experiencia individual y comunitaria
en los diversos dominios de la vida, en especial cuando son objeto
de regulacién juridica. Sin que se perciba eso, se corre el riesgo de
llevar al ordenamiento juridico, y al derecho de familia en particular,
serios perjuicios en detrimento de los derechos fundamentales mds

estimados del régimen democritico.
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