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Resumen:

 En nuestro país, a fines del siglo XIX ya se encontraban vigentes Edictos Policiales que regulaban la moralidad y las buenas costumbres con definiciones amplias que permitían a la policía perseguir a homosexuales y travestis; sin embargo, recién a mediados del siglo XX es que se introducen en la mayoría de los Códigos de Faltas Provinciales (CFP) figuras que aluden expresamente a sujetos y/o prácticas sexuales que se apartan de la heterosexualidad.

A fines del siglo XX, se inicia un proceso de reforma de los CFP en el que se ponen en tela de juicio este tipo de faltas, derogándolas o modificándolas. Este proceso se intensifica luego del año 2003, y de ello es evidencia la cantidad de reformas sucedidas en ese período.

A partir de esta problemática, evaluaré moralmente los CFP en relación a la diversidad sexual, destacando aquí el modo que estos instrumentos normativos operan como una institución disciplinadora que compone el proceso de normalización de los cuerpos y la sexualidad en nuestro país. Por otro lado, pretendo introducir el dispositivo de la sexualidad de Foucault y la teoría de la performatividad de Judith Butler como una herramienta de análisis ético de las instituciones públicas que nos ayudará a evidenciar los supuestos de ciudadanía en los que descansa nuestra legislación y brindarán los elementos necesarios para realizar una crítica introductoria al liberalismo.

Introducción
En nuestro país, a fines del siglo XIX ya se encontraban vigentes Edictos Policiales que regulaban la moralidad y las buenas costumbres con definiciones amplias que permitían a la policía perseguir a homosexuales y travestis; sin embargo, recién a mediados del siglo XX es que en estos instrumentos normativos se introducen figuras que aluden expresamente a sujetos y prácticas sexuales que se apartan de la heterosexualidad.

A mediados del siglo XX, se comenzaron a plasmar en los CFP faltas que autorizan a imponer algún tipo de sanción, como prisión o multa en las faltas referidas a la prostitución, al “homosexual o vicioso sexual”, o se penan los actos de “homosexualismo”, o contienen la aclaración de que se penará la prostitución de ambos sexos. Otra característica, es que en considerables CFP se pena al “homosexual o vicioso sexual” si se lo encuentra en compañía de menores de 18 años. 

Particularmente, en la provincia de Córdoba, el Código de Faltas del año 1944 introduce por primera vez, en la figura de “escándalo público” las siguientes faltas: “f) los que se exhibieren en la vía o lugares públicos vestidos o disfrazos con ropas del sexo contrario; g) las prostitutas, las mujeres libidinosas y los “homosexuales” que en la vía o lugares públicos, incitares o se ofrecieren a los transeúntes; h) las prostitutas, las mujeres libidinosas, los “homosexuales” o sus servidumbres, que desde sitios privados incitaren o se ofrecieren a las personas, y los sujetos conocidos como pervertidos que se encontraren en compañía de menores de 18 años cumplidos”.
A fines del siglo XX, se inicia un proceso de reforma de los CFP en el que se ponen en tela de juicio este tipo de faltas, derogándolas o modificándolas suprimiendo algunos de los términos ya referidos. Este proceso, podemos decir que se inicia con la reforma del Código de Faltas de la Provincia de Córdoba (1994), Chaco (1995), Tucumán (1995) y Chubut (1998); y también con la derogación de los Edictos Policiales en el territorio de la Capital Federal (1998). A su vez, este proceso se intensifica del año 2003 al 2012, y de ello es evidencia la cantidad de reformas sucedidas en ese período, por las que se derogan y/o modifican casi la totalidad de estas faltas en casi todos los CFP del país.

A pesar de estas importantes reformas, los CFP se siguen utilizando para perseguir la diversidad sexual de dos maneras principales. Por un lado, hay provincias que aún mantienen figuras con referencia a sujetos o prácticas de la diversidad sexual (Jujuy con un Código de 1951 que prohíbe el baile público entre hombres; Tierra del Fuego con  edictos policiales de 1959 que permiten a la policía tomar las medidas preventivas y represivas cuando tiene conocimiento que en determinado local de acceso al público se reúnen homosexuales con propósitos vinculados a su inmoralidad; Mendoza con un Código de 1965 que en el año 2006 reforma el artículo que penaba a las personas travestis, pero aún hoy mantiene “Prostitución escandalosa y homosexualismo” y La Rioja con un Código del 2001, con el título “Prostitución escandalosa y homosexualismo”.

Por otro lado, se continúa criminalizando a la diversidad sexual, incluso en aquellas jurisdicciones donde se modificaron y/o derogaron las figuras que expresamente aluden a ella, mediante figuras que regulan de alguna manera aspectos relativos a “la moralidad y las buenas costumbres”, “la decencia pública”, “sentimiento éticos individuales”, “la tranquilidad”, “el orden público”, definidas de forma amplia. 

El dispositivo de la sexualidad y la teoría performativa como herramientas para la evaluación ética

El liberalismo es una corriente de pensamiento con una multiplicidad de variaciones y autores/as, sin embargo, todas esas corrientes pueden converger en dos concepciones fundamentales: el individualismo y la neutralidad estatal respecto a los planes de vida (Nino, 2008:20).

El individualismo sostiene que es el bienestar de los individuos lo que se toma en cuenta para justificar las instituciones, en contraposición a sistemas que toman entidades como una raza, la nación, una clase social como unidad de justificación. A su vez, esta concepción se asienta en el principio de la inviolabilidad de la persona, por lo que los individuos no se podrán someter para alcanzar determinados fines o beneficios para otros (Nino, 2008).

La neutralidad estatal respecto a los planes de vida de los individuos, se opone básicamente a lo que se denomina “perfeccionismo” que sostiene que “es misión del Estado el regular la totalidad de los aspectos importantes de la vida humana, el hacer efectivas todas las pautas morales consideradas válidas y no solamente las que se refieren a acciones perjudiciales a terceros, el imponer un ideal global de una sociedad perfecta y no sólo un esquema mínimo de cooperación social” (Nino, 2008:25). A diferencia del perfeccionismo, el liberalismo propone que el derecho se tiene que ocupar de las acciones que perjudiquen a terceros, sustentándose en la autonomía de cada individuo para elegir su plan de vida y preferencias.

Desde las dos concepciones fundamentales del liberalismo apuntadas, podemos concluir que en estos CFP se trasluce, por un lado, un Estado que justifica el sacrificio de personas individuales en beneficio de la constitución de una Nación como un organismo, es decir un Estado totalitario (Nino, 2008). Por otro lado, se evidencian rasgos perfeccionistas, es decir que el Estado alienta una moral tanto para el ámbito público como privado que en este caso se asienta en una matriz heterosexual como base para la construcción de la ciudadanía ideal. 

En el primer supuesto, estas regulaciones atentan contra uno de los principios fundamentales del liberalismo, la inviolabilidad de la persona, ya que permite que determinados sujetos sean perseguidos con la finalidad de señalar una moralidad y la ciudadanía correcta. Los derechos individuales, para el liberalismo, funcionan como una garantía de la inviolabilidad de la persona que en este caso que nos ocupa, serían aquellos que limitan la persecución estatal sólo a las acciones que efectivamente desenvuelven los individuos, en consecuencia desde una posición liberal se defiende el derecho penal de acto en detrimento del derecho penal de autor.

En el segundo supuesto, la concepción perfeccionista sostiene que “es misión del Estado el regular la totalidad de los aspectos importantes de la vida humana, el hacer efectivas todas las pautas morales consideradas válidas y no solamente las que se refieren a acciones perjudiciales a terceros, el imponer un ideal global de una sociedad perfecta y no sólo un esquema mínimo de cooperación social” (Nino, 2008:25). 

En contraposición a ello, una concepción liberal del Estado debe “permanecer neutral respecto de planes de vida individuales o ideales de excelencia humana, limitándose a diseñar instituciones y adoptar medidas para facilitar la persecución individual de esos planes de vida y la satisfacción de los ideales de excelencia que cada uno sustente, y para impedir la interferencia mutuo en el curso de tal persecución” (Nino, 2008:24). De este modo, el derecho debe ocuparse de reprimir las interferencias de terceros en los planes de vida de cada individuo, por lo que los derechos individuales vuelven a funcionar como garantía para que los individuos puedan desarrollar su plan de vida.

A partir de estas ideas, la concepción liberal aparece como suficiente para señalar que los CFP imponen y delinean un ciudadano ideal reprimiendo aquello que se rechaza del ideal, y también, esos individuos que se rechazan son utilizados por el poder punitivo para demarcar lo que se considera moralmente correcto. A su vez, en estos CFP es patente el avasallamiento de garantías y derechos individuales, tanto en la definición de las conductas punibles como en el proceso contravencional donde no rigen las mismas garantías del proceso penal, por lo que desde una concepción liberal se podrían garantizar esos derechos individuales fuertemente.

Ahora, desde la teoría performativa de Judith Butler y del concepto de sexualidad como dispositivo de poder de Michel Foucault intentaremos evidenciar algunas de las limitaciones de la evaluación ética desde el liberalismo. 

Entendemos sexualidad en el sentido que lo hace Foucault (1995), es decir, como un dispositivo de poder que crea los saberes sobre el sexo, a través de la circulación de los discursos y su control, por lo que “la sexualidad ha sido, continúa siendo, un sitio de regulación por parte de distintas instituciones y de diversos discursos” (Vaggione, 2012:17), entre los que se encuentra el derecho. Desde el siglo XIX y principios del siguiente, “la sexualidad se transforma en un dispositivo central en el ejercicio del poder, en el que anudan dos preocupaciones fundamentales: el control de la población como un todo y el control sobre el cuerpo… se convierte en terreno para la disputa y el debate político, dominio clave de las relaciones sociales” (Fernández, 2004:19). 

De esta suerte, los Estados modernos tienen a su cargo por un lado, el control y modificación de los procesos de la vida y, por el otro, la administración de los cuerpos. Son estos procesos los que dan lugar a un bio-poder, es decir un poder-saber que transforma la vida humana, donde el sexo “es utilizado como matriz de las disciplinas y principio de las regulaciones” (Foucault, 1995:176). 

Este dispositivo de poder que es la sexualidad nos permite concebir al derecho como un discurso de este dispositivo y, en particular, a los CFP como instrumentos de poder y de control, un modo de vigilar y castigar, ligados a un proceso de normalización dentro de la matriz heterosexual que funcionan como una máquina de subjetivación que producen subjetividades segregadas mediante la criminalización de determinados comportamientos, y en consecuencia, a determinados sujetos. El liberalismo no puede captar estas operaciones de biopoder al propugnar la neutralidad estatal y la autonomía individual, ya que las elecciones individuales provendrán de esta autonomía y el Estado para garantizar su neutralidad, evitará la interferencia de terceros o del mismo Estado en la consecución del propio plan de vida. 

A los fines de introducir la teoría performativa de género de Judith Butler y la crítica que desde aquí se hace al liberalismo, partiré del análisis realizado por Leticia Sabsay (2011). Para Butler, la teoría performativa implica que el género es de carácter ritual, está altamente codificado y su efectividad depende de la repetición de las prácticas mismas, así “la autoridad de la norma, que nos hace visualizar el cuerpo generizado de modo tal que parecería necesario e inapelable experimentarlo, vivirlo y concebirlo subjetivamente de una forma y no de otra, se convierte en ‘el efecto sedimentados de una reiteración regulada’” (Sabsay, 2011:54-55). 

En este sentido, aparece una de las primeras críticas de Sabsay al sujeto liberal cuando señala que “esta polarización [entre sujeción y autonomía] – que es tributaria de la concepción liberal - al postular un sujeto-agente como origen de la acción, sigue sin poder responder  a los mecanismos de dominación actuales” (Sabsay, 2011:57). Es decir que la concepción liberal es incapaz de iluminar sobre las operaciones productivas de poder, tal como se indicó con el dispositivo de la sexualidad.

Por otro lado, el carácter performativo del discurso jurídico, en este caso los CFP, “lejos de producir los sus sujetos de una vez y para siempre, no puede dejar de repetirse y de citarse a sí misma para producir su propia autoridad y mantener a los sujetos constantemente subjetivándose a la luz de una práctica citaciones… necesariamente inacabada, y por lo tanto siempre sujeta a una potencial resignificación” (Sabsay, 2011:82). 

Entonces, la dimensión performativa de la ley también tiene efectos en la concepción del sujeto de derecho, puesto que de este modo, la ley no hace referencia a un sujeto ya constituido, sino que es mediante la interpelación, la regulación que el sujeto llega a ser. También, surge otra consecuencia que se deriva del carácter performativo de la ley, y es que ésta tiene carácter ritual, es decir que su autoridad y eficacia depende de su repetición; por lo que “no existe un fundamento exterior a la propia práctica de significación que se da al interior de ese régimen discursivo para que la ley pueda fijar posiciones de sujeto y dar validez a la fijación que pretende operar” (Sabsay, 2011:84). 

Otra de las críticas de Sabsay al liberalismo y en relación a lo que aquí desarrollo, se centra en que tanto en el derecho penal de autor, que lo identificamos en las faltas explicitadas, y el derecho penal de acto, identificado generalmente con nuestro Código Penal, no suponen una menor segregación, puesto que en ambos se sigue “suponiendo al acto como índice de una conducta (práctica), y a la conducta como índice a su vez de un modo de ser” (Sabsay, 2011:97). En el derecho penal de autor, el proceso indicativo se realiza primero convirtiendo un acto en una práctica sexual y a su vez, se convierte esa práctica en un signo de identidad, pero en ambos, concluye Sabsay, hay una “subjetivación segregada”. 

A partir de esta última crítica, se puede articular otra más central. Sabsay (2011) advierte que la concepción de la libertad reducida a versiones de autonomía y derechos individuales, termina ampliando más que limitando el poder regulatorio. En primer lugar, en relación a los derechos individuales, resalta que el problema radica en que el liberalismo presupone el sujeto que tiene esos derechos en vez de cuestionarse quienes o cómo se deviene un sujeto a partir de dichos derechos, es decir que la ley al marcar ya una frontera que es imaginaria y espacial, está limitando el acceso a determinados individuos como sujetos de derecho, por lo que la garantía de los derechos individuales como límite al poder regulatorio, pilar fundamental del liberalismo, se disuelve en las fronteras.

En segundo lugar, la autonomía entendida como elección personal, Sabsay sostiene que es engañosa ya que el liberalismo descansa sobre una valoración moral de cuáles elecciones serán consideradas como autónomas y cuales serán concebidas como producto de la sujeción del sujeto. 

En este último apartado vimos como la concepción liberal parecía suficiente para la evaluación moral de los CFP, sin embargo he intentado dar una vuelta de tuerca a este análisis incorporando dos herramientas teóricas que sirven para alumbrar allí donde el liberalismo oculta los presupuestos de los que parte. La neutralidad estatal, se cuestionó mediante la igualación de los efectos del derecho penal de autor y de acto, mostrando que ambos producen subjetividades segregadas a partir de procesos diferentes de identificación de los actos o los autores. La inviolabilidad de la persona, sustentada en los derechos individuales y autonomía personal, se desarticuló desde el carácter performativo de la ley puesto que no hay un sujeto que precede a la regulación, sino que se llega a serlo a través de la misma, y de este modo, produce por un lado, sujetos de derecho, y por el otro, sujetos abyectos. 

Algunas reflexiones que se disparan a partir de este breve análisis, y en relación a la celebración de los 30 años de democracia, es acerca del rol del derecho y los supuestos teóricos en que se asienta. Parto de la necesidad de repensar y reflexionar el tratamiento en que se inscriben determinados reclamos cuando se los traduce en “derechos”, tomando conciencia de la concepción de sujeto que subyace así como de los procesos que se habilitan para encauzarlos. Así, intento reflexionar sobre las limitaciones que trae aparejado cuando pensamos nuestros reclamos en términos de derechos.   
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