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1. INTRODUCCION

La presente es una investigacion preliminar, gque parte de la sociologia juridica como
marco tedrico para indagar sobre aspectos juridicos y socioldgicos que plantean las
précticas e identidades swinger en e derecho argentino. El estudio de dichas practicas
sexuales, reincide en ser un aspecto altamente cuestionado por el discurso juridico
hegemonico por transgredir e orden sexua que las instituciones socio juridicas han
sabido instaurar alo largo de la historia moderna.

La estrategia del paradigma tradicional sexo-genérico en promover un orden sexual
natural, que hegemoniza no solo unaidentidad sexual y de género sino ciertas formas de
relaciones sexuales, radica en operar en € plano de la ficcion, ta como lo hace €
derecho. Es decir, no hay naturalizacién correspondida entre sexo — género - deseo y
practica sexual- alli donde no existan discursos que lleven a la deshistoricizacion y
eternizacion relativas de las estructuras de la division sexual y de los principios de
division correspondientes tales practicas.

El que las practicas swingers no resulten para e imaginario socio juridico muy
frecuentes, ni visibles en el campo social, no implica considerarlas como desviaciones a
la normal manera que tienen las personas de relacionarse desde la sexualidad y negar la
existencia de otras practicas sexuales en virtud a esa diferenciacion cuantitativa.

Desde e marco tedrico de la sociologia juridica y de los estudios queer esta ponencia
viene a cuestionar la nocion paradigmética de la fidelidad como bien juridicamente
tutelado, en detrimento a los derechos sexuales en el marco de los derechos humanos, y
su dispositivo de universalizacion.

El derecho desde una perspectiva iuspositivista busca adelantarse a realidad social, y
cuando los hechos ocurren, opera cual cerramiento. Sin embargo, hay ciertos topicos
fécticos que e derecho, en su faz antedicha, resulta incapaz de abordar porque no es
posible la entera normativizacion de las conductas sociales. Cuando €ello sucede, €l
derecho apela a nuevas formas de encastre o refuerza e criterio de aplicacion por
analogia. La sexualidad, y en lo que interesa a esta ponencia, su relacion con € orden
sexual moderno; la recientemente forma de analizar los derechos sexuales y el
cruzamiento con los derechos humanos, es uno de aquellos tépicos que € derecho
positivista aborda incesantemente pero que también lo desborda infatigablemente por la
impronta de su particular filosofia.


mailto:Elitardo9@yahoo.com

La sociologia juridica propiciala posibilidad de estudiar aquellas cuestiones que, por su
complejidad, exceden el marco cognitivo de la mera aplicacion de normas juridicas
(formales/informales), tanto como indagar respecto a las transformaciones culturales
gue suceden en € terreno de éstas Ultimas, los valores y las costumbres, como de
aquellos conflictos entre los distintos modelos normativos vigentes en la estructura
social.

Partiendo de la Teoria Critica del Derecho, y en lo que interesa a esta investigacion,
resulta Gtil entender que el derecho es una préctica social especifica, que opera desde
un discurso narrativo complejo porque sea cual fuere la forma que adopte —sentencia,
doctrina, legisacion, costumbre- se organiza como discurso, que interpretando la
realidad social a la que ficcionalmente le asigna un sentido, parte primeramente de la
propia vivencia del operador juridico y luego vuelve a pasar por € filtro de su
conocimiento adquirido. El proceso de formacién y resultado juridico dista de ser un
acto neutral o una aplicacion asintomatica de la norma forma o informal.
Particularmente la TCD parte de pensar a derecho como “una préctica socia especifica
que expresa y condensa los niveles de conflicto social en una formacién historica
determinada. Esa préactica, es una préactica discursiva...en € sentido de un proceso
social de produccion de sentidos.”*

Por otra parte, el movimiento de los Critical Legal Studies han sabido enarbolar una
postura deconstructivista en el modo de intervencién gue tiene e discurso del derecho
dentro del espacio social, desenmascarando e componente ideologico que e mismo
contiene.

2. LASPRACTICASIDENTITARIAS SWINGER

Swinger proviene del verbo inglés “to swing”, que significa balancear o libertad de
movimiento. EI movimiento swinger define a la identidad de la pareja swinger como
aquella pargja mondgama en e amor y poligama sexualmente. De esta manera, las
pargas que practican e swinger instauran una modalidad diferente de vivir y
experimentar las précticas sexuales, y contribuyen a diversificar ain mas a las
expresiones sexuales. Pero ademés de ser una practica sexual diversa, e movimiento
swinger se inscribe como expresion identitaria que marca un estilo de vida que no es e
que se corresponde con el paradigma clasico de la pareja constituida.

La identidad swinger, cuya especificidad le viene dada por su particular filosofia
respecto a gercicio del sexo, no se corresponde sino con la pargja, y no con las
individualidades que integran a la misma. Remarcar esta diferencia es sustancial para
comprender que no se trata de una identidad individual sino de una identidad colectiva
que se aborda desde la biografia del grupo. En consecuencia, la identidad swinger es
resultante de la profundamente sentida experiencia colectiva en la préctica socio sexual
gue es sostenida por la propia pareja.

Las paregjas swingers disponen de su libertad sexual y amorosa para conducirse a otro
paradigma de moral sexual, la que implica practicar relaciones socio sexuales con un
criterio de monogamia quiza mas amplio (no sexua) y sin las limitaciones atribuidas, en
mayor medida, por la moral candnica que impone gue ésta sea un vinculo amoroso/
sexual unico y exclusivo. Resulta complgjo de reconocer la diferenciacion que las
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parejas swinger hacen respecto del sexo swinger y de la vida swinger. En este sentido,
los limites morales y éticos se corresponden a la perspectiva de sus précticas y deseos,
no viéndose con ellas afectados ninguno de los compromisos asumidos por la pareja alin
como nucleo familiar. El sexo swinger cuando se practica, forma parte de la vida
swinger y en consecuencia se constituye como parte integral de la pargja en su
expresion identitaria.

3.ENTRE LA LEY Y EL ORDEN

El orden social promueve un orden sexual, que integra las politicas de control social, y
sobre ello se reconstruye la nocion paradigmética de la sexualidad. De modo tal, que las
politicas sexuales se encaminan a reafirmar una dimension normativa de la sexualidad.
Esto es, la produccion de relaciones y deseos heterosexuales exclusivamente
monogamicos como mecanismo de inteligibilidad. En este aspecto, € discurso juridico
sostiene la argumentacion ficticia de este orden socio-sexual.

La estrategia del paradigma sexo-genérico en promover un orden sexual natural, radica
en operar en el plano de laficcion. Es decir, no hay naturalizacion correspondida entre
Sexo — género - deseo y practica sexual- alli donde no existan discursos que lleven ala
deshistoricizacion y eternizacion relativas de las estructuras de la division sexual y de
los principios de divisién correspondientes tales practicas. “Recordar que 1o que, en la
historia, aparece como eterno solo es e producto de un trabajo de eternizacion que
incumbe a unas ingtituciones (interconectadas) tales como la Familia, la Iglesia, €
Estado, la Escuela, asi como, en otro orden, € deporte y € periodismo..., es reinsertar
en la historia, y devolver, por tanto, ala accion historica, la relacion entre los sexos que
lavisién naturalistay esencialistales niega.”

Cuando € orden sexual imperante se inserta en el orden del discurso, los discursos
sobre la sexualidad (entre los que se cuenta € juridico) terminan por excluir, suprimir,
obstaculizar y expulsar todas agquellas manifestaciones sexuales que no respondan a la
|6gica de la reproduccion de la especie humana, que en Ultima instancia es una parte de
lafinalidad del sistema sexo/género.

Uno de los argumentos que € discurso del derecho apela, respecto a ciertas préacticas
sexuales no normativizadas conducentes para su proteccion juridica, es la tesis que
sostiene el articulo 19 de la Constitucion Nacional. Sin embargo, este argumento que
pudiera interpretarse como protectorio de los derechos sexuales de las personas swinger,
tiene un efecto diametralmente opuesto que consistiria en promover que tales practicas
sexuales se circunscriban alo privado. Esto no es méas gque ser funcional al orden social
de invisibilizar todo aquello que no puede ser soportado por la mayoria. En la medida
en gue dichas précticas se reserven al ambito exclusivo de lo privado, mayores serén los
confrontes sociales porque en definitiva se termina por silenciar no solo a la identidad
en si, sino a un proyecto que contribuye arealzar la diversidad social, en contraste sobre
aquellos dispositivos que operan creando la ilusién de una sociedad homogénea en
todos sus componentes. Como sostiene Hannah Arendt la escena publica sdlo tolera
cosas que considera apropiadas, dignas de verse, oirse, sentirse, y las cosas inapropiadas
se convierten en asuntos privados, “...todo lo que aparece en publico puede verlo y
oirlo todo el mundo y tiene la mas amplia publicidad. Para nosotros, |a apariencia—algo
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gue vey oyen otros a igual que nosotros- constituye larealidad...La presencia de otros
gue ven lo que vemos y oyen |o que oimos nos asegura de la realidad del mundo y de
nosotros mismos...”* El efecto de confiscar |as identidades mediante operaciones que
las liguen a los &mbitos de la vida privada, conduce a promover politicas de tolerancia,
mé&s no de respeto hacia la diversidad, para lo cual la tolerancia funciona como “un
mecanismo de contencion...en efecto, e lengugje de la tolerancia es € lengugje de la
subordinacion.”

4. LA NARRATIVA JURIDICA ACERCA DE LO SWINGER

Como objeto de estudio, repéarese en € falo de la Sala A de la Camara Naciona de
Apelaciones en lo Civil en la causa Asociacion Argentina de Swinger sobre pedido de
Personeria Juridica, que al confirmar la resolucion denegatoria de la personalidad
juridica decidido por la Inspeccion General de Justicia, basa sus argumentos en los
siguientes motivos: @) transgresiéon a orden publico familiar; b) vulneracion al deber de
fidelidad contenido en & Art. 198 del Cadigo Civil, que presupone exclusividad del
débito conyugal respecto del otro conyuge; ¢) que € matrimonio es una relacion
juridico-familiar, por la que cada uno de los cényuges obtiene sobre el otro un derecho
personal absoluto, esto es, eficaz, y oponible erga ommes, que proviene de la
comunidad sexual; d) que se contradice €l Art. 953 del Codigo Civil como asimismo la
del Art. 1071, segunda parte...y aun del Art. 14 bis de la Constitucién Nacional en tanto
el Estado debe tender a la “proteccion integral de la familid’; €) es inexistente,..., un
bien general, publico extendido a toda la sociedad en su conjunto que sea proyectado
por €l objetivo de este grupo en particular.

En primer término, las practicas identitarias swingers activan la proteccion de ciertos
institutos decimonénicos que refuerzan la aplicacion de un orden socia y sexua
determinado, toda vez que dichas practicas socavan una ruptura respecto a sistema de
inteligibilidad socio sexual. Por otra parte, €l deber de fidelidad es un deber propio de
quienes se enlazan civilmente, e que resulta ser un criterio normalizador vy
normativizador para los casos en que no se observen las reglas ingtituidas por €
tradicional matrimonio civil, entre ellas el débito conyuga mondgamo. El discurso
juridico se complace en sostener que € deber de fidelidad es un principio de orden
publico, imperativo, que constituye una de las bases sobre la que se asienta la
institucion matrimonial. Asimismo, interpretan que el deber de fidelidad contenido en €l
articulo 198 del CCiv., presupone exclusividad del débito conyugal respecto del otro
conyuge, y en consecuencia habria una renuncia a la libertad sexual. Sobre esta
construccion se sobredimensiona o swinger, y en particular las identidades de las
parejas swingers, olvidando que las experiencias swingers se abordan desde y para la
pareja, contribuyendo a nuevas formas de monogamia sexual. Por |o tanto, el deber de
fidelidad para aquellas parejas unidas en matrimonio civil, subsiste y en su medidano se
comete ninguna sancion a lo que ordena el Art. 198 CCiv. Ademas, no hay terceras
personas sobre las que se extiende e débito mismo, es decir, no hay afectacion
subjetiva, alli donde nadie se sienta agraviado por la conducta de la otra persona.

En tercer término, hay un agravio publico, en tanto y en cuanto se esta vulnerando el
orden publico familiar y el bien coman. Uno y otro, no es mas que la aplicacion lisay
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llana de entender que la sexualidad es una categoria juridica unidirecciona de
aplicacion normativa formal. Hay una prohibicién que no permite que lo swinger se
extienda publicamente, ni puedatampoco ser dentro de lo privado (nucleo familiar).
Resulta interesante esta nocion restrictiva del bien comin gque descansa sobre la ficcion
de lo mayoritario. Dentro del campo juridico, la norma juridica resulta ser un producto
de las significaciones que una “mayoria’ socia comparte, pero que no es receptaculo de
intereses y necesidades de amplios sectores de la sociedad. La normativa entonces,
proviene de ciertas y determinadas representaciones colectivas, que ocurren en un
momento histérico dado. “Se trata de manifestaciones simbdlicas que dan cuenta de
imaginarios sociales de sectores sociales y en donde se demonizan a los otros, los
excluidos de dicho imaginario o los que se encuentran presentes como referentes de lo
negativo, de lo no permitido, de los transgresores, lo patolégico, lo sancionable.” El
méximo Tribunal de Justicia de la Nacion, sostuvo en la causa “Comunidad
Homosexual Argentina” que el “bien comun es el bien estatal, es decir, el objeto de la
asociacion tiene que poseer en si mismo una incidencia directa sobre el bien comun que
mueva al Estado a otorgarle una calidad determinada, esto es, la autorizacion para
funcionar.” Sin embargo, esta cosmovision juridica, fue revertida por la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, afios mas tarde, en e falo “ALITT”, enmarcada
quizas dentro del contexto propiciado por los derechos humanos, y la nocién particular
de multiculturalismo. Asi, sostuvo que “e “bien comdn” no es una abstraccion
independiente de las personas 0 un espiritu colectivo diferente de éstas y menos ain lo
gue la mayoria considere “comun” excluyendo a las minorias, sino que simple y
sencillamente es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse segun intereses
dispares, contando con que toda sociedad contemporanea es necesariamente plural, esto
es, compuesta por personas con diferentes preferencias, visiones del mundo, intereses,
proyectos, ideas, etc.” (Considerando 15).

El cambio paradigmético en la interpretacion, alcancey rigor del “bien comun” permite
avisorar una vision més plural de la convivencia social y echar mano para fundamentar
el reclamo de ciertos derechos sexuales, alin no reconocidos por muchas instituciones
socio juridicas. El “bien comun” entonces necesariamente debe de contextualizarse. Y
en ello, va de suyo la nocion del fendbmeno del multiculturalismo. La diversidad,
variedad y alternancias de experiencias personales y colectivas de la humanidad
constituyen pilares necesarios para que una sociedad avance y |os procesos de desarrollo
no se detengan. Sin embargo, € respeto y reconocimiento a la variedad y diversidad
propia y socia no resulta constituirse en una herramienta posible para las politicas
publicas. Puede advertirse que la estrategia es tender a sub evaluarla, desconocerla o
anularla mediante procesos de homogeneizacion o de exclusion.

5.EL MARCO CONSTITUTIVO DE LOSDERECHOS SEXUALES
Resulta necesario abordar la identidad swinger desde una perspectiva de los derechos
sexuales en el contexto de los derechos humanos, en la medida que ello posibilita la

exigibilidad de particularismos ante |os estrados judiciales.

Se comprende por derechos sexuales a “conjunto de potestades juridicas de caracter
fundamental de toda persona de gercer su sexuaidad, en las mejores condiciones

> Gerlero, Mario, “Los silencios del derecho”, Ed. David Grimber libros juridicos, Buenos Aires, 2008,
Pag. 58.



posibles, dentro de los limites impuestos por e respeto de la libertad sexual de las
restantes personas, sin que tal gjercicio esté sujeto a restriccion alguna, por cuanto hace
ala preferencia sexual, o alaimposicion de un fin diverso ala sexuaidad, en si misma
considerada, comprendiendo el derecho de que se reconozcan los efectos legales que
sean producto de su gercicio.”® Desde este abordaje, el ejercicio de lo swinger, puede
ser leido en clave de un derecho propio, personal, con un alcance juridico de
reconocimiento en la medida en que surjan peticiones a Estado, como es el caso de la
Asociacion Argentina de Swinger, que brega por un reconocimiento institucional.
Asimismo, estas potestades de cardcter fundamental, propician la inclusion de su
gjercicio dentro del espacio que delimitan 1os derechos humanos, en tanto y en cuanto
exista vulnerabilidad de estas identidades.

En términos generales, los derechos sexuales constituyen parte indisoluble de los
derechos humanos, y por lo tanto gozan de los criterios de universaes,
interdependientes e inherentes de cada persona. Como sostiene Miller “El modelo de
derechos humanos y de salud, que examina las estructuras y sistemas utilizando un
enfoque amplio de promocién de derechos interrelacionados para demandar la
responsabilidad gubernamental, puede contribuir significativamente a la formulacion
del concepto de derechos sexuales.”’

De esta manera, puede sostenerse que los derechos sexuales de las personas swingers se
traducen en: derecho a la libertad (inherente de cada persona); derecho a la autonomia;
derecho alaigualdad y no discriminacion; derecho alaintegridad corporal y ala salud;
derecho alalibertad de movimiento y asociacion; derecho a escoger a la pargja sexual;
derecho aladisposicién del propio cuerpo; derecho a gjercer en las mejores condiciones
posibles la sexualidad autoconsentida y elegida. Si bien tales derechos ya estan
contenidos en diversas Leyes y Tratados Internacionales de Derechos Humanos, 1o
cierto es que la especificidad que aportan los derechos sexuales a continente de los
derechos humanos, y viceversa, no es mas que una contribucion alareafirmacion de los
valores universales de proteccion y reconocimiento de la diversidad humana, y el
respeto a los derechos fundamentales de todas las personas, por el solo hecho de ser
tales.

De este modo, la construcciéon de una Unica moral sexual es derivacion de practicas
institucionalizadas que han sabido responder a parametros religiosos y tradicionales,
dandole una importancia sobreacogedora a la sexualidad toda vez que “se halla presente
en cada una de las manifestaciones de nuestra vida y nuestra personalidad”®. La
vigilancia por parte del Estado de las conductas sexuales es parte del control social,
cultural y politico, como se ha mencionado. Ello es importante remarcarlo, porque es la
base de cualquier andlisis que debe hacerse para comprender los mecanismos de
sujecion que construyen, en definitiva, laidentidad de uno mismo. Esto viene a colacion
de expresar que gran parte de los valores que sostienen la unimoralidad de las préacticas
e identidades swingers no consideran tanto como no respetan la laicidad del Estado
argentino. Argumentaciones como las que fueron abordadas, que soslayan

® Morales Ache, P. |., Los derechos sexuales desde una perspectiva juridica, en Ciudadania, Sexualidad y
Derechos, comp. PIANTA, lvonne Szasz, en proceso de revision editorial en el colegio de México,
México, 2004
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Mujer Peruana“Flora Tristan”, 2001, Lima, Pert, Pag.95
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fundamentalismos bajo principios de rigor juridico, no hacen mas que intensificar
criterios de moral canonicamedieval.

6. NOTA FINAL

Lejos de admitir una conclusion parcial de lo expuesto, resulta trascendente para una
sociologia juridica de la sexualidad repreguntarse ¢cémo participa la normajuridica, su
interpretacion y aplicacion dentro de un espacio de formas comunitarias heterogéneas
que vaoran la pertenencia de los sujetos a un grupo cultural, bien se trate de religion,
etnia, género, 0 mismo de préacticas sociosexuales puntuales como las swingers?. Por
més loable que sea una moral de lo sexual, € discurso juridico no debe imponer ni
obligar jaméas a que las personas gjusten su sexualidad a ese ideal sexual.

El lenguaje de los derechos sexuales constituye parte indisoluble de los derechos
humanos. En la medida en que los derechos sexuales son parte constitutiva de éstos,
gozan de los criterios de universal, interdependiente e inherente®. Desde esta vision, las
précticas e identidades sexual es swinger, son proclives a ser objeto de proteccidn por los
instrumentos internacionales de derechos humanos, con e alcance sefialado
anteriormente, y por lo tanto no solamente a ser reconocidos por e Estado como
afirmacion de manifestaciones sexuales variantes, sino para que se contribuya a generar
condiciones facilitadoras necesarias para la formacion y expresién de esta y otras
identidades socio sexuales.

® LaDeclaraciony el Programa de Accién de Viena de 1993 destaca e componente universal, indivisible
e interdependiente de |os derechos humanos.



