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RESUMEN

Will Kymlicka ha sido considerado como compatibilizador de liberales y comuni-
taristas en cuanto a los derechos de las minorias. Su distincién entre derechos de
grupo como protecciones externas 'y como restricciones internas busc6 dar cuenta
de las reivindicaciones minoritarias sin vulnerar el principio liberal de autonomfa.
En este articulo se buscan dos objetivos: primero, adoptar una perspectiva critica,
al afirmar que tal distincion soslaya el eje central de la discusion, esto es, la proble-
matica de la titularidad del derecho, y, segundo, proponer una nueva clasificaciéon
de los derechos aplicables a las minorias que sea capaz de servir de modelo para
futuros disefios institucionales.
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THE SUBJECT OF MINORITY RIGHTS

NEW CATEGORIES AND A CRITIQUE OF WILL KYMLICKA’S
GROUP-DIFFERENTIATED RIGHTS

ABSTRACT

Will Kymlicka has attempted to harmonize the positions of liberals and commu-
nitarians with respect to minority rights. His distinction between group rights as
external protections and internal restrictions sought to account for minority vin-
dications without violating the liberal principle of autonomy. The objective of this
article is twofold: first, to adopt a critical perspective by arguing that said distinc-
tion avoids the core of the discussion, that is, the issue of ownership of rights, and,
second, to proposed a new classification of rights applicable to minorities that can
serve as a model for future institutional designs.

Keywords: W. Kymlicka, communitarians, minority rights, liberals.

O SUJEITO DE DIREITO DAS MINORIAS

NOVAS CATEGORIAS E UMA CRITICA A CONCEP(;[\O DOS DIREITOS
DIFERENCIADOS EM FUN(;AO DE GRUPO DE WILL KYMLICKA

RESUMO

Will Kymlicka tem sido considerado como compatibilizador de liberais e comu-
nitaristas quanto aos direitos das minorias. Sua distingao entre direitos de grupo
como prote¢des externas e como restrigdes internas pretendeu dar conta das reivin-
dicagdes minoritarias sem vulnerar o principio liberal de autonomia. Este artigo
apresenta dois objetivos: primeiro, adotar uma perspectiva critica ao afirmar que
essa distingdo elude o eixo central da discussdo, isto é, a problematica da titulari-
dade do direito; segundo, propor uma nova classificagdo dos direitos aplicaveis as
minorias que seja capaz de servir de modelo para futuros desenhos institucionais.

Palavras-chave: W. Kymlicka, comunitaristas, direito de minorias,
liberais.
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La literatura acerca de los derechos de las minorias presenta con
profundo vigor la discusién en torno al sujeto de derecho como uno
de sus aspectos centrales. En otras palabras, en el marco de la creciente
ola de reclamos de diversas identidades minoritarias que defienden su
diferencia especifica en un mundo globalizado con pretensiones homo-
geneizantes, se plantea con urgencia la necesidad de repensar los disefios
juridicos en pos de una defensa efectiva de aquellos grupos que sufren el
asedio de las mayorias a través de diversos tipos de mecanismos.

Dentro del campo de la filosofia politica, el antecedente inmediato
de esta disputa estuvo en aquel debate entre liberales y comunitaristas
que tuvo su auge en los afos 80, y que generalmente fue presentado
como la controversia en torno a la problemadtica del multiculturalis-
mo. Mas especificamente, fue en esa década cuando pensadores que
reivindicaban el valor de la comunidad, a saber, Ch. Taylor (1979, 1985,
1990 y 1993), A. Maclntyre (1981), M. Sandel (1982) y M. Walzer (1983 y
1984), entre otros, salieron al cruce de la propuesta neocontractualista,
universalista y liberal, de Una teoria de la justicia (1999) de J. Rawls.

Ahora bien, en los afios noventa, las posiciones extremas fueron
perdiendo interés y dieron lugar a un conjunto de posiciones interme-
dias tan valorables como complejas. A los matices que el propio Rawls
impuso a su teoria de la justicia, especialmente a partir de Liberalismo
politico (1995), le siguié un grupo de pensadores que intentaron
conciliar sus enfoques individualistas liberales con el valor de la per-
tenencia a un colectivo histérico. Estos son R. Dworkin (1993), J. Raz
(1986) y, particularmente, W. Kymlicka (1995a). Fue especialmente a
partir de los aportes de este ultimo que podria decirse que el debate
entre liberales y comunitaristas de antafo trasladé su campo de bata-
lla a la problematica del sujeto de derecho (Stapleton 1995, Kymlicka
1995b, Shapiro y Kymlicka 1997, Lucas Martin 1998, Ansuategui Roig
2004, Lopez Calera 2004 a-b y Pérez de la Fuente 2005), y es sobre este
punto sobre el que esta investigacion intentara hacer hincapié.

En términos generales, entonces, es posible decir que los pensado-
res que desde el comunitarismo defienden la primacia de lo colectivo
sobre lo individual suelen comprometerse con la idea de que la tnica
garantia para la proteccion de los derechos de los grupos minoritarios
es el otorgamiento de derechos colectivos® (algo, en principio, inaudito
para el liberalismo, por cuanto la primacia de lo colectivo podria vul-
nerar los derechos individuales).

Sin embargo, la aparente disyuncion excluyente entre la titularidad
colectiva yla individual es matizada por la ya mencionada teoria liberal

1 Mas adelante se mostraran las diferencias no menores entre derechos colectivos y de
grupo. En virtud de los fines expositivos, por ahora se los tomara como sinénimos.
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de Kymlicka, que promueve el otorgamiento de derechos diferenciados
en funcion de grupo a minorias nacionales, siempre y cuando se utili-
cen como protecciones externas ante abusos de la cultura mayoritaria,
y nunca como restricciones internas, esto es, como medio de coaccion
para la libertad de los miembros del grupo en cuestion.

Hecha esta breve reconstruccion, el siguiente trabajo tendra dos
aspectos: el primero apunta a adoptar una perspectiva critica, que re-
cogera la propuesta de Kymlicka, denunciando que el canadiense ha
mirado de soslayo la problematica de la titularidad del derecho. Sobre
esta base, el segundo aspecto, de caracter propositivo, buscara una
nueva y original clasificaciéon que sirva como modelo de futuros dise-
fos institucionales.

Elliberalismo y el sujeto de derecho

Mas alla de que resulte una obviedad, conviene recordar que, tan-
to los liberales como los comunitaristas, estan a favor de la defensa de
las minorias, solo que difieren en el modo en que esto podria hacerse
efectivo. En otras palabras, es de suponer a una tradiciéon individua-
lista que afirma, en su formulacion mds radicalizada, que existe un
sujeto racional previo a su interaccién con la sociedad, tendra una
respuesta diferente que la tradiciéon comunitarista en lo que respecta
a la forma adecuada de proteger a las minorias. Sin embargo, dado
que cualquier exposicion supone realizar recortes conceptuales que
muchas veces van en detrimento de los matices, es necesario adver-
tir de inmediato que hay que evitar la tentaciéon de dejarse llevar por
la visién, demasiado esquemadtica y superada ya por la propia dina-
mica del debate, que indica que ningun liberal es permeable a las
reivindicaciones colectivas de grupos, o que todo comunitarista esta
comprometido con una suerte de metafisica de la esencia grupal. De
hecho, como se indicaba en la introduccidn, las posiciones radicali-
zadas han perdido terreno, y en la actualidad se hallan pensadores
con tendencias mas o menos liberales 0 m4s o menos comunitaristas,
cuya principal dificultad es la coherencia entre principios que pare-
cen irreconciliables. En este sentido, el ya mencionado Kymlicka es
uno de los mejores exponentes de esta situacion, pues, con una base
reconocidamente liberal, es uno de los principales defensores de los
derechos de las minorias.

Pero por ahora es necesario observar el modo como el debate
liberal-comunitarista se traslada al ambito de la discusion en torno a
los sujetos de derecho y, con ello, a la problematica de las minorias. En
este sentido, si se piensa la tradicion liberal en términos de derechos,
es posible acordar que, mas alla de sus tensiones internas y de su am-
plitud, el liberalismo es una corriente individualista. ;Qué se entiende
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por “corriente individualista®? Segtin Carlos Nino,* y este es el uso
que él mismo le dard, el individualismo es:

Una concepcidn segun la cual los tnicos titulares de intereses... son
los individuos humanos; esto lo argumenta Foucault a diferencia de una
filosofia politica tradicional, que incluye al contractualismo, parala cual
el poder se ejerce en modo descendente y se impone en forma envolven-
te desde la soberania del Estado hasta los sujetos ... [Caracterizandolo
por la via negativa, el individualismo] consiste en la posicion que no ad-
mite como persona moral, o sea como titular de intereses moralmente
relevantes, a entidades colectivas. (Nino 1984 117)

La definicién que da Nino no es novedosa, y tiene como funda-
mento a grandes pensadores de la tradicion liberal universalista. Mds
alla de eso, quien ha puesto los cimientos tedricos para justificar el
edificio del derecho occidental en torno a sujetos individuales parece
haber sido Kant, cuando, en su Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres, afirmé:

Todo ser racional como fin en si mismo debe poderse considerar,
con respecto a todas las leyes a las que pueda estar sometido, al mis-
mo tiempo como legislador universal; porque justamente esa aptitud
de sus maximas para la legislacion universal lo distingue como fin en si
mismo, e igualmente su dignidad —prerrogativa— sobre todos los seres

2 Ademas de ser uno de los filésofos del derecho de habla hispana mas reconocidos
en las ultimas décadas, Nino es, sin ambages, un representante de lo que podria de-
nominarse neoiusnaturalismo de raigambre claramente kantiana. De aqui que sea
interesante retomar su postura, pues encarna el punto de vista que muchos comu-
nitaristas criticarfan. Dentro del ambito de la filosofia del derecho, la propuesta de
Nino se puede ver, por ejemplo, en su polémica con el positivismo de Raz. Asi, por
citar un articulo donde el argentino intenta polemizar abiertamente, se pregunta si
las normas juridicas pueden ser, en si mismas, razones para actuar. El interlocutor
en este punto es el positivismo raziano, para el que la validez juridica, o el caracter
de obligatoriedad no necesita otra cosa que la norma positiva. Frente a esto, Nino
examina analiticamente qué se entiende por “razon para actuar” y qué se entiende
por “norma juridica”, para mostrar que las razones que él llama justificatorias (cuyas
propiedades, “demasiado” kantianas, son la autonomia, universalidad, la generali-
dad, la superveniencia y la integracién) no sirven para explicar, sino para valorar
una accion desde el punto de vista prudencial o moral, y siempre en el marco de un
razonamiento practico. Esto supone que si la conclusion de tal razonamiento es un
juicio de deber ser, al menos una de las premisas debe serlo, si no se quiere caer en la
falacia naturalista. Presentado asi, Nino muestra que la fuerza obligatoria estd en la
moral, y que los casos en los que aparenta estar en la norma juridica se deben o bien
aun examen poco minucioso que no logroé llegar al soporte del razonamiento, o bien
anormas positivas que coinciden con la moral. Para profundizar en tal polémica, ver
el capitulo vir de Nino (cf. 1985 124-143).
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naturales lleva consigo el tomar sus maximas siempre desde el punto de
vista de él mismo y al mismo tiempo de todos los demas seres racionales
como legisladores, los cuales por ello se llaman personas. (Kant 72)

Entonces, la propuesta ética de Kant, fundante del individualis-
mo universalista moderno, concluiria que los tinicos agentes morales
son los individuos, pues son los tnicos seres dotados de dignidad.
Claro estd que, expuesto asi, no tendria sentido hablar de sujetos cu-
yos titulares sean colectivos. Sin embargo, como se vera mas adelante,
el derecho liberal parece tener también espacio para ellos.

La cuestion estard, entonces, en la interpretacion de las personas
juridicas colectivas. En este sentido, mientras para el individualismo
una persona colectiva es, como afirma Nino (cf. 1984 118), o bien un
conjunto de individuos que actiian conjuntamente (teoria negatoria),
o bien una entidad ficticia que, pese a ser tal, tiene caracter juridi-
co en cuanto que es funcional para ciertos fines practicos (teoria de
la ficcion), o bien una construccion légica que no denota ninguna
entidad real, pero que es util para desentranar la compleja red de re-
laciones que conlleva en si misma (teoria de la construccion logica); el
colectivismo (es decir, la teoria opuesta al individualismo) tiene una
posicion realista: las entidades colectivas tienen estatus ontologico,
son auténomas y sus intereses son independientes de los intereses de
sus miembros. En este sentido, mientras que para un colectivista el
Estado, la Nacion, el pueblo, etc., son titulares y detentadores de dere-
chos irreductibles, para un individualista, sin negar necesariamente
que la entidad colectiva tenga intereses, lo correcto seria poder redu-
cir estos a los intereses de sus miembros.

Asi mismo, el discurso moral, lejos de adoptar un punto de vista
totalizante (en el sentido de aquel que elimina el respeto por la indi-
vidualidad), se caracteriza por contemplar por separado el punto de
vista de los interesados. Esto hace necesario tener en cuenta una serie
de derechos que protejan los intereses de las personas y que no puedan
ser vulnerados sin el consentimiento de estas. La idea dworkiniana
(cf. 2002) de los derechos como “cartas de triunfo”, sumada a la afir-
macion de Nozick (1974) de los derechos como aquellos que imponen
“restricciones laterales”, y la de Ferrajoli (2001), quien habla de “las
leyes del mas débil”, se dirige por este camino. Asi, Nino afirma:

... el papel de los derechos consiste en “atrincherar” determinados
intereses de los individuos, de modo que ellos no puedan ser dejados de
lado, contra su voluntad, en atencién a intereses de otros individuos que
se juzgan mas importantes —sea intrinsecamente, o por el nimero de
sus titulares—. (1984 126)
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Las preguntas en torno a los derechos colectivos

Ahora bien, una vez examinada la perspectiva liberal y las di-
ficultades que posee la nociéon de derechos colectivos para ingresar
coherentemente en un marco juridico que siga esta linea, se imponen
una serie de interrogantes.

El primero de ellos seria el més obvio y es el que tiene que ver con
qué son los derechos colectivos: ;son derechos humanos de los cuales
se derivan derechos fundamentales, esto es, derechos positivos? Si los
derechos colectivos no son morales ni humanos, entonces quedarian
subsumidos por los derechos individuales. Pero si lo fueran, adquiri-
rian una jerarquia tal que colisionaria o, eventualmente, superaria la
prioridad de los derechos individuales y se sacrificaria esta conquista
del siglo xx frente a la prepotencia del colectivo estatal.

En esta linea, en una interesantisima introducciéon al tema,
Ansudtegui Roig se pregunta:

sPuede hablarse de los sujetos colectivos como sujetos morales,
esto es, sujetos con libertad y responsabilidad propias? ;Se puede ha-
blar de responsabilidad colectiva para que se pueda hablar también de
derechos colectivos? ;Como actian moral, politica y juridicamente las
colectividades? ;Como pueden ejercerse derechos por alguna que no es

sino una trama de relaciones inter-individuales? (10)

Muy vinculado a esto se halla un segundo interrogante, esto es,
el problema de la referencia. Aqui la pregunta apunta a identificar a
qué entidad se refieren estos derechos colectivos. Parece claro, como
se sigue de la clasificacion de Nino, que los sistemas juridicos actuales
son hijos de la tradicion del liberalismo iluminista que pone énfasis
en el individualismo y que hace derivar los derechos de las cualidades
morales de las personas, esto es, de su dignidad. En este sentido, el
referente de los derechos liberales es el cuerpo y la conciencia indivi-
dual. Pero, siguiendo esta logica, no parece que se pueda delinear el
contorno y los limites de la entidad grupo.

Eltercer interrogante, si es que se puede responder al segundo, seria
la cuestion de cudles colectivos serian los pasibles de ser receptaculos
de derechos. Es decir, ses lo mismo un matrimonio, una hinchada de
fatbol, un consorcio, un sindicato, una comunidad gay y una cultura
tribal? La sensacion es que no; pero no parece facil justificar las dife-
rencias y la adjudicacion de derechos a unos en lugar de otros.

Una cuarta problemadtica podria presentarse como la de la vo-
luntad/representacion. Esto es, si los entes colectivos no son sujetos
morales y no tienen voluntad propia, ;cdmo es posible representarlos
0, en todo caso, qué garantia hay de que el representante represente a
cada uno de los miembros del grupo?
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Un quinto interrogante, vinculado con todos los anteriores, es
la tension entre derechos individuales y colectivos en el plano intra-
grupal. Esto es, ;como resolver los conflictos que pudieran suscitarse
cuando la voluntad de uno de los individuos del grupo difiere de la de
la mayoria o de la de los representantes del grupo? ;Cual de las volun-
tades se debiera sacrificar?

Por ultimo, si fue posible responder en algin sentido a al menos
algunos de los interrogantes planteados, quedaria por indagar cuales
derechos son colectivos y la diferenciacion entre ellos.

Hacia una clarificacion de la terminologia

Las respuestas a los anteriores interrogantes seran determinan-
tes para la elaboraciéon de una perspectiva coherente que incluya los
derechos que, por ahora, se denominaran “colectivos”. Asimismo,
proporcionardn buenas razones para poder identificar la plausibili-
dad de una propuesta que intenta compatibilizar este tipo de derechos
con un punto de vista liberal, intencién que se encuentra explicita en
el planteamiento de Kymlicka.

sPero de qué habla el canadiense cuando se refiere, sin mas, a “de-

rechos de las minorias”? No es facil saberlo, y no sera posible avanzar
hasta arrojar un poco de luz sobre las diferentes posibilidades que la
terminologia supone.

Si se toma, por ejemplo, la clasificaciéon que propone Gurutz

Jauregui, se pueden hallar las siguientes definiciones:

1. Derechos individuales: son aquellos derechos que, siendo de ti-
tularidad individual, son ejercidos por cada individuo en aras
de la proteccion de unos intereses también individuales. Son
los derechos de primera generacion....

2. Derechos especificos de grupo: son aquellos cuya titularidad
reside en el individuo en funcion de su pertenencia a un deter-
minado grupo. Aqui se protegen intereses individuales en un
ambito colectivo concreto.

3. Derechos de grupo:* son aquellos derechos que, siendo de titu-
laridad individual, requieren para su ejercicio la participacion
de una pluralidad o grupo. Se trataria de derechos individuales
de ejercicio colectivo.

4. Derechos colectivos: son aquellos cuya titularidad recae en
el colectivo ... En estos casos el grupo no solo es un mero

3 Quizds mas claro seria hablar de derechos en y no de grupos para diferenciarlos de
los anteriores.
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beneficiario del derecho, sino que se constituye en titular del
mismo [sic.]. (57)*

Con respecto a los derechos individuales, parece claro que lo que
se entiende por el conjunto de derechos civiles y politicos es el agre-
gado de derechos que les corresponden a los individuos humanos en
cuanto tales, siempre, claro esta, siguiendo la linea de los presupues-
tos universalistas de la filosofia kantiana.

En cuanto a los derechos especificos de grupo, los ejemplos
serfan aqui derechos ejercidos por un individuo en cuanto pertene-
ciente a grupos tales como nifos, jubilados, discapacitados, socios de
un club, hijos, etc. Estos derechos suponen un enfoque del hombre
como histdricamente situado, conviviendo con una realidad social y
econdmica concreta.

En cuanto al tercer grupo, parece claro que el derecho indivi-
dual a reunirse implica necesariamente un otro. Lo mismo sucederia
con el derecho individual a asociarse. Se trata, entonces, de derechos
individuales que, para poder ser ejercidos, necesitan de una partici-
pacion colectiva.

El cuarto es, finalmente, el grupo de las controversias, pues alli, a
diferencia de los tres anteriores, el titular es la colectividad. Mas alld
de eso, los sistemas actuales estdn repletos de referencias a este tipo
de derechos, ya sea que se hable de autonomia de una universidad, un
sindicato, una region, un pueblo o una nacién.

Pero en lo que a nuestro interés respecta, cuando Kymlicka habla
de derechos colectivos, sestd tomando una definicidon andloga a la re-
cién presentada, o tiene en mente otra cosa? Para dar respuesta a esta
4 Aunque quizds mds enfocados en la perspectiva del tipo de bienes en juego, una

discusion en la que se pueden repasar posiciones capaces de problematizar esta cla-
sificacion se puede hallar en los trabajos de Raz (1986), Réaume (1988), Green (1991)
y Waldron (1993), autores que, mas alld de no acordar en cuanto a la nomenclatura,
comparten la idea de la existencia de bienes publicos irreductibles a la produccion
o satisfaccion individual. A su vez, un buen aporte categorial para ubicar este tipo
de posiciones se puede encontrar en el trabajo de Peter Jones, “Group Rights and
Group Opression” (1999). Alli el autor habla de dos grupos de pensadores cuyas po-
siciones pueden dividirse en aquellos que entienden los derechos de grupo desde
una perspectiva colectiva (collective) y aquellos que los entienden desde un punto
de vista corporativo (corporate). Mientras para los primeros es posible sostener rei-
vindicaciones colectivas desde una suerte de prioridad de los derechos individuales,
los segundos parecen descansar en una metafisica de la esencia grupal que supone el
otorgamiento de derechos a un todo sin fisuras que es mas que la suma de sus par-
tes (miembros). Como se vera mas adelante, esta ultima perspectiva entrafa lo que
Kymlicka llamaria el riesgo de las “restricciones internas”, esto es, la posibilidad de
utilizar un derecho colectivo como arma de opresion en el interior de la comunidad.
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pregunta sera necesario reconstruir minimamente la argumentacion
del autor canadiense.

Individualismo y derechos colectivos

Como se veia anteriormente, Kymlicka es un referente obligado
de cualquier analisis actual sobre derechos de las minorias, espe-
cialmente porque este autor lleva adelante la temeraria mision de
intentar defender algun tipo de derecho de las minorias, sin renun-
ciar a los principios liberales. Como se puede suponer, posiciones
de este tipo reciben embates cruzados. Para algunos, la teoria de
Kymlicka tiene profundos presupuestos esencialistas que nada tie-
nen que envidiarle a los comunitaristas mas radicalizados, y, para
otros, no es mds que una de las formas en que el liberalismo se tras-
viste de “politicamente correcto”s

Si se pudiera ubicar el comienzo de la teorizacién de Kymlicka,
habria que tener en cuenta la forma en que las instituciones y los
Estados modernos fueron articulando la relacién entre mayorias y
minorias. En este sentido, es posible afirmar que en los origenes de
las formas estatales que llegan hasta la actualidad, la dificultad no
era el multiculturalismo. Mas bien, lo que chocaba con la imperiosa
necesidad de constituir una unidad juridica homogénea sobre un
territorio era la problematica religiosa. En este sentido, los Estados
liberales interpretaron que la solucién no era identificar grupos y
otorgarles derechos especiales de manera tal que se generara una
sociedad en la que pudieran vivir con presunta armonia todos los
colectivos en pie de igualdad. Mas bien, el movimiento de iguala-
cioén de grupos se hizo separando a la Iglesia del Estado, y obligando
a este ultimo a comportarse de manera neutral en lo que respecta a
creencias y concepciones de la buena vida (cf. Contreras 2004). En
paralelo, el ambito de las creencias pasd a ser un asunto privado
y el Estado se transformé en un mero garante formal, preocupado
de que cualquiera pudiera llevar adelante su culto. Ahora bien, el
interrogante que se plantea Kymlicka es si este paquete, que inclu-
ye separacion de la Iglesia del Estado y los derechos individuales
para profesar libremente una creencia, alcanza para dar cuenta de
las necesidades de las sociedades actuales, donde el pluralismo es un
hecho y donde la reivindicacidon es mas cultural que religiosa.®

5 Hayuninteresante articulo de Newman (2007) en este sentido, en el cual se analizala
discusién entre Taylor y Kymlicka acerca del estatus ontoldgico de las comunidades
que exigen derechos colectivos.

6 Entendiendo por cultural algo que engloba lo religioso.

DEPARTAMENTO DE FILOSOFfA ¢ FACULTAD DE CIENCIAS HUMANAS ¢« UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA



EL SUJETO DE DERECHO DE LAS MINOR{AS. NUEVAS CATEGORIAS... [201]

En otras palabras, la pregunta es si la politica de igualdad
individual y Estado neutral puede dar cuenta de la situaciéon de vulne-
rabilidad en la cual se encuentran las minorias. Kymlicka respondera
negativamente a tal interrogante, de lo cual se sigue que hace falta
complementar los derechos individuales con algtn tipo de asignacién
colectiva que permita proteger a las minorias del avance silencioso de
las mayorias en un contexto de globalizacion.

... la tendencia general de los movimientos de la posguerra en pro
de los derechos humanos ha consistido en subsumir el problema de las
minorias nacionales bajo el problema mas genérico de asegurar los de-
rechos individuales basicos a todos los seres humanos, sin aludir a la
pertenencia a grupos étnicos ... La doctrina de los derechos humanos se
presentd como sustituto del concepto de los derechos de las minorias, lo
que conlleva la profunda implicacion de que las minorias cuyos miem-
bros disfrutan de igualdad de tratamiento individual no pueden exigir
legitimamente facilidades para el mantenimiento de su particularismo
étnico. (Kymlicka 1995a 15)

Sin negar el papel protector delos derechos individuales, Kymlicka
cree que estos son insuficientes e incapaces de resolver los conflic-
tos que se plantean entre mayorias y minorias respecto a derechos
lingiiisticos, autonomia regional, representacion politica, curriculos
educativos, reivindicaciones territoriales o politicas de inmigracion
y naturalizacion.

En este contexto, y con el intento de poder conciliar un punto de
vista liberal con la necesidad de otorgamiento de derechos colectivos,
Kymlicka introduce algunas distinciones tedricas que hacen mas rico
el debate. En este sentido, distingue dos modelos de diversidad cultu-
ral. Por un lado, un territorio o Estado puede basar su diversidad en
la incorporacion de culturas que tuvieron autogobierno y gozaron de
una unidad territorial donde ejercieron ese autogobierno.

Una de las caracteristicas distintivas de las culturas incorporadas,

a las que denomino “minorias nacionales”, es justamente el deseo de

seguir siendo sociedades distintas respecto de la cultura mayoritaria de

la que forman parte; exigen, por tanto, diversas formas de autonomia o

autogobierno para asegurar su supervivencia como sociedades distin-

tas. (Kymlicka 1995a 25)

Por otro lado, la diversidad puede estar fundada, ya no en mino-

rias nacionales, sino en grupos étnicos. A diferencia de los primeros,
los grupos étnicos estan formados por inmigrantes individuales o en
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pequefios grupos que, mas que hacer valer su antigua condicién de
minoria nacional, buscan integrarse a la nueva sociedad.’

Si bien a menudo pretenden obtener un mayor reconocimiento de
su identidad étnica, su objetivo no es convertirse en una nacion separa-
da y autogobernada paralela a la sociedad de la que forman parte, sino
modificar las instituciones y las leyes de dicha sociedad para que sea
mas permeable. (Kymlicka 1995a 26)

De esta manera, en la terminologia kymlickiana se pueden hallar
Estados multinacionales (formados por diferentes naciones, cultu-
ras o pueblos) y Estados poliétnicos (formados por diversos grupos
étnicos). Evidentemente, la situacion mas compleja se plantea en los
Estados multinacionales. Alli la presién de las minorias nacionales
oficia de factor desestabilizante y, en muchos casos, deja latente la
posibilidad de secesion. ;Cudles son los derechos que reclaman es-
pecialmente las minorias nacionales, aunque también los grupos
étnicos, y qué podrian hacer frente a las situaciones en conflicto men-
cionadas anteriormente? Kymlicka menciona tres:

1. Derechos de autogobierno (la delegacion de poderes a las mino-

rias nacionales, a menudo a través de algtn tipo de federalismo);
2. derechos poliétnicos (apoyo financiero y proteccion legal para
determinadas practicas asociadas con determinados grupos ét-
nicos o religiosos); y

3. derechos especiales de representacion (escafios garantizados
para grupos étnicos o nacionales en el seno de las instituciones
centrales del Estado que las engloba). (19952 20)*

7 Este parece ser el caso de los inmigrantes que llegaron hasta Argentina: si bien hubo
intentos de mantener algunas costumbres y algunos esbozos de guetos, existié una
gran predisposicion a “aclimatarse” a las nuevas condiciones multiculturales. Tal
vez, un caso aislado de inmigrantes con pretensiones de minoria nacional podria
ser el de los menonitas en La Pampa. Mas alld de ello, en realidad, en la mayoria de
los paises sudamericanos la cuestion gira en torno de las reivindicaciones, no tanto
de minorias nacionales inmigrantes, sino de las minorfas nacionales originarias, es
decir, de las culturas indigenas.

8 A laluz de estas categorias, es interesante analizar, por ejemplo, el caso boliviano y
la propuesta del vicepresidente de la administracién de Evo Morales, Alvaro Garcia
Linera (cf. 2004), donde justamente abundan las citas de Kymlicka. En este sentido,
la propuesta de Garcia Linera retoma el concepto de cultura societaria de Kymlicka,
para aplicarlo a la particularidad del caso boliviano, esto es, a un Estado en el que
coexisten por lo menos 30 idiomas o dialectos, de los cuales dos de ellos (el quechua y
el aymara) son la lengua materna del 37% de una poblacién que en un 54% se identifi-
ca con algtn pueblo originario. Garcia Linera avanza con la idea de otorgar derechos
de autogobierno a las minorias nacionales, en especial a la aymara, pues es aquella
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Dicho esto, lo que cabe preguntarse ahora es en qué se diferencia
la posicion de Kymlicka de la de cualquier comunitarista. Por ahora en
nada. Sin embargo, el liberalismo de Kymlicka se va a manifestar en la
distincion entre dos tipos de significados de los derechos colectivos.

Los derechos colectivos pueden referirse al derecho de un grupo a
limitar la libertad de sus propios miembros en nombre de la solidaridad
de grupo o de la pureza cultural [en este caso el derecho colectivo se-
ria utilizado para imponer “restricciones internas” a los miembros del
grupo], o bien pueden aludir al derecho de un grupo a limitar el poder
politico y econémico ejercido sobre dicho grupo por la sociedad de la
que forma parte con el objeto de asegurar que los recursos y las institu-
ciones de que depende la minoria no sean vulnerables a las decisiones

de la mayoria [en este caso, el derecho colectivo seria utilizado para li-

mitar el avance externo y no contra sus propios miembros. De aqui que

se hable de “protecciones externas”]. (Kymlicka 1995a 20)

Asi, mientras que los derechos como restricciones internas se
encuentran orientados hacia el seno mismo de la comunidad, como
fruto del efecto desestabilizador que produce algiin miembro rebelde,
las protecciones externas estan orientadas a poner limites a la tirania
de la mayoria gobernante que avanza sobre el patrén cultural de la
comunidad en cuestion y, por ello, la desestabiliza.
Esta distincion le permitiria a Kymlicka, apoyando la idea de
los derechos colectivos como protecciones externas, conciliar este
significado de los derechos colectivos con lo que para él es el valor
fundamental de la teoria liberal: el principio de autonomia.® Si se
que posee una organizacion politica robusta y representa una importante cantidad
de la poblacion. En tanto que la comunidad quechua también podria eventualmen-
te acomodarse en funcion del proceso de descentralizaciéon de un Estado que, si
bien engloba una poblacién diversa y profundamente multiétnica, es monolingiie
y monocultural, con lo cual se da la increible situacién de un Estado “blanco” para
una poblacién mayoritariamente pluriétnica. Garcia Linera, claro estd, piensa una
ingenieria politica que pueda brindar autonomia sin secesion. Asimismo, también
resuena la propuesta de Kymlicka en la estructuracion que propone Garcia Linera
a la hora de hacer interactuar las regiones autonémicas con el Estado central. Alli
afirma que serd necesario, por ejemplo, en la Cdmara Baja, que exista una representa-
cién aymara garantizada por la reserva de escafios, cuyo niimero sea proporcional al
porcentaje que tal etnia representa del total de habitantes bolivianos. También piensa
en la posibilidad de que las comunidades autonémicas mas pequenas gocen del bene-
ficio de la sobrerrepresentacion.

9 Algunos liberales, como Farrell, omiten esta distincion y adoptan, sin discrimina-
cién alguna, la idea de derechos grupales solo como restricciones internas, sin tener
en cuenta la posibilidad de su utilizacién como protecciones externas. Asi, con el
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pensaran los derechos colectivos como restricciones internas (como
realmente lo exigen muchisimas comunidades), se estaria violando
el principio (de autonomia) por el cual es valioso que cada persona
persiga libremente sus fines independientemente de su comunidad,”
y con el cual, segiin Kymlicka, se encuentra intimamente relacionado
el liberalismo.

Pero hay que detenerse un momento, pues el lector atento ha-
bra notado que mas alld de las clarificaciones expuestas mas arriba,
a la hora de presentar la propuesta de Kymlicka se hablé de manera
indistinta de derechos colectivos, derechos de las minorias, derechos
especiales en funcién de grupo, etc. La pregunta es si todas estas de-
nominaciones son para Kymlicka formas distintas de nombrar lo
mismo. La respuesta es negativa, y el propio autor se encarga de acla-
rarlo, mas alla de la ambigiiedad con la que se manej6 en un principio.

Lo primero que indica Kymlicka es que derechos especiales en
funcién de grupo (DEFG) no es sindnimo de derechos colectivos. Aqui
la tentacion es dirigirse a la clasificacién propuesta por Jauregui, cre-
yendo que se esta hablando de lo que el autor denominé “Derechos
especificos de grupo”. Sin embargo, eso seria un error, pues en
Kymlicka lo que distingue los derechos colectivos de los DEFG no es la
cuestion de la titularidad.

Mas bien, el problema de los derechos colectivos es que es una
denominacién demasiado amplia, incapaz de dar cuenta de esta dis-
tincion entre protecciones externas y restricciones internas, y que, por

ejemplo de otorgar el derecho grupal a los indigenas sobre la tierra, Farrell sefiala: “el
derecho individual de propiedad permite a todos los indigenas que lo deseen, vivir
dentro de una cultura determinada. El derecho grupal de propiedad obliga a todos los
indigenas —lo deseen o no- a vivir dentro de una cultura determinada... La primera
alternativa es moral, mientras que la segunda es inmoral, puesto que causa un dafio
a terceros sin su consentimiento” (2000 223). La confusion en la que incurre Farrell
se ve claramente en esta cita de Kymlicka: “El objetivo de las protecciones externas es
asegurar que la gente pueda mantener su forma de vida si asi lo desea, asi como que
las decisiones de personas ajenas a la comunidad no le impidan hacerlo. El objetivo de
las restricciones internas es forzar a la gente a mantener su forma de vida tradicional,
aun cuando no opten por ella voluntariamente porque consideran mas atractivo otro
tipo de vida ... Las protecciones externas ofrecen a las personas el derecho a mante-
ner su forma de vida si asi lo prefieren; las restricciones internas imponen a la gente
la obligacién de mantener su forma de vida aun cuando no la hayan elegido volun-
tariamente” (Kymlicka 1995a 68-69). Se volvera sobre este punto a continuacién. En
especial sobre el caso del derecho colectivo a la posesion de tierras.

10 En realidad, el concepto de autonomia que propone Kymlicka es, en sus propias
palabras, mas “modesto”. Asi, la autonomia como “modificacién racional” es inter-
pretada por Kymlicka como el principio por el cual es valioso poder revisar creencias
acerca de lo bueno.
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sobre todo, da lugar al equivoco de suponer que se trata de un concepto
refiido con los derechos individuales. (Kymlicka 1995a 70)

En otras palabras, Kymlicka supone que hablar de derechos
colectivos trasladaria la discusién a los términos de la disputa irre-
conciliable entre colectivistas e individualistas, que él resume en
un debate en torno a la prioridad del individuo o de la comunidad.
De aqui se podria inferir que Kymlicka esta pensando que el prin-
cipal enemigo de su teoria de los derechos de las minorias serian las
propuestas de titularidad colectiva que se seguirian de la metafisica
colectivista. Pero no es el caso, pues explicitamente el eje pasa por
identificar si los derechos de grupo son utilizados como protecciones
externas o como restricciones internas.

Por lo tanto, describir la ciudadania diferenciada en funcion del
grupo con la terminologia de los derechos colectivos resulta doble-
mente erréneo. De hecho, algunos derechos diferenciados en funcion
de grupo son ejercidos por los individuos y, en cualquier caso, la cues-
tion de si los derechos son de los individuos o de los colectivos no es
el problema fundamental. (Kymlicka 1995a 74)

Es por eso que la terminologia puede llevar a confusidn, pues
Jauregui y Kymlicka entienden de manera diferente los derechos en
funcion de grupo. Mientras que para el primero se trata de derechos
cuya titularidad sigue siendo individual, para el segundo esa titula-
ridad puede ser tanto individual como colectiva. Lo que define a un
DEFG es, ante todo, que sea un derecho otorgado en funcién de una
pertenencia cultural, y el criterio para determinar si un DEFG debe ser
aceptado es tomar en cuenta si promueve las protecciones externas o
promueve las restricciones internas, independientemente de si la titu-
laridad la ejercen los individuos o el grupo en cuanto tal.

En estalinea, Kymlicka dedica varias paginas en las que menciona
ejemplos en los que un DEEG fue utilizado como limite a la intromi-
sién mayoritaria y otros tantos en los que resulté ser una forma de
coartar las libertades de los individuos en el interior del grupo. En
este sentido, lo importante es mostrar que no habria ningun aspecto
intrinseco de los derechos que suponga que estos derivan necesaria-
mente en una restriccion interna o una proteccion externa. Mds bien,
parecen ser una caja vacia que, independientemente de la titularidad
de quienes la ejercen, puede ser usada en un sentido o en otro. A mi
parecer, este es el principal error de Kymlicka, puesto que la distin-
cién entre restricciones y protecciones no puede ser indiferente a la
problematica de la titularidad. En otras palabras, en los préoximos
parrafos intentaré avanzar en la idea de que la titularidad colectiva
puede sin duda funcionar como proteccion externa, pero tiene como
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consecuencia inevitable la restriccion de las libertades en el interior
del grupo.

Asi, a continuacion buscaré defender una prioridad de los de-
rechos individuales, sin renegar de la posibilidad del otorgamiento
de derechos en cuanto grupo, aunque con titularidad individual.”
En este sentido, a diferencia de la propuesta de Kymlicka, intentaré
dar cuenta de una teoria de los derechos de las minorias que muestre
coémo determinados tipos de derechos colectivos son intrinsecamente
restrictivos y, en cuanto tales, no son coherentes con la matriz y la
cosmovision liberal.

De lo dicho anteriormente se sigue que, contrariamente a la tra-
dicidn liberal, es falso que todo derecho por fuera de los derechos de
primera generacion resulte inaceptable por cuanto impondria nece-
sariamente restricciones internas a las libertades individuales;* pero
también es falsa la afirmacion de Kymlicka segtin la cual la restriccion
interna y la proteccion externa vienen a ser solo cuestion del modo
en que la comunidad utiliza el derecho colectivo que le fue otorgado.
En este sentido, se esbozardn dos formas de derechos de las minorias
que se pueden distinguir en “derechos de grupo intrinsecamente res-
trictivos”, y “derechos de grupo potencialmente restrictivos”. Mientras
que los primeros implican restricciones a los derechos individuales,
independientemente del uso® que se les quiera dar, en los segundos la
restriccion es una cuestion de grado, en estrecha vinculacién con la
utilizacion que se haga de estos.

El punto central aqui es la titularidad. En otras palabras, los dere-
chos esencialmente restrictivos son aquellos de titularidad colectiva,
esto es, los que Jauregui llama estrictamente “derechos colectivos”.
Los potencialmente restrictivos, en cambio, son aquellos que depen-
den de una pertenencia grupal, pero son derechos cuyo titular es el
individuo. Probablemente algunos ejemplos puedan ser ilustrativos
al respecto.

11 Esto incluye las categorias que Jauregui denomina “Derechos especificos de grupo” y
“Derechos de grupo” (cf. 2004).

12 Pensar que los derechos que no sean de primera generacién implican una forma de
restriccion interna es lo que parece seguirse de la posicion de Farrell (¢f. 2000 y 2003).

13 Esto es, independientemente de la posibilidad de realizar un ejercicio abusivo
del derecho.

14 Aqui si, la cuestion de grado apunta a la posibilidad y los modos como se puede
realizar un ejercicio abusivo de los derechos, hasta el punto, claro esta, de llegar a
constituirse en un delito.
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La propiedad colectiva de la tierra como derecho
intrinsecamente restrictivo

Se puede comenzar con el caso del derecho colectivo a la pro-
piedad, aspecto que en Latinoamérica se encuentra estrechamente
vinculado con las comunidades indigenas y su legitimo reclamo de
devoluciéon o preservacion de su tierra. Ejemplos en este sentido se
encuentran, en particular, en aquel conjunto de Estados que forman
parte de la comunidad andina (Venezuela, Pert, Bolivia, Ecuador y
Colombia), mds alla de que en el resto de Latinoamérica también es
posible encontrar otros casos.” Con todo, la zona andina parece in-
cluir aquellos territorios donde la comunidad indigena tiene un peso
superior al de otros paises de la region, algo que sin duda se vio ex-
plicitado en las reformas constitucionales que los Estados andinos
realizaron a lo largo de la década del 90, aun cuando en algunos de
estos paises tales transformaciones se dieron en el marco de gobiernos
con politicas neoliberales que generaron movilizaciones y repudios
constantes de grandes masas de la poblacién autoctona.'

Si se toma el caso de estos cinco paises, no resulta casual que el
reconocimiento expreso del cardcter multiétnico o pluricultural de
estas naciones redunde en el reconocimiento de una serie de reivin-

15 Hacia fines de 2002, en un caso inédito en la jurisprudencia Argentina, a la comu-
nidad kolla de Jujuy le fueron otorgadas las hectareas de tierra que legitimamente
reclamaban como un derecho colectivo y no, como habia sido hasta ese momento,
como derecho individual a cada uno de sus miembros.

16 Este puede ser también el caso de Argentina, cuya reforma de 1994 se hizo en pleno
auge de reformas neoliberales y desguace del Estado. En lo que respecta alos derechos
indigenas, tal reforma modificé el sintomatico articulo 67 inciso 15 de la Constitucion
de 1853, que llamaba a asimilar y convertir al catolicismo a los indios. Frente a esto,
la constitucién de 1994, en su articulo 75 inciso 17, indica que “Corresponde al
Congreso: reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas ar-
gentinos; garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingtie
e intercultural; reconocer la persona juridica de sus comunidades, y la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la en-
trega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible ni susceptible de gravimenes o embargos ...”. Mds alla de
esta novedad, extrana a la tradicion occidental, la constitucion del 94 mantiene una
fuerte matriz liberal, con clara preeminencia de los derechos individuales, algo que
genera tensién con este articulo 75 inciso 17 y que muchas veces acaba subsumién-
dolo al “espiritu” del sistema juridico visto desde la perspectiva de su totalidad (cf.
Ramirez 2011). Para profundizar en parte de la discusion en torno a la primera linea
del articulo que habla de preexistencia (respecto del Estado Nacional) pero, a su vez,
habla insélitamente de “pueblos indigenas argentinos”, ver Hualpa (2009).
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dicaciones, entre las que se encuentra, sin duda, el otorgamiento de la
propiedad de la tierra con una titularidad colectiva (cf. Van Cott 2004).

Como se sigue de lo dicho, desde el punto de vista de este traba-
jo, se esta frente a un caso estricto de derecho colectivo y no de un
derecho cuyo titular es el individuo; de aqui que sea intrinsecamente
restrictivo en el sentido de que, independientemente del uso que se
haga de él, implica una limitacion de los derechos individuales de sus
miembros. En otras palabras, en cualquier caso, si un miembro de

dicha comunidad decide abandonar su territorio, no posee derecho a

ejercer la potestad sobre su parcela de tierra ocupada (para, por ejem-

plo, venderla), ya que no tiene derecho individual de posesién sobre
ella.” Esto generaria que cualquier miembro de una comunidad que
decida dejar de serlo se encuentre en serias dificultades para reco-
menzar una vida en otra comunidad en condiciones dignas.” El caso
del derecho de propiedad es muy interesante, porque, con buen tino,
la historia reciente ha demostrado que cuando se reconoce la propie-
dad individual de la tierra a miembros de una cultura originaria, no
alcanza la posibilidad de defenderla de los poderes suaves y fuertes de
la cultura mayoritaria que, ya sea por seduccion o por coaccion, aca-
ban imponiéndose. De aqui que una opcion sea el otorgamiento del
derecho de propiedad al colectivo. El punto es que si la titularidad no

17 Para hallar buenas razones en torno a las implicancias que tendria garantizar a un
miembro de una comunidad x la posibilidad de abandonarla, ver el intercambio, que
podria decirse ya clasico, que tuvieron Kymlicka y Kukathas en la revista Political
Theory (cf- Kymlicka 1992; Kukathas 1992a y 1992b).

18 Témese en cuenta, por ejemplo, la forma como la Corte Suprema de Colombia resol-
vié el caso de EI Tambo. Alli, una comunidad expuls6 a uno de sus integrantes por
haber cometido sucesivos delitos. La consecuencia de tal medida fue que se le quité
a ély a su familia la totalidad de sus propiedades. La inflexibilidad de la comunidad
hizo que el damnificado llevase el tema hasta la Corte Suprema. la que, en un fallo
claramente signado por los principios liberales, declaré inconstitucional la decision
de la comunidad tanto sobre la propiedad como sobre la familia, pero avalé la po-
testad de expulsarlo. El fallo indicé que: “quitarle todas las propiedades al indigena
juzgado sin pagar ninguna compensacion es equivalente a la pena de confiscacion,
prohibida expresamente por el articulo 38 de la Constitucion .... También concluy6
que el castigo impuesto al indigena y a su familia fue desproporcionado. Las conse-
cuencias materiales y culturales para la familia del defendido eran extremadamente
duras, incluyendo el cambio completo de sus horizontes culturales y la pérdida de to-
dos los recursos econdmicos necesarios para su supervivencia” (Bonilla Maldonado
2006 159-160). El criterio, marcadamente pro-liberal, contrasta con otros fallos en los
que, por ejemplo, se privilegia la autonomia cultural, como el caso Embera-chami,
o se busca una salida intermedia como en el caso Arhuaco. Estas diferencias son las
que le permiten a Bonilla Maldonado sostener su hipdtesis de la tension irresuelta que
se plantea en la nueva Constitucion, y es la que se pone en evidencia en los diferentes
criterios que la Corte ha adoptado en un lapso brevisimo de tiempo.
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es individual, deriva en la imposibilidad de una division de la tierra
otorgada, lo cual transforma a este derecho en uno que, en términos
de Kymlicka, protege del avance exterior contra el grupo, pero tam-
bién coarta la autonomia de sus miembros.

El error de Kymlicka, en todo caso, estd en no haber tomado nota
de que, frente a este tipo de derecho cuya titularidad es colectiva,
utilizarlo como restriccién interna no depende de la buena predispo-
sicion de los representantes de la comunidad; es la propia estructura
del derecho la que supone intrinsecamente una vulneracion de los de-
rechos individuales. Es mas, podria indicarse que el propio Kymlicka
dejé entrever este problema, pero no tomd debida cuenta de él, pues la
siguiente frase no parece dar lugar a dudas:

Por lo tanto, la creacion de reservas territoriales ofrece proteccion
contra el poder econdémico y politico de la sociedad predominante para
comprar o expropiar las tierras indigenas. Sin embargo, un producto
lateral de la propiedad comunal de la reserva territorial es que los miem-
bros individuales de una comunidad indigena tienen menos capacidad
de endeudamiento, puesto que tienen menos propiedad alienable para
emplear como garantia. Aunque esto no implica violacién alguna de
ningun derecho civil o politico basico, representa una significativa res-
triccion de la libertad de los miembros individuales. Lamentablemente,
parece ser un subproducto natural de la proteccion externa que ofrece el
sistema de propiedad de los territorios indigenas. (Kymlicka 1995a 69,
énfasis agregado)

Curriculum educativo y educacion bilingiie como derechos
potencialmente restrictivos

Ahora bien, si se toma el caso de la propiedad colectiva de la tierra
como representativo, se corre el riesgo de acordar facilmente con la
propuesta de cierto liberalismo extremo, que interpreta que cualquier
tipo de derecho grupal resulta una afrenta para la libertad individual.
Por ello es que, a continuacion, se ofrecerdan dos ejemplos con los que
se intentard apoyar la hipdtesis mencionada anteriormente, a saber,
que solo los denominados “derechos colectivos”, esto es, los derechos
de titularidad colectiva, atentan contra la libertad individual. Los
que a la luz de la clasificacién de Jauregui se conocen como “dere-
chos de grupo” y “derechos especificos de grupo”, esto es, derechos
que estan vinculados a una pertenencia grupal, pero cuya titularidad
es individual, son solo potencialmente restrictivos y, en cuanto tales,
compatibles con un punto de vista liberal como el de Kymlicka.

Tomese el caso de las reivindicaciones que muchas comunidades
realizan en torno al control del curriculum educativo a partir de que
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juzgan, seguramente con razon, que la educacion universal realizada
por la cultura mayoritaria, y a la que se ven obligados los miembros
de la minoria dentro de un determinado Estado, generard, a mediano
y largo plazo, la disolucién de la comunidad.”

Sobre este punto hay algo asi como dos reivindicaciones que se-
rian primo-hermanas. Por un lado, la oficializacién de la lengua y, por
el otro, la educacidn bilingiie.* En este sentido, por ejemplo, de los
cinco paises que forman la comunidad andina, solamente la reforma
constitucional de 1993 en Pert no incluye la educacion bilingiie.”

Sin duda, la oficializaciéon de un idioma indigena postergado va
bastante mas alla de lo simbdlico, y la formacién bilingiie alienta la
multiculturalidad, tomando en cuenta la insoslayable importancia
que el lenguaje tiene para la identidad.

En todo caso, tal vez pudiera seguirse algtin riesgo para las liber-
tades individuales de la opcién que se barajaba a pie de pagina, esto
es, de la posibilidad de otorgar a la minoria que lo exija la potestad
sobre el curriculum educativo para poder transmitir la cosmovision
de la misma de manera independiente del sistema educativo oficial;
algo que se vincula mas con la problematica de las autonomias y de
la delegacion de las potestades que pudiera realizar el Estado central.
Sin duda, sobre este punto pueden generarse dos posibilidades que,
sin duda, en la practica seran cuestion de grado. A los fines de aportar
claridad y precision, se mencionaran los dos extremos: se puede dar
que la comunidad en cuestion utilice esa potestad sobre el curriculum
de manera “cerrada”, en el sentido de comprometerse solamente con
la transmision de los valores de la propia comunidad, aspecto que se
veria manifestado de manera precisa en, por ejemplo, la decision de
ensefar unicamente el idioma de la propia comunidad, lo que implica-
ria una clara dificultad para los nifios y los jovenes de contactarse con
otras culturas. Sin embargo, también se puede dar que la cultura que
goza de tal derecho se encuentre preocupada por fomentar una visiéon
mas bien pluralista, con la consigna de explorar diferentes culturas.
Circunscrito nuevamente al tema del idioma, podria encontrarse una

19 Este es uno de los argumentos exigidos por buena parte de los pueblos ancestrales
de Latinoamérica e incluso por el particular caso de los Menonitas en La Pampa. La
negacion de algunos Estados ante el pedido de estos ultimos fue, dentro de los grupos
menonitas mds extremos, motivo suficiente para trasladar la comunidad hacia otros
horizontes.

20 Una tercera opcion, mas vinculada a la cuestion de la autonomia regional, podria
generar una suerte de sistema educativo alternativo administrado por la propia co-
munidad e independiente del sistema oficial.

21 No sélo no la incluye, sino que quita al quechua el estatus de lengua oficial (¢f. Van
Cott 2004).
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comunidad minoritaria que, ademds de su idioma originario, ensefle
el idioma de otras culturas minoritarias o de la cultura mayoritaria
dentro de la cual le toca vivir. Esto facilitaria no solo el intercambio,
sino también la autonomia individual para tomar decisiones. Asi, el
primer uso de este derecho especifico de grupo potencialmente res-
trictivo actualiza la restriccion: en caso de que el miembro de esa
comunidad decida en un futuro alejarse o tomar decisiones que difie-
ran con la tradicién y la costumbre, se vera seriamente perjudicado y
con pocas posibilidades de éxito. Si, en cambio, se hace hincapié en el
segundo uso, la potencialidad no se actualiza: lo que podria implicar
una restriccion, ha sido usado con la intencién de fomentar, en mayor
o menor medida, una vision pluralista.

La representacion politica especial
como derecho potencialmente restrictivo

Tomese, ahora, un tercer ejemplo: en algunos Estados mul-
tinacionales existen diversos grupos minoritarios o postergados
que exigen que se les garantice algin tipo de derecho especial de
representacion politica. El propio Kymlicka incluye este tipo de
reivindicaciones como una de las formas de favorecer a las mino-
rias sin refir con el compromiso liberal de la autonomia. De hecho,
dedica un capitulo entero de Ciudadania multicultural para pro-
fundizar las particularidades de esta temdtica y afirmar no solo la
compatibilidad, sino también la necesidad de este tipo de derechos
para un sistema liberal que se precie de favorecer la igualdad de los
ciudadanos. Ejemplos en este sentido pueden ser los casos de sobre-
rrepresentacion legislativa de las provincias en sistemas federales.
En este sentido, se piensa que hay una particularidad que coincide
con la unidad provincia que debe ser visibilizada por los érganos
representativos del Estado central. En el caso de Argentina, un mi-
nimo de representacion en diputados por provincia y una camara de
senadores, donde cada jurisdiccién provincial tiene la misma canti-
dad de representantes, resultan sendos ejemplos de intentos de dar
espacio a voces minoritarias como las de las provincias con menor
cantidad de habitantes.

Sin duda, en la medida en que los paises latinoamericanos sue-
len poseer una vasta porcién de territorio que incluye aspectos
demograficos disimiles, sumados a tradiciones y culturas diversas, la
descentralizacion administrativa y el equilibrio generado ad hoc sue-
len ser buenas soluciones para dar cuenta de las problematicas de las
diferentes regiones.

Pero, siguiendo con los ejemplos de los paises andinos, la posibi-
lidad de una “cuota” de representaciéon para los pueblos originarios
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fue reconocida en la reforma de Colombia y en la de Venezuela. Sobre
los casos de Bolivia, Ecuador y Peru, por su parte, podria hacerse la
lectura de que, dado que las poblaciones autdctonas tuvieron mayores
posibilidades de “encaramarse” dentro de las logicas de representa-
cién tradicional, sea a través de movimientos sociales, sea a través de
partidos politicos, no fue necesaria la reserva de escafios y bancas que
garantizaran la voz y el voto de los oprimidos.

Pero el gran tema, reconocido por el propio Kymlicka, es: ;cudl
es la variable a tomar en cuenta para designar los grupos que debie-
ran ser representados?, ;puede haber un derecho similar reivindicado
por grupos disimiles como los nacidos en la provincia de Tucuman
(Argentina), los gays, los quechuas, los jubilados o los calvos?

Kymlicka propone un criterio, mas alld de que sea escéptico
respecto a la posibilidad de resolver este asunto. Se trata de probar
que el grupo en cuestion, o bien ha sufrido una discriminacién sis-
tematica a lo largo de la historia, o bien pretende el autogobierno. En
ambos casos podrian exigirse derechos especiales de representacion.
Sin embargo, los primeros seran otorgados temporalmente hasta que
la desigualdad histdrica se “salde”, mientras que los segundos, dado
que el autogobierno no parece una reivindicacion que pretenda ser
limitada en el tiempo, deberia ser un derecho permanente. Ejemplo
en el primer sentido podria ser el de las mujeres en la Argentina,
donde se les ha otorgado por ley un porcentaje de participacion en
las listas con miras a ocupar los cargos legislativos y ejecutivos. El
argumento es que, de no existir esta garantia, aquellos que acceden
a estos cargos seran en su mayoria (si no en su totalidad) hombres
blancos, heterosexuales, con bienestar econémico, que dificilmente
pueden representar los intereses de aquellos no-hombres, no-blan-
cos, no-heterosexuales y no-ricos. El cupo, como ejemplo de accién
afirmativa, debiera funcionar hasta que, de manera espontanea, los
partidos incluyan mujeres en sus listas.

Asimismo, si se lo piensa en funcién de las categorias propuestas,
se puede acudir a un ejemplo claro, donde sin duda el derecho (en
este caso otorgado a las mujeres, pero que también podria pensarse
para comunidades mas pequefias como la quechua, o comunidades
“recientes” con otro tipo de vinculacién, como los gays y lesbianas)
no es intrinsecamente restrictivo, pues parece garantizar que las voces
no-mayoritarias o postergadas tengan un lugar.

Lo mismo sucederia con este tipo de derechos especiales, aun
cuando la comunidad en cuestion fuera ancestral y, en cuanto reivin-
dica el autogobierno, exigiera tal derecho de forma permanente y no
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a través de un cupo, sino a través de escaios fijos, como sucedié en los
casos de los paises andinos mencionados.*

Sin embargo, las dificultades propias de la nocién de representa-
cion, en la cual no se profundizara en este trabajo, y las circunstancias
histérico-facticas hacen posible un “mal uso” de este derecho a la re-
presentacion. Al fin de cuentas, la interesante discusion que el propio
Kymlicka desarrolla va en esta linea. Esto es, muchos defensores de
los derechos especiales de representacion parecen tener una concep-
cion especular de la representacion, al considerar que los derechos de
un grupo solo pueden ser bien representados por un miembro de tal
grupo. En este sentido, los hombres no podrian representar correcta-
mente los intereses de las mujeres, ni un miembro de la comunidad x
las reivindicaciones de una comunidad y. Sin embargo, que sean del
mismo grupo no garantiza que el derecho sea defendido, ni que el
representante sea representativo de todas las diferencias en el interior
de grupos que nunca son estrictamente homogéneos. Pero mas alld
de estas dificultades, tal recurso podria ser una opcion para incluir la
voz de los desplazados en 4mbitos donde, de otra manera, no tendrian
lugar. Por ello, este ejemplo funciona como una proteccién externa y
como un derecho solo potencialmente restrictivo.

Dicho esto, los ultimos dos ejemplos vinculados, cuyo otorga-
miento se vincula a una pertenencia y a una identidad grupal, son
derechos de titularidad individual. El hecho de que finalmente el titu-
lar sea el individuo, le otorga una prioridad que le permite un campo
de libertad, algo que no parece posible o que, en todo caso, disminuye
drasticamente con derechos de titularidad colectiva.? En este sentido,
serd una cuestion practica, politica y anclada histéricamente la que de-
termine cuando un derecho vinculado al grupo esta actualizando su
potencial restriccion sobre los individuos que lo integran.>* El margen

22 Para profundizar en las diferencias y similitudes entre la representacion especial por
razones de género y la representacion especial por razones étnicas, véase Htun (2004).

23 Se hace referencia aqui a que podrian pensarse algunas formas en que los Estados
centrales pudieran intervenir de modo tal que se disminuyeran las restricciones in-
ternas al mismo tiempo que se sostuviera la titularidad colectiva que muchas veces es
condicion de posibilidad de la comunidad. Podria pensarse el caso en que el Estado
central asistiera a los miembros que quisieran abandonar la comunidad, de modo tal
que su salida no fuera del todo traumética y pudiera acomodarse mejor a la logica de
la cultura mayoritaria. Esto podria incluir desde seguros de desempleo hasta apoyo
psicologico y, por sobre todo, el aseguramiento de una vivienda digna.

24 Es interesante, una vez mas, el andlisis del caso colombiano a partir de su re-
forma constitucional de 1991. Segtin Bonilla Maldonado, el resultado final de la
reforma refleja una tension irresuelta entre, por un lado, los derechos individuales
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de tolerancia en este sentido no es algo que pueda determinarse a
priori. Si, en cambio, y fue eso lo que he intentado desarrollar en este
apartado, el costo del otorgamiento de un derecho de titularidad co-
lectiva parece ser intrinseco y es posible determinar conceptualmente
que tal derecho afectard las libertades individuales.

Palabras finales

En este trabajo se intentd dar cuenta del modo como la discu-
sién entre liberales y comunitaristas se trasladé al ambito del sujeto
de derecho, ambito central de cualquier discusion relevante acerca
de la protecciéon de minorias. Mencionadas las lineas radicalmente
opuestas, se pudo observar que resultaba factible un punto de vista
liberal complementado por un conjunto de derechos que, a falta de
una clarificacién terminoldgica adecuada, se reconocen como “dere-
chos colectivos”. Empujados por esta dificultad, se decidi6 reflexionar
acerca de los diferentes tipos de clasificaciones propuestas y se acor-
dé con aquella que mostraba de qué manera, mas alla de los derechos
reconocidos como “estrictamente” individuales, existen derechos de
grupo y especificos de grupo capaces de tomar en cuenta pertenen-
cias colectivas, aunque sin modificar la titularidad individual de los
derechos. Aclarado esto, se reservo la categoria de derechos colectivos
para aquellos derechos cuya titularidad es colectiva. Sobre esta base se
desarrolld la propuesta de Kymlicka, cuyo intento de complementar
el principio liberal de autonomia con la necesidad de dar cuenta de
las reivindicaciones colectivas lo llevd a establecer la distincion entre
protecciones externas y restricciones internas. Llegados a este punto,
se hizo notar que tal distincion obviaba el aspecto central de la dispu-
ta, esto es, la problematica de la titularidad. Dicho esto, se aportaron

y el reconocimiento de las tradiciones morales y politicas, y, por otro lado, la ten-
sién entre unidad politica y derechos de autogobierno para las minorias. En esta
linea, el autor menciona el conflicto que surge, por ejemplo, a partir del intento
de varias de las comunidades empoderadas de coartar la libertad de religion de
sus miembros. Lo mismo sucederia con la implementacién de formas de castigo
que afectan valores occidentales comprometidos con los derechos individuales.
Asimismo, otro factor de conflicto se presenta en torno a la problematica del de-
recho ala vida. Alli el autor menciona el caso de los u'was, que interpretan que los
gemelos representan el maly, por lo tanto, deben ser abandonados inmediatamen-
te después del nacimiento; o el caso de la tribu némade nukak makuk, que deja en
el camino a aquellos miembros que no puedan proseguir con las traslaciones de
un lugar a otro. Por dltimo, esta otro tema sensible para Occidente, y es la forma
en que buena parte de las culturas tradicionales sojuzgan a la mujer (cf. Bonilla
Maldonado 2006).
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algunas categorias para mostrar que la titularidad colectiva acaba sien-
do intrinsecamente restrictiva, mientras que la titularidad individual,
ya sea que venga en forma de derecho de grupo o de derecho espe-
cifico de grupo, si depende de las circunstancias y el modo como se
la utilice. Asi, se ofrecieron algunos ejemplos vinculados a la historia
reciente de Latinoamérica, y al modo en que las categorias propuestas
pueden aplicarse a las diversas problemadticas que atraviesan disefios
institucionales que necesitan ser cada vez mas permeables a realidades
identitarias profundamente complejas.
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