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PROLOGO

Pepro A. CaAMINOS®

El libro que el lector tiene entre sus manos, es un homenaje a la
diversidad porque en primer lugar, existen diversas formas de
vincularse, construir relaciones de pareja, y de amarse; y también,
por la variedad propia que poseen los trabajos interdisciplinarios.
Aqui, sera posible encontrar trabajos sobre andlisis del discurso
periodistico, estadisticas, estudios cuantitativos para identificar
las percepciones sociales, el impacto de decisiones de tribunales
internacionales en el ambito interno de los estados, la filosofia
politica de la igualdad v la democracia y, por ultimo, sobre el
analisis jurisprudencial en perspectiva comparada. Finalmente, se
trata de un libro diverso por su intencién de realizar una reflexién
comparativa entre dos paises, Colombia y Costa Rica, sobre un
mismo fenémeno que, por sus caracteristicas, es global.

El tema del libro puede ser estudiado desde muchos enfoques,
tanto los que son efectivamente utilizados por sus autores, como
por otras disciplinas y acercamientos teéricos. Mi propia formacién

1 Docente de derecho constitucional de la Universidad de Buenos Aires
(Argentina).

— 19—



EL DERECHO AL AMOR, EL RECONOCIMIENTO
DE LAS UNIONES DIVERSAS EN Coromsia Y Costa Rica

es la de un abogado con inclinaciones teéricas, de manera tal que
estas palabras iniciales sélo procuraran ofrecer un marco muy
general, de tipo normativo, que le permita al lector reconstruir el
contexto dentro del cual se dan las discusiones contemporaneas
sobre la identidad de género, la orientacién sexual y las politicas
de reconocimiento que los estados pueden llevar adelante.

Culturas, Entidades, Estados

El punto de partida para esa reflexién general estd dado por los
siguientes conceptos: cultura, estado, identidades e individuos.
Desde una perspectiva clasica, el centro del analisis juridico era el
estado, el cual era entendido como una institucién que monopo-
liza la creacién del derecho y, en principio, tenia la competencia
para regular de manera completa la vida de los seres humanos.
El constitucionalismo liberal postulé una cierta concepcién sobre
el estado que procuraba organizar a esa institucién de un modo
que se garantizara a los individuos un ambito que quedara libre
de la interferencia estatal.

El constitucionalismo liberal, sin embargo, pronto recibio criti-
cas provenientes de la tradicién socialista. Segun esta perspecti-
va, el estado constitucional liberal era ciego a las desigualdades
sociales y, sobre todo, a la explotacién econémica. De ese modo,
la institucién estatal no seria otra cosa que una herramienta
superestructural a través de al cual una clase, la propietaria,
preservaria su dominacién social y econémica a expensas de la
otra clase, la no propietaria. El Estado permitiria la reproduccién
de ese sistema de organizacién social que permite la desigualdad
y la explotacion.

El constitucionalismo liberal reacciond a la critica socialista
adoptando la idea de igualdad de oportunidades. En la célebre

— 20—
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férmula de Rawls, el estado debe garantizar igual libertad a todos
los individuos, pero puede adoptar medidas diferenciadas que tien-
dan a colocar en una mejor posicién a aquellos que estan peor. Un
estado constitucional liberal no tiene por qué ser necesariamente
ciego a las desigualdades o a la explotacion econémica. El surgi-
miento del constitucionalismo social fue, asi, una justificacién a las
politicas de reconocimiento de las diferencias socio-econdémicas.

Sin embargo, adoptando una estructura muy similar a la critica
esbozada desde la tradicién socialista, nuevas reivindicaciones de
reconocimiento emergieron para senalar la ceguera del estado
constitucional liberal y social, entre ellas se encuentran la cultura
y la identidad. Son fenémenos que en muchos casos pueden
colapsar, pero que es conveniente diferenciarlos. La cultura con-
siste en una forma de identidad grupal que asocia la membresia
al grupo con una historia comin y, ademas con un lenguaje,
religion, creencias y puntos de vista compartidos. Dado que la
cultura es una forma de identidad grupal, es comin que exis-
tan instituciones grupales relativamente formalizadas (escuelas,
iglesias, editoriales, etc.) que cumplen la funcién de reproducir y
preservar esa historia comun, junto con los otros elementos antes
mencionados. Cuando esas instituciones de debilitan o desapa-
recen, probablemente la cultura ird perdiendo densidad hasta
que, finalmente, no exista un grupo que esté en condiciones de
reivindicarse como su encarnacion.

Lo que aqui llamo identidades, son rasgos que un individuo
asume, de manera mas o menos articulada o consciente, y que
constituye su propia personalidad. No requieren necesariamente
de la membresia de un grupo. De ese modo, la pertenencia a una
cultura es un rasgo de la personalidad, pero no tiene por qué
ser el unico. Un individuo puede poseer varias identidades, es
decir, identificarse con rasgos diferentes. Esto es lo que explica la
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posibilidad de tensiones entre un individuo y un grupo cultural:
tal vez una persona pertenece a una cultura comunitaria muy
tradicional, cuyos valores religiosos consideran pecaminosas las
practicas homosexuales pero, al mismo tiempo, su deseo sexual
y su visién de si mismo lo conduzcan a adoptar una orientacién
contraria a la de los preceptos comunitarios.

Las criticas basadas en la cultura y las identidades comenzaron
a senalar que el estado, incluso el constitucional liberal y social,
contribuye a la reproduccién y preservacién de una cierta cultura
en particular y/o de un determinado modelo de identidad indivi-
dual, dificultando o reprimiendo la preservacién y/o emergencia
de culturas minoritarias o de nuevas identidades. De ese modo, la
pretensiéon estatal de monopolizar la regulacién juridica en todos
sus ambitos, incluyendo el familiar, supondria la adopcién de re-
gulaciones que podrian ser mas liberales (io més conservadoras!)
que las de ciertos grupos culturales.

Piénsese, por ejemplo, en el divorcio. Su legalizacién es resistida
por catdlicos, pero aceptada por ciertas confesiones protestantes.
Cuando el divorcio no es legal, hace una diferencia entre grupos
seglin sus creencias religiosas. Y, cuando es legal, sigue siendo
una politica adoptada en nombre de toda la comunidad politica,
pero que es considerada como esencialmente perversa por una
de sus partes.

Algo similar ocurre con las identidades. La regulaciéon legal del
matrimonio puede no tratar por igual a todas las identidades si
ella reproduce un cierto modelo hegeménico respecto de coémo
deberia ser la institucién, por ejemplo, si se estipulara que sélo
pueden unirse un hombre y una mujer. De ese modo, aun cuan-
do el matrimonio esté juridicamente disponible para todos, lo
cierto es que se trataria de una institucién ciega a la diversidad
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y, por ello, excluyente de quienes no se ajustan a dicho modelo
hegemonico.

Las reivindicaciones de las culturas y de las identidades son
uno de los principales desafios contemporaneos. Hemos avanzado
mucho en entender que se trata de problemas a los que debemos
prestar atencién. Todavia queda un largo camino para desentranar
cuales son las mejores politicas para responder a tales reclamos.

Tensiones inevitables

Una de las razones por las que la solucién de estos problemas
es compleja radica en que existen tensiones entre todos los ele-
mentos que identificamos hasta este momento. El Estado funda
su pretensién de regulacion en la satisfaccién del interés puablico,
es decir, el de la comunidad a la que representa. Pero, al mismo
tiempo, el constitucionalismo liberal insiste en que hay restriccio-
nes al modo en que el estado puede perseguir el interés publico
y las reivindicaciones de la cultura y de las identidades ponen en
cuestion la propia existencia de la comunidad o, al menos, que sea
lo bastante homogénea como para adoptar medidas generales.

Al mismo tiempo, los grupos culturales exigen autonomia frente
al estado para ser ellos quienes regulen al menos una parte de la
vida de sus integrantes. El ejemplo de los pueblos originarios es
una muestra de ello. Sin embargo, el constitucionalismo liberal y
las reivindicaciones identitarias protestan, alegando que tal auto-
nomia no puede ir en desmedro de los derechos humanos basicos
ni tampoco favorecer la represiéon o supresion de identidades
nuevas o alternativas.

Por ultimo, las identidades exigen el reconocimiento de diver-
sidades cada vez mas singulares, lo cual adoptaria la forma de
asignaciéon de prerrogativas ad hoc, particulares, al estilo de las
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antiguas regulaciones medievales. Pero, por supuesto, los grupos
culturales sostienen que ello pone en riesgo su propia homoge-
neidad cultural, el constitucionalismo liberal asegura que, de ese
modo, se vuelve imposible la construccién de un estado de de-
recho que regule la actividad publica a través de leyes generales
que eviten las decisiones ad hoc de los funcionarios y el estado
dird que esto impone costos prohibitivos para un desempeno
minimamente eficaz de sus instituciones.

Este panorama, que puede parecer desalentador, es el que
marca cudl es el primer paso: reconocer que es imposible satisfa-
cer todas estas pretensiones simultaneamente. Toda decision que
tome tendra ganadores y perdedores. Dado que no podremos
maximizar a todas las reivindicaciones, al menos si podremos
optimizarlas, teniendo en cuenta las circunstancias en las que se
tome cada decision.

Republicanismo vy uniones diversas

El procedimiento decisorio para establecer una relaciéon 6ptima
entre las diversas reivindicaciones deberé ajustarse a varias carac-
teristicas. Requerird que se asegure la participaciéon de todos los
involucrados. Esa participacion no debe ser meramente formal,
sino que sus intereses deben ser genuinamente tenidos en cuenta.
Las decisiones deberan basadas en razones que resulten aceptables
para todos. Esto no quiere decir que sean efectivamente aceptadas,
pero si que exista un esfuerzo en indicarle a quien sea el “perde-
dor” de qué modo su interés fue efectivamente considerado y por
qué la decisién esté justificada v no es un mero capricho o acto
arbitrario de quien tiene el poder.

Un procedimiento de estas caracteristicas coincide bastante bien
con el nucleo de la concepcién politica republicana. En efecto, el

24
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republicanismo sostiene que el ideal politico méas basico es el de la
libertad, entendida como ausencia de dominacién. Una persona
ejerce dominacion sobre otra si la sequnda esta sujeta a la voluntad
arbitraria de la primera. Esto significa que el dominador tiene el
poder de tomar decisiones que afecten a la otra persona sin tener
en cuenta sus intereses ni deberle explicacion alguna.

El republicanismo propone suprimir la dominacion, es decir, que
ninguna persona quede sujeta a la voluntad arbitraria de otra. Por
ello, todas las personas afectadas por una decision tienen derecho a
participar en el procedimiento que la precede y a que sus intereses
sean tenidos en cuenta, asi como también a que se haga explicita
su justificacion. El ideal republicano de la no dominacién ofrece
un mecanismo para tomar decisiones 6ptimas en la resolucién
de los reclamos y reivindicaciones que provienen del estado, del
constitucionalismo liberal, de las culturas y de las identidades.

Por lo demas, el procedimiento decisorio republicano presupone
una comunidad de ciudadanos y ciudadanas libres e iguales. La
regulacion legal de las uniones entre personas importa una forma
en la cual el estado establece las condiciones de acceso a un bien
para sus ciudadanos. Si la regulacién vigente esta disenada de un
modo que no trata a los ciudadanos como iguales en el acceso a
ese bien porque privilegia cierto modelo de unién que excluye a
determinadas identidades, entonces existen razones, fundadas en
el ideal republicano, para reemplazar a dicha regulacién por otra.

CONCLUSION

Es en este contexto, en el que republicas latinoamericanas lidian
con las reivindicaciones identitarias de ciudadanos que exigen que
se haga realidad la promesa de formar parte de una comunidad
de personas libres e iguales, se inserta este libro. Como se dijo,
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el lector encontrard aqui un anélisis del modo en que los medios
de prensa construyen la imagen de las identidades, asi como
también cudl es la percepcién que algunos ciudadanos tienen de
ellas. Asimismo, se analizard por qué el reconocimiento de las
uniones diversas es consustancial a la democracia. Y, finalmente,
sera posible determinar de qué manera el derecho internacional
de los derechos humanos v la jurisprudencia constitucional cons-
tituyen herramientas de suma importancia para la construccién
de una republica mas inclusiva. El lector ponderara por si mismo
si las evidencias y razones que exponen los autores de esta obra
tan relevante estan encaminadas en la direccién de alcanzar una
solucién 6ptima a las tensiones que son tipicas de la politica
contemporanea. Por mi parte, creo que el aporte que han hecho
es, a todas luces, iluminador para una mejor comprensiéon del
fenémeno.
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