Apuntes para un derecho democratico de la sexualidad

Roger Raupp Rios!

Introduccion

Parte 1 - Ciudadania sexual, derechos reproductivos y derechos sexuales

1.1. Derechos reproductivos y sexuaes en € derecho internaciona de
los derechos humanos

1.2. L os derechos reproductivos y sexudes en € derecho dela
sexudidad

Parte 2 - Elementos basicos para € desarrollo del derecho dela

sexualidad

2.1. Introduccién

2.2. Ambito de proteccion

2.3. Principios basicos: libertad, igualdad y dignidad

2.3.1. Libertad eiguadad como medios de defensa en e derecho dela

sexuaidad

2.3.2. Libertad e igualdad como medios positivos de promocion del derecho

de la sexudidad

2.4. Reconocimiento y distribucion en € derecho de la sexuaided

2.5. Un estudio de caso: uniones homosexuales en e derecho de la sexuaidad

2.6. Minoriasy derechos especiales en @ derecho dela sexualidad

2.7. El dcance dd derecho de lasexualidad: ladicotomiapablico - privado

Parte 3 - Objeciones al derecho democratico de la sexualidad

3.1. Introduccion

3.2. El argumento mayoritario

3.3. El argumento mordista

3.4. El argumento biomédico

Parte 4 -Algunos temas sensibles en el derecho de la sexualidad

4.1. Relacion con los derechos reproductivos

4.2. Prodtitucién

4.3. Pornografia

Concluson

! Maestro y pasante de Doctor en Derecho (Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Brasil), profesor
visitante en el Centro para el Estudio de los Derechos Humanos (Universidad de Columbia - NYC) y Juez
Federa (Porto Alegre — RS—Brasil). E-mail: agerio@uol.com.br.



I ntroduccion

La democraciay la ciudadania son ideas centraes en los diversos movimientos socides
contemporaneos. Mediante su articulacion, una variada gama de reivindicaciones han logrado
avances importantes, incluyendo demandas de diversos sectores de la vida individuad y colectiva
Uno de los efectos de esta dindmica ha sido la comprension cada vez més difundida, de las
multiples dimensiones requeridas para la condtruccion de una sociedad democrdtica, como
demuestran las demandas de inclusén socid, econdmica, politica 'y cultural. Estas dimensiones
marcan también una ampliacion de concepto de ciudadania, ya que éste tradiciondmente se
asociaba solamente con d estatus juridico adquirido en virtud de la pertenencia naciond.

La idea de los derechos humanos, seglin es entendida en los ordenamientos juridicos
nacionaes e internaciondes, también reflga eta dindmica. La evolucidon de los ingrumentos
internacionaes de proteccion de los derechos humanos desde la Declaracion Universa de 1948,
ha afirmado los derechos econdmicos, socides y culturdes. Esto puede congtatarse en un
aumento en la atencion brindada a cuestiones concretas relacionadas por gemplo con € género 'y
lainfancia Cadavez més € ser humano es visto como sujeto de derechos que van mucho més
alaque lamera pertenencia a una nacionaidad.

Entre los aspectos implicados en estas dimensiones, la sexudidad gparece como uno de
los aspectos mas polémicos y de dificil progreso. A pesar de las luchas cada vez més vishles y
aticuladas de los movimientos feministas, gays, |ésbicos, transgénero y de trabgadoras y
trabgjadores sexudes, todavia fata mucho para lograr una participacion en iguadad de
condiciones para estos grupos en lavidasocia. A pesar dela gprobacion en diferentes partes del
mundo de legidacion que protege algunos de sus derechos, todavia fata mucho para que sean
efectivos y se expandan a otros ambitos importantes. Muchos factores concurren en esta situacion
de privacion de derechos y de limitacion de oportunidades, los cuaes han sido objeto de atencidn
desde diferentes perspectivas.

Desde d punto de vida juridico, los conceptos de derechos reproductivos y derechos
sexuaes son una expresion de este esfuerzo. No obstante, a pesar de |os avances obtenidos hay
razones de orden tedrico y de orden préactico que recomiendan avanzar todavia més. Por tanto,
es necesario desarrollar un “derecho democrético de la sexudidad’, es decir, unarevison de la
perspectiva de los derechos humanos y de los derechos congtitucionales fundamentales, de
diversas normas juridicas cuyo ambito de proteccidn tiene que ver con diversas manifestaciones
de la sexudidad humana,

La importancia de edta tarea va més dla de la coherencia tedrico-dentificay dd cultivo
del saber intelectua. Congtruir, en la medida de lo posible, un abordgje juridico més sstemético,
poshbilita a logas profesondes de derecho y a los movimientos socides contar con un
ingtrumento de intervencion més eficaz, mas dlade exigir la profundizacion de estos debates de un



modo coherente y posibilitar la democratizacion de la discuson y en consecuencia, de sstema
juridico y politico como un todo.

Egte articulo pretende contribuir en este sentido. Para esto, después de contextudizar la
idea de los derechos reproductivos y su vinculo con los derechos sexuales (Parte 1), presentaré
agunos eementos que considero fundamentales para @ desarrollo de este derecho democrético
de la sexuaidad (Parte 2), poniendo énfasis en € amito de proteccidn, los principios basicos, €
dcance, la rdacion con d concepto de minorias, findizando esta parte con agunas
congderaciones sobre las uniones homosexuaes en este contexto. Findmente, las dos Ultimas
partes estan dedicadas a las objeciones mas frecuentes al desarrollo de esta perspectiva (Parte 3)
y de agunos temas sensbles en esta eaboracion (Parte 4).

PARTE 1 - Ciudadania sexual, derechos reproductivos y derechos sexuales

En esta parte presento un breve recuento histérico dd surgimiento de las cuestiones
relativas a la sexudidad en d ambito de los instrumentos internaciondes de derechos humanos.
Edte abordge se judtifica en la medida en que, de modo generd, las cuestiones de la sexuaidad
en d contexto de los derechos humanos parten de la idea de los derechos reproductivos para
llegar a los derechos sexudes. Inicio esta parte sefidando los principaes momentos de este
desarrollo para a continuacion, discutir dgunas de sus limitaciones.

1.1. Derechos reproductivos y sexuales en e derecho internacional de los derechos
humanos

En & ambito de la sexudidad, los instrumentos internacionaes de derechos humanos han
evolucionado a partir de reconocimiento de la Situacion de vulnerabilidad de las mujeres, teniendo
como punto de partida la idea de los derechos reproductivos (Cabal, Roa e Lemaitre, 2001;
Vargas, 1996). En efecto, después de las declaraciones genéricas y abstractas en relacion con €
derecho alavida, alasdud, alaiguadad y la no-discriminacion, alaintegridad corpord y ala
proteccion contra la violencia, d trabgo y a la educacion (reconocidos en la Declaracion
Universd de Derechos Humanos, en € Pacto Internaciona de Derechos Civiles'y Paliticos, en €
Pacto Internaciona de Derechos Economicos, Socides y Culturdes y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos), se produjeron documentos internacionales como resultado de
conferencias que trataron especificamente con la reproduccion, y en este contexto, con la
condicion femenina

En este sentido, la Primera Conferencia Internaciond de Derechos Humanos (Teherdn -
1968) reconocio la importancia de los derechos humanos de la mujer y la necesidad de contar
con medidas para proteger esos derechos (Art. 15). La Asamblea Genera de las Naciones
Unidas declaré € afio 1975 como d Afo Internaciond de la Mujer, y establecio @ decenio
1976-1985 como dedicado a la mejoria de las condiciones de vida de las mujeres. En este
periodo se redizaron dos conferencias mundides. en 1980 en Copenhague'y en 1985 en Nairobi.



Antes de estas fechas, en 1979 fue promulgada la importante Convencién sobre la Eliminacidn de
Todas |las Formas de Discriminacion contrala Mujer.

En 1993, en la Conferencia Mundia de Derechos Humanos, redlizada en Viena se
declar6 que los derechos humanos de la mujer son parte indiendble, integrd e indivisible de los
derechos humanos, sendo necesaria su participacion en igualdad de condiciones socides y la
erradicacion de todas las formas de discriminacion con base en € sexo y de todas las formas de
violencia contralamujer.

En 1994, la Conferencia Mundia sobre Poblacion y Desarrollo (Cairo) establecié un
Programa de Accion que afirmé los derechos reproductivos como categoria de los derechos
humanos ya reconocidos en tratados internacionaes, incluyendo € derecho a escoger libre y
responsablemente d nimero de hijogas y su espaciamiento, disponiendo de informacion,
educacion y de los medios necesarios para lograrlo.  Algo muy importante para los fines de este
trabgjo fue la declaracion de que la sdlud reproductiva implica la capacidad de disfrutar de una
vida sexud satifactoriay sn riesgos. El documento, como un todo, regfirma la importancia de
relaciones de género masiguditarias, con mayor libertad paralas mujeres, libres de discriminacion
y de violencia Es también rdevante mencionar € derecho de los hombres, mujeres y
adolescentes a tener acceso a métodos seguros, eficaces, aceptables y de su eleccion, para la
regulacion de lafecundidad.

En 1995, la Cuarta Conferencia Mundid de la Mujer redlizada en Beijing, confirmé las
directrices definidas en d Caro. En esta conferencia, se afirmo la necesdad de proteger
derechos edtrictamente vinculados a los derechos reproductives, taes como los derechos
sexudes, € derecho alasdud, alaintegridad y ala proteccion contralaviolencia, alaiguadad y
alano-discriminacion, d matrimonio, la educacion y la proteccidn contrala explotacion sexud.

En & ambito regiond, un instrumento de particular importancia para América Latinafue la
Convencion de Bdém do Para (1994), destinada a prevenir, castigar y erradicar la violencia
contra la mujer, establece como preocupacion explicita la violencia perpetrada en & ambito
doméstico y la responsabilidad del estado no sdlo por los actos de violencia estatd, sino también
por latolerancia de actos de violencia privados, contrala mujer.

En lainterpretacion de estos diversos instrumentos normativos, vale resdtar larelacion de
la violencia domédtica y las dtas tasas de mortalidad materna con € derecho a la vida, a la
proteccion de la integridad fisicay la prohibicidn de tratamientos inhumanos, degradantes y de la
tortura; € acceso a los sarvicios de sdud reproductiva Sin discriminacion de género a derecho
genérico alasdud; laviolacion sexud como tortura; |as violaciones sexuaes durante |os conflictos
armados como crimenes contra la humanidad y como crimenes de guerra (conforme a lo
establecido por los tribundes ad hoc parala Ex-Yugodaviay Ruanday € Estatuto de la Corte
Pend Internaciond); € obstaculo a control de la fecundidad por parte de la mujer, asi como las
esterilizaciones involuntarias y la imposicion de méodos anticonceptivos, como violacion a la
autonomia reproductiva; la denuncia médica de la practica del aborto como violacion a la



intimidad, derecho que tiene que ver también con la toma de decisiones reproductivas sobre €
cuerpo.

En d contexto de estos instrumentos internaciondes, @ derecho a laiguddad y ala no-
discriminacion ha sdo desarrollado de manera cada vez mas amplia. Mas dla de su relacion con
muchos de los derechos anteriormente enunciados, su mandato de igualdad de condiciones para
el gercicio de diversos derechos y |la superacion de las barreras de la discriminacion apunta, en
una interpretacion cominmente aceptada, a la prevencion y represdon de conductas
discriminatorias, la adopcion de medidas afirmativas dada la Situacion de desventgja de la mujer,
la proteccion con relacion a acoso sexud, a embarazo o su poshilidad y d igud acceso aun
sgtema de ensefianza que incluya la educacion sobre salud reproductiva

Otro aspecto importante, desarrollado en este contexto de derecho internaciona de los
derechos humanos, es € respeto d derecho dd matrimonio y la fundacidn de una familia Este
implica d derecho a contraer matrimonio libremente, disolverlo y a una misma capacidad y eded
de consentimiento.

Considerando € objetivo de este articulo he de redtar que (1) la sexudidad fue
abordada en los instrumentos internaciondes a partir de la legitimay necesaria preocupacion con
la stuacion de la mujer, (2) que esta preocupacion generd, a partir del espectro de los derechos
reproductivos, una hocion de derechos sexuales y que, todavia (3) esta perspectiva necesita ser
ampliada parae desarrollo de un derecho de la sexualidad (Miller, 2000).

1.2. Los derechos reproductivos y sexuales en € derecho de la sexualidad

En un abordgje juridico de la sexudidad, sus contenidos son generalmente articulados a
partir de las demandas que surgen de Stuaciones especificas representativas de las luchas y
reivindicaciones de los movimientos feministas, desde las redidades socides de de la
discriminacion sexista y de la violencia, hasta cuestiones relativas a la sdud reproductiva,
especia mente con respecto a acceso a anticonceptivosy a aborto.

Edta dinamica genera una comprension de la temética de los derechos sexudes 'y de los
derechos reproductivos mediante una perspectiva centrada en la Stuacion de violacion de
derechos enfrentada por las mujeres, vistas tanto como victimas de discriminacidn o de violencia,
y como seres humanas involucradas directay particularmente en la reproduccion.

Sin subestimar en ninglin momento taes redidades, avanzar en la comprension de los
derechos sexudes y de los derechos reproductivos en  marco de los derechos humanos implica
ampliar la perspectiva. Esto porque los derechos sexuaes y los derechos reproductivos son
categorias juridicas propensas a la probematizacion de fendmenos y relaciones sociades
enfrentadas no solo por las mujeres, sno también por |os hombres. Tales derechos son necesarios
de manera significativa, en las discusiones del respeto a la expresion sexud, agqui entendida en su



forma més amplia, abarcando la orientacion sexua homosexud, heterosexud, bisexud, la
transexudidad y d travestiamo. A €elas/os también no se les puede excluir dd debate sobre €
acceso alos diversos tipos de técnicas de reproduccion asistida.

Efectivamente, todas las situaciones enumeradas, expresan la pretension del ordenamiento
juridico de regular una serie de relaciones socides en donde los aspectos relacionados con la
sexualidad se presentan de manera directa y decisva.  Por |o tanto, es necesario atribuir a
concepto de los derechos sexuaes y |os derechos reproductivos un espectro mas amplio, capaz
de responder atantasy tan variadas demandas.

De esta manera, fijar la comprenson de estos derechos exclusivamente a las redidades
mencionadas vinculadas particularmente a ciertos aspectos de la condicion femenina, produciria
lagunas ante la diversgdad de las cuestiones involucradas. Ademés, se podria correr € riesgo de
reducir la operacionaidad de estas categorias juridicas, inclusve en lo que respecta d universo
femenino, lo cud significaria un reduccionismo indesegble e innecesario.

No se puede olvidar que los derechos humanos, especidmente cuando han sido
reconocidos congtitucionadmente de manera amplia y extensa en un texto juridico fundamentd
abierto a las nuevas redidades histéricas, tienen la tarea de proteger la mayor gama posible de
Stuaciones.  En este punto por gemplo, la Congtitucion brasilefia de 1988 consagra Sh ninguna
duda tal gpertura, ya sea por la cantidad de normas congtitucionales expresas, definitorias de
derechos y garantias individudes y colectivas, o por la dldusula explicita de apertura alainclusién
de nuevos derechos humanos, segiin la cud “Los derechos y garantias expresados en esta
Condtitucion no excluyen otros generados a partir... de los principios conferidos por ésta, 0
de otros tratados internacionales de los que la Republica Federa del Brasil forme parte.” (Art. 5°,
Parafo 2°9. A edta clausula explicita de gpertura condtitucional a reconocimiento de otros
derechos humanos, se debe agregar ademas la enumeracion congtituciona de los derechos de los
articulos 5°, 6° y 7°, ya sea como previson de otros tantos derechos humanos individuaes y
colectivos a lo largo del texto, tales como los derechos relativos a la seguridad socid y a la
sociedad familiar (Articulos 194 y 226, respectivamente).

Digposgitivos congtitucionaes de este tipo establecen bases sdlidas y un terreno fértil para
el reconocimiento de los derechos sexuaesy de |os derechos reproductivos, desde la perspectiva
aqui defendida  Sin embargo, para su concretizacion y  efectividad, estos dispositivos
fundamentades naciondes e internaciondes, deben ser objeto de estudio y sstemdizacion, y
demandan reflexion tedrica a la academia 'y € compramiso de log/as integrantes del sstema de
imparticion y procuracion de justicia

PARTE 2 - Elementos basicos para e desarrollo de un derecho de la sexualidad




2.1. Introduccion

El ordenamiento juridico entendido como un conjunto de normas (principios y reglas
juridicas) es un proceso de regulacion socid. Su materia prima son las relaciones sociaes, cuyos
diversos contenidos (econdmico, socid, religioso, mora, sexud, etc.) son considerados (0 no) en
la elaboracion de las normas, buscando la adbtencion de un cierto resultado, orientado por ciertos
vaores, que puede ser una accion, una omision, la imposicion de una pena, la premiacion de
determinadas conductas. Los contenidos a los que me refiero pueden ser los més diversos en
cada relacion socid juridicalizada: a veces, la norma considera cierta condicion personal como
Supuesto para d reconocimiento de un beneficio (ser ciudadano/a de cierto pais para tener acceso
a determinado beneficio publico) o prejuicio (haber sdo condenado crimindmente ala privacion
de cierto derecho), otras veces toma en cuenta solamente ciertas conductas, intentando no
consderar |as caracteristicas personades particulares del sujeto en cuestion.

Edtructurado de esta manera, € ordenamiento juridico toma en cuenta determinadas
esferas de la vida, generando diversos &mbitos, cuya congtruccion, afirmacion y consagracion
académica dependen de innumerables factores relacionados con los momentos histéricos en que
cada uno se desarrolla. De esta manera, las revoluciones burguesas van a congruir en Europa
continental un sstema juridico centrado en @ Codigo Civil, concebido como una verdadera
“condtitucion de la vida privadd’, listo para regular la propiedad y la herencia, los negocios 'y €
comercio, y de la familia El paradigma de sujeto de derecho era claro: masculino, blanco,
europeo, crigiano, heterosexud. La difusidn de este paradigma también dcanzo € derecho
publico, sendo fécil entender porqué las proclamas congtituciondes de un sujeto de derecho
universa y abstracto, operaban de manera tan excluyente de las mujeres u otros grupos sociales.

Hago referencia a todos estos € ementos para pensar un derecho de la sexualidad a partir
de los derechos sexudes y reproductivos, que mencioné anteriormente. La elaboracion de estos
derechos en innumerables documentos internacionaes es fruto de una evolucion dd derecho
internacional publico gestado después de la Il Guerra Mundid. Este derecho, partiendo de la
afirmacion necesaria de la dignidad de todog/as las/os seres humanos/as como respuesta a las
consecuencias de los totditarismos, € raciamo “cientifico” y la presencia de los neocolonidismos,
fue teniendo que reconocer |as especificidades, aoriendo espacio para € reconocimiento de las
minorias énicas, linguigicas y rdigiosas, llegando entonces a la stuacion paticular de la
vulnerabilidad femenina, seglin dan testimonio | os digtintos encuentras, conferencias e instrumentos
antes citados.

Por lo tanto, los marcos de esta congtruccion histérica de los derechos reproductivos y
sexuales, hacen necesaria la ampliacion de estas nociones, posibilitando proponer un derecho de
la sexudidad cuyo ambito de proteccion reflga la amplitud de la comprensién contemporanea de
los derechos humanos y de | os derechos congtitucional es fundamental es.

2.2. Ambito de proteccion




En e contexto descrito, la rdacion intima entre |la categoria de |os derechos sexuaes 'y de
los derechos reproductivos se vueve muy comprensible y positiva. Sin embargo, es necesario
avanzar mas. Las concepciones de derechos sexua es-derechos reproductivos desarrolladas de
esta manera hacen que d tratamiento juridico de la sexudidad se concentre en la condicion
particular de un determinado grupo de seres humanas (las mujeres), agrupando normas de
digintos ambitos de ordenamiento juridico con € fin de proteger a este grupo de la
discriminacion, promover su condicion, posibilitar d mas amplio disfrute dd gercicio de los
derechos y libertades fundamentales.

En esta dindmica, quedan Sin debidaatencion - y a veces en Stuacion de confrontacion -
otros puntos fundamentales para e desarrollo de un derecho de la sexudidad.

En efecto, un derecho de la sexuaidad debe cuidar no sblo la proteccion de un grupo
sexuadmente subordinado en funcion del género o ddl sexo. Otras identidades reclaman esa
proteccion, como ocurre con la poblacion gay, leshianay transgénero. Mas aln: @ derecho de la
sexudidad no se puede agotar en la proteccion identitaria, independientemente del grupo que sea.
La proteccion juridica de conductas y preferencias sexuades no necesariamente vinculadas a
identidades particulares apunta en esta direccion, como demuestra € sado-masoquismo u otras
formas de erotismo “no-convenciond” (Taylor, 1997:106).

En este sentido, la propuesta de que € derecho de la sexudidad no debe estar fijado
solamente en identidades y précticas sexuades predefinidas, evitando etiquetas e imposiciones
heterénomas, evita € peligro de que clasficaciones rigidas, basadas en digtinciones sexuades
monoaliticas, acaben reforzando la logica que genera @ machismo y heterosexismo en @ derecho
vigente (Cahoun, 1993). Esto sin hablar del papd dd sstema juridico en la congtruccion de
edas identidades usuamente marginadas, imponiendo una determinada vison sobre un grupo
determinado.  Se trata por lo tanto, de elaborar un derecho de la sexuaidad que intente evitar
esos peligros, informado, por los principios de la libertad y la iguddad, como veremos a
continuacion.  Su agplicacion, frente a cada caso concreto, debe promover un balance entre las
identidades y précticas en cuestion y tales principios.

El derecho de la sexudidad tampoco puede dgar por fuera actividades socid y
econdmicamente relacionadas con € gercicio de la sexudidad, como sucede con los y las
trabgadoras/es sexuaes. Como veremos més addante, la progtitucion es uno de los temas
sengibles en la eaboracion de un derecho democrético de la sexudidad.

Asi concebido, un derecho de la sexudidad puede propiciar la proteccion juridicay la
promocion de la libertad y la diversidad, sin quedar fijado en identidades o conductas meramente
toleradas o limitarse a la vulnerabilidad socid femenina y sus manifestaciones sexudes.  Es
necesario invocar principios que, velando por  mayor ambito de libertad posible, de igualdad y
dignidad, creen un espacio libre de etiquetas de menosprecio a cuestiones relacionadas con la
homosexuaidad, la bisexudidad, transgénero o trabgjadoras/es sexuales.



Por lo tanto, cuando se habla de una regulacion juridica de cierta esfera de la vida, como
en este caso la sexualidad, es preciso averiguar € acance que se quiere tener, o dicho de otro
modo, € objeto de regulacion. El derecho de la sexudidad en resumen, incluiria identidades,
conductas, preferencias y orientaciones muy diversas, relacionadas con aquello que socidmente
se establece, en cada momento historico, como sexual (Weeks, 1986: 25).

Por Ultimo, € desarrollo del derecho de la sexudidad necesita también dentar una
diversdad de perspectivas como eemento esencia parasu elaboracion. Asi como en € derecho
de la antidiscriminacion, en donde la intersecciondidad de la discriminacion (Grillo, 1995) no se
reduce a la mera suma de Stuaciones discriminatorias (Ias mujeres negras sufren una especie de
discriminacion cuditativamente ditinta del sexismo contra mujeres blancas o ddl racismo contra
hombres negros, irreducible a una “suma de prguicios’), un derecho democrético de la
sexudidad debe ir més dla de un catdogo de identidades y précticas sexudes.  De hecho, estas
no existen como entidades abstractas, Sin raza, clase, color, etnia, etc.

¢Como estructurar un derecho de la sexuaidad en estos términos?

2.3. Principios basicos: libertad, igualdad y dignidad

Establecido d ambito de proteccion de derecho de la sexudidad, se necesita explicitar sus
principios fundamentales. Libertad e iguadad, principios basicos de las declaraciones de
derechos humanos'y dd congtitucionalismo clésico, serian esos principios, cuyaafirmacion implica
el reconocimiento de la dignidad de cada ser humano/a para orientarse, de manera libre y
merecedor/a de igud respeto, en la esfera de su sexualidad.  En consecuencia, un derecho
democrético de la sexuaidad rompe por principio con € tratamiento subordinado de las mujeres,
homosexuales, seropositivos, percibidos en una vision tradiciona més como objetos de regulacion
que como sujetos de derecho (Collier, 1995). Al adoptar esta perspectiva y poner demasiado
énfasis en Stuaciones de vulnerabilidad, esta visidn no se compatibiliza con la victimizacidn, que es
nutrida por la inferioridad y animada por la dramatizacion de la infelicidad (Rosanvallon, 1998:
64). Lavulnerabilidad, a diferencia de la victimizacion, asume una perspectiva de igualdad y de
dignidad, contextudizéndolas en los escenarios de la injudticia, discriminacion, opresion,
explotacion y violencia que asolan ainnumerables identidades y practicas sexua es subordinadas u
otras condiciones asociadas a éstas, como la seropostividad con € VIH/SIDA (Parker,
2000:103; Diniz, 2001: 27).

Libertad e igualdad, desde esta perspectiva, son proteccionesy garantias de dignidad que
se tradgpan, como argumentos de la“libertad purd’, “interferencia discriminatoria en lalibertad” e
“igualdad purd (Wintemute, 1995: 185; Tribe e Dorf, 1990: 1094). Ejemplifico con la
homosexudidad: € libre desarrollo de la persondidad y la privacidad sexua como “libertad
purd’, la prohibicion de la manifestacion pulblica del afecto restringida solamente para ciertos
grupos como “interferencia discriminatoria en la libertad”; y restriccion a ciertos empleos pablicos
0 privados como “iguadad pura’.



La libertad y la igualdad en este contexto, se desdoblan en innumerables derechos,
manifestaciones més concretas de sus contenidos en la esfera de la sexudidad. Ta  perspectiva,
efectivamente, agrega a estos derechos € contenido juridico suficiente para enfrentar una serie de
Stuaciones que involucran relaciones individudes y socides en donde la sexudidad y la
reproduccion humanas estén presentes de manera significaiva

Esto depende de la comprension juridica, principdmente de aguella difundida en €
sstema de judticia, en relacion con las consecuencias juridicas de muchos derechos humanos
clésicos, a nive de informacion sobre la vigencia y la dficadia juridica de los ingrumentos
internacionales de derechos humanos incorporados a derecho naciond.

2.3.1. Libertad e igualdad como medios de defensa en e derecho de la sexualidad

Los derechos humanos de primera generacion, reconocidos desde principios del
condtituciondismo liberad (identificados como derechos negativos, de defensa contraintromisiones
abusivas), incluyen libertades individuaes cuya dimension contemporanea dcanza diversas eferas
condtitutivas de la sexudidad. Contenidos juridicos pertenecientes a las libertades clésicas, tdes
como € derecho ala privacidad o alalibertad de transito, pueden ser eficazmente concretizados
de cara afendmenos como la progtitucidn o d gercicio de la autonomia reproductiva.

Toda la comprension juridica basada en la doctrina y en la jurisprudencia constituciond
con respecto a las dimensones formades y materides del principio de iguaddad, a su vez,
fortaecen directrices juridicas Sdlidas de cara a la discriminacion basada en € sexo o en la
orientacion sexud.

Diversas cuestiones relacionadas con la regulacion de la transexudidad pueden encontrar
sus directrices fundamentaes en la conjugacion del derecho d libre desarrollo de la personalidad
y en @ derecho alaiguadad, este Ultimo concebido también como derecho ala diferencia Esto
sn hablar de una interpretacion actudizada de la teoria generd de los derechos de la
persondidad, inicidmente desarrollada en € campo civilista de nuestratradicion juridica

Se trata pues, del reconocimiento y desarrollo del contenido juridico de los principios
bésicos de los derechos humanos y de los diversos derechos congtitucionaes clésicos, tarea apta
para condituir formas de convivencia diversas y renovadas, en las que la afirmacion de la
autonomiay la libertad en las esferas de la sexudidad y de la reproduccion pueden concretizarse.
Esto esilustrado por ejemplo por las decisiones judicides sobre prohibicion de la discriminacion
por motivo de sexo u orientacion sexud y también |as recomendaciones emitidas por € Ministerio
PUblico en programas de sdlud reproductiva.

El derecho alalibertad sexud; @ derecho ala autonomia sexud, alaintegrided sexud y a
la seguridad del cuerpo sexud; € derecho ala privacidad sexud; € derecho a placer sexud; €
derecho a la expreson sexud; € derecho a la asociacion sexud; € derecho a decisones
reproductivas libres y responsables; € derecho alainformacion sexua. Estos son agunos de los



desdoblamientos mas importantes de los principios de iguadad y de libertad que rigen € derecho
de la sexudidad. Lalibertad, la privacidad, la autonomiay la seguridad, a su vez, son principios
fundamentales que se conectan de manera directa con € derecho alaviday con € derecho ano
aufrir explotacion sexud.

2.3.2. Libertad e igualdad como medios positivos de promocion del derecho de la
sexualidad

Un derecho de la sexudidad en € debate contemporaneo sobre las dimensiones de los
derechos humanos, avanza también la consideracion de los derechos socides y econdmicos,
conocidos como derechos humanos de segunda generacion y cdificados en la doctrina
congtituciond como derechos postivos, derechos a prestaciones socides, dedicados a la
promocion de la libertad y la igualdad de hecho. La proteccion contra € despido arbitrario, €
derecho ala seguridad socid, @ acceso d sstemade salud sin discriminacion y de formaintegrd,
ad ssema publico o privado de pensiones y jubilaciones, son todos gemplos de esta
concretizacion postiva de estos principios fundamentales.

De hecho, los derechos sociaes que implican prestaciones socides concretas, tales como
e derecho a la sdud, ad bienestar y la asstencia socid, abarcan una serie de Stuaciones
relacionadas con € gercicio de la sexudidad y de la reproduccion.  En su implementacion a
través de paliticas publicas, la visén desde una perspectiva de derechos humanos ofrece bases
paraevitar € predominio de lamedicaizacion o de lainfluenciadd discurso religioso.

Sobre este punto, es importante sefidar como d derecho brasilefio ha desarrollado la
proteccion juridica contra la discriminacion por orientacion sexud a partir precisamente, de los
derechos econdmicos y socides. Al contrario de lo que se comUnmente se espera en cuanto a
gue los derechos civiles y paliticos o libertades negativas se manifiesten mas facilmente (o menos
dificilmente) afavor de las “ sexudidades desviadas’ (un gemplo de esto es lajurisprudenciade la
Corte Europea de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
que afirmaron inicidmente la prohibicion de la discriminacion por orientacion sexud en casos
donde se discutia la pendizacion de la sodomia), € derecho brasilefio ha evolucionado a partir de
casos en los que la discriminacion por orientacion sexua implico la negacion dd derecho a la
salud y alos beneficios de la seguridad socid. A partir de la jurisprudencia firmada en 1996, en
relacion con laincluson de o la compafiero/a de mismo sexo en d nive federa de la sdud, los
tribunadles federdes y edatales han acogido cada vez més demandas que sancionan la
discriminacion por orientacion sexud (incluso hace pocos meses, d propio Presidente del Tribuna
Supremo Federd, en una decision inicid 1o confirmd preiminarmente, obligando a la Seguridad
Socid publicaano discriminar contra homosexua es en su régimen de beneficios).

2.4. Reconocimiento y distribucion en el derecho de la sexualidad

Un derecho democrético de la sexudidad, basado en los principios de los derechos
humanos y en los derechos congtituciondes fundamentaes, debe actuar smultdneamente en €



sentido ddl reconocimiento del igua respeto a diversas manifestaciones de la sexudidad y deigua
acceso atodas las personas sin distinciones, a los bienes necesarios parala vida en sociedad. El
reconocimiento y la distribucion, en paabras de Nancy Fraser, son categorias fundamentaes
para la comprension de los paradigmes de la judticia socio-econdmicay de lajudticia culturd o
simbdlica (Fraser, 1997), ambos universos habitados por diversos derechos sexuaes.

En la primera, lainjusticia se relaciona con la estructura econdmica de la sociedad, que
se preocupa por las stuaciones de explotacion (apropiacion del trabgo geno en beneficio de
otros), marginacion (confinamiento a Situaciones de bga remuneracion e imposibilidad de mejoria
de condiciones) y privacion de condiciones de vida materidmente adecuadas. Todas estas
circunstancias estan relacionadas con la sexuaidad de muchas maneras, tales como € sexismo en
el mercado de trabgo, la violencia doméstica, |as reacciones ante la violacion, la negacion de los
derechos de provison socia a homosexuaes, la progtitucion, € acceso de log/as seropositivos/as
a sstemade saud, etc.

La segunda perspectiva ubica la injudticia en relacion con los patrones sociales de
representacion, interpretacion y comunicacion, gemplificados por Situaciones de dominacion
cultural (se sujetan a patrones de interpretacion y comunicacion propios de otra cultura, genosy
hogtiles a la cultura del grupo dominado), € no reconocimiento (précticas culturales dominantes
gue vudven invisible e irrdlevante a cierto grupo socid) y la fata de respeto (ser cotidanamente
maltratado/a 0 menospreciado/a mediante estereotipos presentes en la cultura dominante y en las
interacciones cotidianas).

De esta caracterizacion, se generan remedios gpropiados para taes tipos de injusticia,
cuya relacion con cuestiones del derecho de la sexudidad es directa: |a justicia econdmica, en
cuanto d reclamo la didribucion de los bienes materides, gounta a esquemas iguditarios y
universaligas, lajudicia culturd o smbdlica exige @ reconocimiento de |os grupos estigmetizedos,
en una dinamica diferenciadora y particularizante. De eda digtincion, surge @ dilema de la
complementariedad entre & conocimiento y la distribucidén.  Es un dilema porque en tanto la
primera demanda tiende a producir diferenciacion y particularided, la segunda tiende a
debilitarlos, en tanto las medidas redigtributivas proponen esquemas universdidas e iguditarios,
las paliticas ddl reconocimiento tienden a condenarlos. Complementariedad, porque los remedios
redigributivos generdmente presuponen una concepcién subyacente del  concepto de
reconocimiento (por gemplo, agunos proponentes de la redistribucidn socioecondmicaiguditaria
fundamentan sus reivindicaciones en “d igud vaor de las personas’; de esta manera, consderan
la redistribucion econdmica como una expresion del reconocimiento), asi como los remedios de
reconocimiento algunas veces presuponen una concepcion subyacente de redistribucion (por
gemplo, agunos proponentes dd reconocimiento de la multiculturalidad fundamentan sus
reivindicaciones en los imperativos de una justa distribucion de los ‘bienes primarios de una
‘edtructura culturd intacta’); estos/as por |o tanto, consideran € reconocimiento cultural como una
especie de redigtribucion (Fraser, 2003).



Este esquema explicativo es importante para la construccion del derecho de la sexudidad,
dada la diversdad de stuaciones que se enfrentan y la necesidad de su Sstematizacion. La
conjugecion y € énfasis entre medidas de reconocimiento y de distribucion dependera de cada
caso. Véase por gemplo: para los gays 'y las leshianas, un énfass en € reconocimiento: en la
educacion sexud la necesidad contar con informacion y los recursos implica reforzar € acceso d
conocimiento y a las técnicas anticonceptivas, la Stuacion femening, a su vez, parece ser una
hipdtess bastante equilibrada, donde d reconocimiento y la distribuciéon se equivaden. Segin he
dicho, no se trata de defender la exclusividad del reconocimiento o de la distribucion, sno mas
bien de percibir la dindmica gpropiada para cada Situacion, Sin menospreciar ninguna de estas
dimensiones necesarias.

2.5. Un estudio de caso: uniones homosexules en € derecho a la sexualidad

El caso dd reconocimiento juridico alas uniones de personas del mismo sexo posihilitala
reflexion sobre estas dos dimensones'y su dinamica.

Algunas personas defienden la necesidad dd “matrimonio gay” por razones didtributivas
contradictorias con los derechos de reconocimiento. Una primera verson afirma que se trata de
smplemente de regular dgo que ya existe, que estaria inscrito en la biologia, a pesar de ser
minoritario. Otra verson, mas radical, y por esto mismo més aceptable a sentido comun, parte
de la naturdizacion del modelo pequerio-burgués de familia heterosexud, procediendo a una
“domesticacion heterosexista’ de todas las formas de sexudidad diferentes a este modelo. Al ser
adaptadas d esquema generd de talesreglas, las sexualidades dternativas seran toleradas.

Algo que tienen en comun estas dos perspectivas es su preocupacion con la digtribucion
socioecondmica (ellos o dlas consumen, pagan impuestos, pueden incluso expresar afecto entre
§). Sin embargo estas perspectivas no hacen un reconocimiento a laiguadad y la libertad en la
esfera de las relaciones més intimas, particularmente en las Stuaciones o relaciones que son visas
como “minoritarias’. Debido a esto tienen una enorme dificultad frente a travestis, transgénero,
sado- masoquistas, trabgjadoras/es sexuales, liberdad sexud, etc.  Asmismo, éstas tienen muchas
veces una vaoracion peyorativa de estas “ sexuaidades minoritarias’, ubicandolas no como fruto
de la enfermedad o ddl pecado, sino de agun desarrollo incompleto, que merecen por lo tanto la
compasion y la tolerancia, en tanto se esfuercen por “comportarse bien”. En las dos versiones,
por lo tanto, se pone un énfasis en la distribucion, pero acaban debilitando también lademanda de
reconocimiento. Al presuponer de forma consciente 0 no las exisencia de normdidades
estadisticas 0 de normalidades dectivo-comportamentaes, tales versiones implican en la préctica
la capitulacion de la demanda por un igud respeto, smbalico y culturd.

Los proyectos de ley de formulacion juridica ddl derecho de familia basados en estas
versiones, contradicen por lo tanto un derecho democrético de la sexudidad, basado en los
derechos humanos y en los derechos congtitucionales fundamentaes.



Por otro lado, hay propuestas que compatibilizan o intentan romper esta tendencia. De
manera generd, € disefio juridico de los llamados “acuerdos de solidaridad” pueden ser utilizados
como gemplo (el caso francés y € de la reciente ley de Buenos Aires). En efecto, se trata de
legidacion que establece, independientemente de la orientacion sexud, que las pargjas pueden
decidir ladindmica de sus vidas afectivas y sexuaes, proporcionandoles un instrumento por € que
el vaor de la union es reconocido y respetado juridicamente. Més dla de la ventgja de asegurar
la proteccion y € reconocimiento estatd de las uniones, un pacto de solidaridad asi definido evita
la estigmeti zacion generada por una “regulacion de la excepcidn”, como ocurre con las propuestas
brasilefias originaes de unidn civil, o de cierto modo, con laincluson de las uniones homosexuaes
en la categoria de “uniones estables’ del derecho brasilefio, en la medida en que esta categoria,
por mas comun que Sea, €s vista como un “meatrimonio de segunda clase’, como se puede inferir
fécilmente de laredaccion de la Congtitucion brasilefia de 1988.

Aungue he presentado de manera esqueméticay smplificado € debate sobre las uniones
homosexudes, éste permite contextudizar, a partir de las caegorias de reconocimiento y
digtribucion, los contenidos y las premisas presentes en @ derecho de la sexudidad. De ahi se
puede constatar la relevancia de estas categorias parae desarrollo de un derecho democrético de
lasexualidad, yasea d riesgo de adoptar aternativas equivocadas.

2.6. Minoriasy derechos especiales en € derecho de la sexualidad

Eda lista de derechos sexudes puede ser vista como un desdoblamiento de derechos
generdes a la privacidad, la libertad, la intimided, € libre desarrollo de la persondidad, la
iguadad, bases sobre las cudes se ha desarrollado la proteccion juridica de la sexudidad de las
llamedas “minorias’ .

Este es un punto importante. Enfocado desde esta perspectiva, cuestiones que se tienen
como especificas, minoritarias, que son vistas como excepciones casl intolerables pero admitidas,
pierden esta connotacion peyorativa. Contextudizadas de esta forma, las discusiones sobre los
derechos de gays y leshianas son la concretizacion de principios fundamentaes y de derechos
humanos de todas las personas (asi como la discriminacidn por motivo de sexo, color o reigion),
NO excepciones aminorias toleradas.

Este debate s presenta muy vivamente en la polémica entre “derechos igudes versus
derechos especides’. Los derechos especiales serian todas las previsones que protegen de la
discriminacion, eaboradas por la legidacion ordinaria y no previsas expresamente en la
Condtitucion. Sin embargo, S consderamos la Stuacion de privilegio de ciertos grupos (por
gemplo € privilegio blanco, masculino, cristiano y heterosexud) se revela la imposibilided de la
neutraidad sexud a aplicar la Congtitucion a Situaciones concretas, pues en la vida en sociedad,
hay grupos privilegiados y grupos oprimidos. Este dato indica € carécter conservador de ciertas
formulaciones en torno ala idea de minorias, pues como he dicho, d debate de “derechos igudes
versus derechos especides’ conduce d error de marcar peyorativamente ciertos derechos de
proteccion contra la discriminacion, como “ derechos especiales’.



En esta perspectiva la utilizacion de las categorias “derechos especides (no deseados)
versus derechos iguaes (deseados)” revela una manifestacion dd privilegio de ciertos grupos, y
confunde la necesdad de concretar @ principio generd de igualdad, de acuerdo con las
circungtancias histéricas de cierta redidad (por gemplo, la exisencia dd machismo y sus
consecuencias para las mujeres en d mercado de trabgjo), con una interpretacion distorsionada
del mismo.

2.7. Alcances del derecho de la sexualidad: la dicotomia publico-privado

Para concluir esta parte, dedicada a la exposicion de la estructura del derecho de la
sexudidad (incluyendo los derechos civiles y paliticos y 1os derechos econdmicos y socides), es
necesario resdtar los ambitos en € que éste actlia. Este dato es fundamental para la efectividad
del derecho de la sexudidad, en la medida en que muchas de las diversas manifestaciones de la
sexudidad protegidas por éste, ocurren en & ambito privado. En este sentido, se manga con
cuidado € proveer d derecho de la sexudidad de un acance que, de manera generd, es evitado
por ladoctrinatradiciona de los derechos humanos.

En efecto, las formulaciones més tradiciondes restringen la eficacia juridica de los
derechos humanos y de los derechos congtituciondes, a violaciones cometidas por agentes del
Estado, dgando a margen las violaciones cometidas por agentes privados. Para estos casos, se
reserva la intervencion juridica a las normas del derecho pend o dd derecho civil, aplicadas
solamente en casos extremos y concebidas de manera muy condescendiente con las estructuras
tradiciondes de la familiay de las relaciones entre los género. En d caso grave de la violacion,
por gemplo, se observa un abordagje exclusivamente de derecho pend, descontextualizado del
paradigma de los derechos humanos. Enfoca més @1 preocupacion en € castigo de un acto
disfunciond grave paralavidade la sociedad, que en la priorizacion de la dignidad y la ciudadania
delavictima (Fimentel, Schrzitzmeyer e Pandjiarjian, 1988: 205).

El derecho de la sexualidad no puede restringirse de este modo, o pena de volverse
inocuo ante Stuaciones donde la opresion sexud es violenta y cotidiana. Esta es una de las
principaes lecciones del movimiento feminista para la elaboracion de este derecho y ademés, para
la discusidn congtituciorl més general sobre la eficacia de los derechos fundamentaes sobre los
actores privados. Es preciso romper las fronteras establecidas, cuyos limites acaban consintiendo
la violencia doméstica, la violacion conyugd o la fata de respeto d desarrollo de la sexudidad de
las/os adolescentes por parte de padres, madres y educadoras/es.

Desde € punto de vista de un derecho democrético de la sexudidad, 1a esfera privada
epecidmente lafamiliar, no puede convertirse en un refugio parad machismo o @ heterosexismo,
que implica la desvaorizacion cultura y econdmica, femening, infantil, adolescente u homosexud.
De hecho, estas desguadades en d medio familiar inciden de manera decisva 'y continua en la
restriccion de la autonomia y de la igualdad de oportunidades entre los sexos y entre padres,
madres e hijog/as.



Asmismo, esta vision toma en cuenta de manera literd |os instrumentos internaciondes de
derechos humanos. Segun € texto del Articulo 5° de la Convencidn parala Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contrala Mujer, € compromiso asumido por los Estados incluye la
“modificar |os patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a dcanzar
la eiminacion de los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cudquier otra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cudquiera de los sexos 0 en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres.”

Esta perspectiva de derechos humanos y de derechos constitucionales fundamentales, por
lo tanto, necesitair més dla dela barreratradiciond que evita su intervencion en la esfera privada,
posibilitando la superacion de abordgjes meramente paternaistas preocupados principamente
con la funciondidad de la vida en sociedad. Este dato conduce a la consderacion de las
funciones de reconocimiento y distribucion que serén desempefiadas por un derecho democrético
de lasexudidad.

PARTE 3 - OBJECIONES A UN DERECHO DEMOCRATICO DE LA
SEXUALIDAD

3.1. Introduccién

La afirmacion de un derecho de la sexuadidad concebido en estos términos enfrenta
principal mente tres grandes objeciones. La primera con respecto a la legitimidad democrética de
jueces, juezas y legidadores/as para tomar decisiones y medidas de proteccion de la “ sexudidad
desviada’ contrarias ala opinion publica mayoritaria, es decir, proveyendo de proteccion juridica
a précticas e identidades sexuales socidmente estigmatizadas, garantizandoles de un espacio libre
de discriminacion.  Una segunda objecion utiliza razones morades para oponerse a derecho de la
sexudidad, d abogarpor una determinada moralidad en relacion con larelacion entre los sexos 'y
distorsones que violan lamoraidad. Una tercera objecion aduce razones médicas, segiin la cud
ciertas identidades y conductas de la vida sexual no son més que desviaciones, degeneraciones o
un subdesarrallo.

3.2. El argumento mayoritario

Una primera objecidn esta basada en un argumento de procedimiento. Como la mayoria
de los individuos de determinada sociedad rechaza y estigmatiza ciertas identidades y practicas
sexudes, una decisén contraria a esto seria una usurpacion del proceso democrético, un
desprecio ala voluntad popular, y seria ademas un acto arbitrario por parte del érgano legidativo
ojudicid que asi lo decida. Desde @ punto de vista de |os derechos humanos este argumento no
prospera.  Es refutado por una de las caracterigticas fundamentales de los derechos humanos,



epecidmente cuando han sido reconocidos en las Condtituciones naciondes, que es su funcion
de proteccidn deindividuosy grupos contra la violencia perpetrada por las mayorias.

De hecho, en la propia génesis de la Declaracion Universal de Derechos Humanos 'y del
conditucionalismo se afirman ciertos derechos inviolables y garantizados inclusive contra las
decisones de lamayoria. En d caso de la sexudidad, las identidedes y précticas estigmatizadas,
una vez sometidas a los principios basicos de igualdad y de libertad estén protegidas contra las
decisones de mayoria, que pueden violar dichos principios. Ademés, en edta tradicion de
congdtitucionalismo y de los derechos humanaos, esta es una condicidn parala vida democréticay la
presarvacion de este nlcleo fundamenta, por lo que su afirmacion no subvierte la vida
democrdtica; a contrario, tal proteccion tal es exigida por la democracia, régimen que no se
caracteriza solamente por d respeto ala voluntad de la mayoria, Sno también por € respeto alas
minorias.

3.3. El argumento moralista

Una segunda razén se basa en razones moraes. Taes derechos smplemente no serian
derechos, porque son contrarios a la mord; serian como dijera antes, distorsones vaoraivas.
Este argumento se gproxima a anterior, en la medida que asocia la dinamica mayoritaria de las
mayorias en defensa de una moralidad también mayoritaria. La respuesta a td objecion, desde
una perspectiva que privilegia la libertad y la iguaddad, viene de John Stuat Mill: la Unica
moralidad que la democracia puede acoger es la mordidad critica, en que los argumentos de
gudo, tradicion, de engjo y de sentimiento de rechazo de la mayoria, no pueden ser finaes, 0
pena de que prevaezcan las amenazas del integrismo, del fundamentalismo de las tradiciones, dd
autoritarismo, que provienen de aguellas personas que se consderan iluminadas.

En efecto, los criterios de (1) ausencia del dafio relevante a terceros y (2) existencia dd
consentimiento libre y esponténeo, fortaecen las bases para que un pensamiento democrético
responda a la objecion mord ante la libertad sexual. De esta manera, asi como una persona
religiosa debe aceptar la libertad de culto y la posibilidad del ateismo, como la megor forma de
garantizar su vivencia religiosa, una persona moramente conservadora puede admitir las garantias
de libertad sexud, afin de que & Estado, por medio de sus agentes, no tenga la posibilidad de
interferir en e gercicio de su mordidad.

Laidea centra que da sustento a estos criterios, es precisamente € respeto a la dignidad
humana: las regulaciones son incompatibles wn un igua respeto a todas las personas, ya que
interfieren en las decisiones personaes d considerar a los individuos incapaces de decidir por si
mismos/as (Nusbhaumm, 1999: 22).

El argumento mordigta se expresa muchas veces de formareligiosa. De esta manera, un
derecho democrético de la sexudidad implica refutar los discursos fundados en premisas
religiosas, ya que @ “reconocimiento juridico” de los derechos sexudes y de los derechos



reproductivos en la tradicion de los derechos humanos, ubica este debate en la arena més amplia
de un Estado de derecho laico y democrético, en armonia con los idedes republicanos.
Concebidos a partir de estos marcos fundamentales, 1os derechos sexuales pueden condtituirse en
espacios donde la sociedad civil y € Edado se mantienen autdnomos ante las indituciones
religiosas, preservando € plurdismoy d respeto ala diversdad.

3.4. El argumento biomédico

La tercera y Ultima objecion se relaciona con € discurso médico, que patologiza las
identidades y précticas sexuades socidmente estigmatizadas. Mas dla de que no existe un
consensd Y mucho menos un reconocimiento oficid en d medio cientifico, sobre d caracter
patolégico de muchas de las identidades y précticas sexudes estigmatizadas, € desarrollo de un
derecho de la sexudidad con fundamentos democréticos y aento a los derechos humanaos, no
podra dgarse dirigir por postulados médicos o bioldgicos, cuyo pape como insrumento de
control socid y poalitico ha sido puesto en evidencia hace mucho tiempo. Esta dimension, mas que
condtituir una obviedad, implicala“desmedicdizacion” del discurso y de las précticas de respeto
de los derechos sexudes y de los derechos reproductivas, en un movimiento de democratizacion
genuina de los temeas rel acionados con la sexudidad, especia mente en las poaliticas publicas.

En esta misma linea, una combinacion que generdmente agrega d argumento médico
contenidos mordistas, derta sobre d peigro de que menores de edad estén expuestogas a
ambientes de libertad e iguaddad sexud. Sin profundizar en la vaoracion negativa que esta
implicitaen esta objecidn, ni en los maes que causa ala gente joven esta posicion (Levine, 2002),
una preocupacion con la “contaminacion de la gente joven” resdta los beneficios y los riesgos de
la experiencia democrética. La convivencia con protestantes, judios y musulmanes puede parecer
riesgosa para las familias catdlicas tradiciondes, en lamedida en que ese contacto puede implicar
la conversgon de sus hijoglas; Sn embargo, aoolir tal posbilidad implicaria la supresion de la
dignidad humana de cada quien. Las personas quedarian incapacitadas para reconocer € valor
de la dteridad, como también de degir por si mismas sus propias convicciones y précticas
religiosss.

PARTE 4 - ALGUNOS TEMAS SENSIBLES EN EL DERECHO DE LA
SEXUALIDAD

Entre varios temas particularmente sensibles en € derecho de la sexudidad, destacaré
tres. su relacion con los derechos reproductivos, la progtitucion y la pornografia

4.1. Relacion con los derechos reproductivos

Como se vio en la primera parte de este texto, |la idea de los derechos sexuaes eta
intimamente relacionada con la afirmacion de los derechos reproductivos.  Por o tanto, es
necesario fortalecer € derecho de la sexualidad, haciéndolo ir més dla de la esfera reproductiva,
sn olvidar que las violaciones a los derechos sexuales frecuentemente ocurren en Stuaciones que



involucran a la reproduccion o que tienen como victimas a mujeres en condiciones de
vulnerabilidad. De esta manera, como € derecho de la sexudidad no puede reducirse a un
derecho de la reproduccion (pues dgaria fuera incluso las précticas heterosexudes no
procregtivas) este no debe restringirse a un derecho de la sexudidad no reproductiva.  Este
punto es todavia mas importante ante € desafio que implica € desarrollo de un derecho de la
sexudidad de cara d enfrentamiento con € machismo predominante en las relaciones de género,
e mordismo y lasideologias rdligiosas hegemonicas.

4.2. Prostitucion

La progtitucion es otro tema dificil, pues desafia la consideracion de la libertad de empleo
del propio cuerpo en actividades econdmicas, relacionada con € gercicio de la autonomia sexudl,
con una historia de dafios innegables (principa mente a las mujeres) producidos por la explotacion
sexud, que actlia en un contexto en donde € consentimiento es muchas veces, en la préctica,
inexigtente, dado € empleo de amenazas y de violencia en Situaciones de absoluta necesidad. En
este campo, la legidacion internacionad de derechos humanos enfatiza de forma clara, la
intolerancia ala explotacion sexual en todas sus actividades preparatorias y relacionadas, como la
capacitacion, € transporte, € hospedaje, € pago y d trafico de mujeres, todos con miras a la
explotacion de la progtitucion.

Desde un punto de vista de un derecho de la sexudidad sustentado en los principios de
libertad e iguddad, la progtitucion llama a combetir Situaciones de vulnerabilidad femenina, ya sea
cultural 0 econdmica. Esto presupone la mejoria de las condiciones socides, propiciando atodas
las personas un conjunto mayor de oportunidades - Stuacion en la que la designacion
“profesionades del sexo” adquiere su sentido mas preciso.  Entre las discusiones recurrentes en
esta &eq, surgen la crimindizacion o no de la progtitucion y la legitimidad de examenes de sdud
obligatorios. Egtos temas, que involucran un debate entre prohibicionistas, reglamentaristas y
abolicionigtas (Carrara, 1996), encontr0 como solucion la no crimindizacion 'y la no
reglamentacion, conforme a la Convencion para la Represidon de la Trata de Personas y de la
Explotacidn de la Progtitucion Ajena - directriz que se suma a la preocupacion con la meoria de
las condiciones socides, principdmente de las mujeres pobres, situacion que a parecer la
criminaizacion tan solo empeora.

Otro aspecto digno de mencionarse en la eaboracion de un derecho de la sexudidad
sobre las bases propuestas, es la progtitucion masculina. Esta resdta, més de una vez, la
necesidad de congtruir un derecho de la sexudidad a partir de una perspectiva mas amplia, que
conddere las sStuaciones de hombres y mujeres. El tratamiento de la progtitucion en la préctica
juridica brasilefia es ilugraivo. En d Brasl, la progitucién en s misma, no es un crimen,
solamente la explotacion de la progtitucion lo es (el llamado padrote). Sin embargo, cuando se
trata de la progtitucion masculing, a diferencia de 1o cominmente ocurre en relacion con la
femening, la policiay @ sstema de judicia la induyen de manera juridicamente incorrecta, en
delito de holgazaneria En la préctica esto redunda en una estigmatizacion alin mayor, de
trabajadores sexuaes masculinos y travestis.



4.3. Pornografia

La pornografia es otra &ea sensble en la eaboracion de un derecho de la sexudidad.
Esta actividad presenta posibles dafios causados a terceros y a las personas involucradas, tales
como la “objetivizacion femenind’ o reforzamiento del machismo, con todos los efectos
colaerdes que esimulan la vidlencia y la fdta de respeto ahi producidos. Sin embargo, su
prohibicion generdizada sn més criterios precisos con relacion a qué tipo de manifestacion
(literaria, cinematogréfica, etc.), debe ser consderada como dafiina, pues puede causar
restricciones indesesbles alalibertad de expresidn, principal mente artistica.

En efecto, de la correctay necesaria condena ala violenciay la humillacion que producen
ciertas manifestaciones pornograficas, no se puede sn embargo deducir que toda la pornografia
opera de esa manera. Edta redlidad apunta a la necesidad de andlisis caso por caso, dado €
contexto en que cada manifestacion particular de la pornografia se presente, prohibiéndose
solamente aguellas capaces de provocar efectivamente ta tipo de dafios.  Se trata en este punto,
de insertar & debate sobre la pornografia en un contexto més general sobre € contenido de los
limites de la libertad de expreson, que aunque no es absoluto, admite restricciones en
determinados casos, en donde la presencia efectiva de dafios relevantes esta patente (Nusbaumm,
1999: 249).

CONCLUSION

Libertad, iguddad y dignidad son los principios estructurantes, derivados de laidea de los
derechos humanos y de los derechos condtitucionales fundamentaes, para la construccion de un
derecho democrdtico de la sexulidad. En este articulo, con base en ests principios
congtitucionales, procuro sistematizar gunos de los debates més importantes para la elaboracion
de esta&eade conocimiento y de la précticajuridica

Para concluir esta tarea, hay mucho por hacer, vaorar, criticar y ampliar. A partir de este
esfuerzo por lo menos queda una certeza la importancia de este desarrollo, dadas las
necesidades, presentes y futuras, que la construccion de la democracia exige ante la diversidad
sexua presente en nuestras sociedades y 1os desafios que de ésta se derivan.
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