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Introduccion

La liberacién sexual® y la expansién pandémica del sida en la segun-
da mitad del siglo xx colocaron la sexualidad en el centro del de-
bate politico y social. Confinada al 4mbito de la intimidad y de la
vida privada, la sexualidad irrumpié en el espacio publico, primero
gracias a la accién politica del feminismo, y luego, por las demandas
del movimiento LGBT (lesbianas, gays, bisexuales y transexuales). Sin
embargo, la sexualidad sigue siendo la actividad humana a la que mads
le cuesta liberarse de la moral tradicional y del discurso médico, lo
que a menudo dificulta el andlisis legal. Ahora bien, una teoria del
derecho de la sexualidad encontraria su fundamento en una filosofia
laica construida a partir de la idea de la voluntad del sujeto auténomo
y responsable que despliega su libertad a partir de elecciones racio-
nales. La actividad sexual, como cualquier otra actividad humana, es
multiple y variada, que va desde quienes conciben el sexo solo en su
dimensién reproductiva dentro del matrimonio, hasta quienes hacen
del libertinaje una forma de vida. Algunos prefieren personas de su
mismo sexo, otros encuentran placer solo en el sexo opuesto. Para
unos, el sexo y el amor son inseparables, otros hacen de la sexualidad
una actividad lucrativa.

1 La liberacion sexual es una manifestacion politica compleja que, gracias al declive del
patriarcado y del peso moral de la Iglesia, se caracteriza por una mayor tolerancia respecto
de la actividad erética. Esta manifestacion encuentra sus raices en un cierto nimero de
revoluciones cientificas que, desde la década de 1930, han permitido el control y trata-
miento de las enfermedades de transmisién sexual, asi como la difusion de los métodos
anticonceptivos.
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18 | Daniel Borrillo

Una regulacién justa de la actividad sexual debe prescindir de los
diferentes significados que cada individuo otorga a su vida erética. La
ley reduce asi su intervencién sobre la base de dos principios funda-
mentales: el consentimiento de los individuos y la ausencia de dafio a
los demis.

Partiendo de una lectura desacralizada de la sexualidad (es decir,
emancipada de las tradiciones, doctrinas o ideologias dadas y no pro-
blematizadas) y de una concepcién modesta del derecho, el estudio que
se propone en este trabajo se divide en tres partes: una primera parte in-
troduce los principios politicos y filos6ficos que regulan la vida sexual:
la evolucién de la base de las prohibiciones sexuales, el margen de apre-
ciacién del Estado en materia sexual, la intervencién del derecho para
limitar la voluntad individual, la tensién entre la libertad, la igualdad y
la dignidad humana, etcétera. Una segunda parte analiza las cuestiones
relativas a la libertad sexual, la igualdad de sexos (varones-mujeres) y
las sexualidades (homosexualidad-heterosexualidad) y la criminalidad
sexual. La tercera parte del libro presenta y analiza un cierto nimero
de ejemplos concretos de regulacién de las sexualidades (prostitucién,
pornografia, pedofilia, acoso sexual, etcétera) en funcién de la summa
divisio clésica: sexo consentido/sexo sometido. Esta parte concluye con
un estudio especifico de las principales convenciones internacionales
relacionadas con los derechos sexuales y reproductivos, el derecho de
asilo para las minorias sexuales y la lucha contra el turismo sexual.

1. Laregulacién de la actividad erética

Seccion I. El control de la sexualidad esta
en el origen del mundo normativo

La prohibicién del incesto

Elincesto designa las relaciones sexuales entre miembros de una misma
familia. Gran inhibidor, la prohibicién del incesto permite la renuncia
al deseo sexual entre los individuos de un mismo clan (endogamia)
para volverse hacia otro (exogamia) por una fuerza fundante (tabu) de
la humanidad. Para los antropdlogos, se trata de una regla invariable
que permite la creacién de alianzas entre miembros de grupos diferen-
tes. Claude Lévi-Strauss concibe la prohibicién del incesto como una
forma positiva de intercambio de mujeres con el objetivo de la pacifica-
cién social a través de una complementariedad afectiva. Asi, al alentar
la exogamia, el tabu del incesto obliga a grupos no emparentados a
entablar relaciones maritales que refuerzan la solidaridad social. Este
enfoque de la sexualidad hace de la prohibicién del incesto el elemento
que permite explicar el transito desde la naturaleza hacia la cultura. En
su primera gran obra, Les structures élémentaires de la parenté, el antrop6-
logo se pregunta acerca de la universalidad de esta prohibicién:

La prohibicién del incesto es el proceso por el cual la naturaleza se supera
a si misma; enciende la chispa bajo cuya accién una estructura nueva y més
compleja se forma y se superpone —integrandolas— a las estructuras mds

simples de la vida psiquica, asi como estas wltimas se superponen —inte-

[19]
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griandolas— a las estructuras, mas simples que ellas mismas, de la vida ani-

mal. Opera, y por si misma constituye el advenimiento de un nuevo orden.!

A partir de este postulado, Lévi-Strauss define el pasaje desde la na-
turaleza hacia la cultura® por la institucién de normas: la cultura es el
universo de las reglas. Y estas reglas son las que forman su objeto de
estudio. El andlisis de los sistemas de parentesco consistird, pues, en
sacar a la luz los principios obligatorios que gobiernan el juego de la
alianza matrimonial en las sociedades primitivas, reglas que rigen el
comportamiento individual.

El problema de la prohibicién del incesto no consiste tanto en averiguar
qué configuraciones histéricas, diferentes segin los grupos, explican las
modalidades de la institucién en tal o cual sociedad particular. EI proble-
ma consiste en preguntarse qué causas profundas y omnipresentes hacen
que, en todas las sociedades y en todas las épocas, exista una regulacién de
las relaciones entre los sexos. Querer proceder de otro modo seria cometer
el mismo error del lingliista que creeria agotar, por la historia del voca-
bulario, el conjunto de las leyes fonéticas o morfolégicas que presiden el

desarrollo de la lengua.’

Por tanto, el mundo normativo seria, segin esta teoria etnoldgica, el
producto de la conciencia universal del tabd de las relaciones sexuales
entre personas ligadas por cierto grado de parentesco. Asi, nuestra es-
pecie deviene humana cuando comienza a oponer prohibiciones a lo
que en ella misma considera del orden de la animalidad. Esta primera
prohibicién es de naturaleza sexual.

T C. Lévi-Strauss, Les structures élémentaires de la parenté, Paris, Mouton, 1967.

2 “La prohibicién del incesto no tiene origen puramente cultural, ni puramente natural; y
tampoco es un compuesto de elementos tomados en parte a la naturaleza y en parte a la
cultura. Constituye el paso fundamental gracias al cual, por el cual, pero sobre todo en el
cual, se cumple el pasaje desde la naturaleza hacia la cultura.” Ibid., p. 28.

3 Ibid., p. 29.
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En su ensayo Zofem und Tubu, Freud explica la interiorizacién de
esta prohibicién a partir del mito de la horda primitiva. El padre de la
horda monopolizaba el acceso a las mujeres por medio de la violencia,
razén por la cual los hijos organizan una revuelta contra el padre todo-
poderoso y terminan matindolo; para evitar un retorno al sistema de
la horda primitiva, los seres humanos establecen la ley de la exogamia
renunciando al incesto. Para el psicoanilisis, el trinsito entre la horda
primitiva y el intercambio de las mujeres marca el comienzo de la cul-
tura y de la humanidad.

En todas las sociedades existen normas que prohiben las uniones
incestuosas, tanto en forma de castigo de las relaciones sexuales entre
parientes cuanto en la forma de impedimentos al matrimonio. Si el
incesto por consanguinidad y por matrimonio ya estaba prohibido por
el derecho romano,* la Iglesia catélica introducird mds tarde nuevas
formas de parentescos prohibidos, como la afinidad espiritual resultan-
te del bautismo entre los padrinos, la persona bautizada y sus parientes
cercanos. Como lo muestran varios estudios histéricos, es a través de la
sexualidad que el clero ejercerd un control constante sobre las poblacio-
nes a lo largo de toda la Edad Media.

A partir de esta constatacién universal —la prohibicién del incesto—,
la sexualidad aparece asi como la principal actividad humana que da
origen al mundo normativo y al Estado de derecho. Como sefiala Mau-
rice Godelier, “[...] la prohibicién del incesto consiste en hacer lo social
con lo sexual”.® La sexualidad se convierte de ese modo en el elemento
fundamental de la actividad humana, ese que nos permite comprender
la dindmica profunda de la vida en sociedad. La regla que prohibe el

4 No por razones de moralidad o de riesgo genético, sino simplemente para evitar confu-
siones de roles en el seno de las familias. Casarse con una hermana implicaba, en efecto,
afiadir el estatus de marido al de hermano, lo que provocaria asi un desorden en la insti-
tucién matrimonial.

5 A.Burguiére, “Cher cousin’: les usages matrimoniaux de la parenté proche dans la Fran-
ce du XVIII® siecle”, Annales, 1997, vol. 52, pp. 1139-1360.

6 M. Godelier, Au fondement des sociétés humaines. Ce que nous apprend l'anthropologie, Pa-
ris, Albin Michel, 2007.



