Constitucionalismo democratico y heterogeneidad cultural
Robert C. Post”

Laempresadd constitucionalismo democratico descansasobre lapremisadelaagencia
colectiva. Si nos preguntamos quién hace una constitucion democrética, la respuesta
debe darse en la primera persona del plural. En los Estados Unidos, por gjemplo, la
Constitucion acertadamente comienza, “Nosotros, el Pueblo.... ordenamosy sancionamos
esta Constitucion...”. La agencia colectiva del pueblo constituye un ‘demos’ capaz de
“conferir... autoridad democrética a una organizacion politica.”!

Por supuesto, laexistenciadelaprimerapersonadel plural esunaconstruccién politica;
no se corresponde con ninguna entidad existente que sélo necesite aclarar su garganta
para hablar. Quiénes constituyen ‘ nosotros el pueblo’ y qué es exactamente lo que dicen
es materia de permanente debate. Pero aguellos que se comprometerian con € proyecto
del constitucionalismo democrético deben no obstante presuponer esa voz compartida,
guetipicamente hablaparagjercer el poder de agenciacolectivacon € fin de establecer la
estructura de un Estado democrético que se encuentra en continuo desarrollo.?

Todos los Estados son, en algun sentido, agencias colectivas. Los Estados actlan,
toman decisiones, planifican y persiguen politicas publicas, firman tratados y contratos,
promulgan leyes, etcétera. Desde la perspectiva de la razdn préctica, es decir, desde la
perspectiva de entidades que deliberan y toman decisiones, los Estados, no en menor
medida que |as personas, deben poseer una ‘ unidad de agencia .2
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(1996) Public Law, pag. 266. Aquellos que argumentarian que la Comunidad refleja una forma de
constitucionalismo deben enfrentar el conocido problema del ‘déficit democratico’, que se basa en el hecho
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L os Estados democréti cos deben no sblo poseer esta unidad de agencia practica, sino
también laclase de unidad normativaque Christine Korsgaard haatribuido alosindividuos,
unaunidad que es’ esencialmente de autor’ y que depende de considerar “ nuestras acciones
y decisiones... como propias’#. Los Estados democraticos representan el valor del
autogobierno colectivo, e cua requiere quelosciudadanos acepten lasaccionesy decisiones
estatales como de su propia ‘autoria’, 0 @ menos, la autoria de los procedimientos
deliberativosatravésdeloscualesel Estado alcanzaesasdecisiones.® Lapropiafiliacion
del Estado como democrético depende de este‘ principio unificador’® deidentificacion. A
pesar de que e contenido de este principio es debatido incesantemente, este principio es,
sin embargo, el presupuesto de lalegitimacion democrética.

El desafio del constitucionalismo democrético consiste en establecer una estructura
de gobierno que puedaproporcionar unaformainstitucional estable paraeste presupuesto.
En su breve pero aguda exploracion sobre “Laidea de una Constitucion”, Hanna Pitkin
afirma que siempre existen (al menos) dos aspectos referidos a una constitucion. El
primero sevinculacon ‘ algo que somos’, con una‘formadistintivade vidacompartidade
unapolis, sumodo dearticulacion social y politicacomo unacomunidad.’” El segundo se
refierea‘algo que hacemos', a‘lacapacidad de auto-constitucion humana, gjercidadela
manera més ‘consciente y deliberativa, esto es, ‘ colectivamente’ .2 Estos dos aspectos
del constitucionalismo estan relacionados porque “el modo en que somos capaces de
constituirnos a nosotros mismos esta profundamente ligado al modo en que ya nos
encontramos constituidos por nuestra historia particular”, por nuestro “ethos o
temperamento fundamental”.®

El punto de Pitkin es que una constitucion puede tener éxito en establecer estructuras
durablesy estables de legitimacion democréatica sdlo si se construye sobre la base de un
“ethosfundamental” quereflgjed “caracter nacional deun pueblo” .’ Laconstruccion de
un Estado democrético requiere de compromisos e identificaciones comunes, razén por
lacual larealizacién mecanica de elecciones no puede nunca por si sola crear con éxito
un Estado democrético. Estos compromisos e identificaciones deben encontrarse
suficientemente enrai zados como parapoder sobrevivir alosvaivenesy exigenciasnormales
delavidapoliticay econémica.

Esta clase de compromisos eidentificaciones se ven facilitados cuando laconstitucién
de un Estado reflgja el ethos fundamental de su pueblo. De todas formas, es importante

4. Ibid, pag. 121.

5. Robert Post, “Equality and Autonomy in First Amendment Jurisprudence”, 95 Michigan Law Review
(1997) pags. 1517, 1523-1525. Por supuesto que los Estados democraticos no requieren que cada ciudadano
individualmente concuerde con cada accién estatal; eso seria completamente irreal. En cambio, los Estados
democréaticos permanecen democréaticos en parte porque a cada ciudadano se le ofrece la oportunidad de
persuadir a otros para alterar aquellas decisiones que puedan parecerle objetables, y porque esta oportunidad
sirve en la realidad para satisfacer la forma de identificacion descripta en el texto.

6. Korsgaard, citado en nota 3, pag. 112.

7. Hanna Fenichel Pitkin, “The Idea of a Constitution” (1987) 37 Journal of Legal Education 167, pag.
167-68.

8. Ibid pag. 168.

9. Ibid pag. 169.

10. Ibid pag. 167.
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aclarar que este ethos no necesita descansar en una dimension étnica, aun cuando las
discusiones contemporaneas relativas a la idea de ‘nacionalidad’ frecuentemente
enfatizan esta caracteristica.* El gjemplo de los Estados Unidos demuestra que €l
ethos relevante puede apoyarse, en cambio, en las dimensiones de laideologia o de
los ‘valores compartidos.’ 2

Laconclusionrelativaaquee constitucionalismo democrético debe en dltimainstancia
encontrarse enraizado en compromisos culturales compartidos, generalatensién central
delaque me ocuparé en este trabajo. La heterogeneidad cultural se ha convertido en una
marca cada vez més significativa de las politicas post coloniales, y sin embargo esta
heterogeneidad cel ebra preci samente aquell os val ores plural es que parecen contradecir la
unidad reguerida para un constitucionalismo democrético exitoso. Es necesario explorar,
por consiguiente, el modo en queladiversidad cultural, que compl gizafuertementelo que
Homi Bhabbahallamado “laimposible unidad delanacién”,** puede reconciliarse con la
empresadel constitucionalismo democrético.

Un Estado democratico puede adoptar, por supuesto, posturas muy diferentes en
relacion con el valor de la heterogeneidad cultural. Estas van desde suprimir la
diversidad afin de establecer la culturauniforme que se cree puede ofrecer el maximo
apoyo paralalegitimacion democrética, hastatolerar ladiversidad cultural o promover
activamente la heterogeneidad cultural. Muchatinta se ha derramado respecto a cuél
postura es la mas deseable. Sin dudas, la fuerza de los argumentos a favor de la
heterogeneidad cultural dependera de circunstancias particulares. Los argumentos
tendran unafuerzadiferente si son evocados con el fin de eliminar los efectos en el
presente de actos de discriminacién del pasado, que si se evocan para apoyar un
compromiso abstracto con ladiversidad multicultural. Los argumentostendran distinta
fuerza si aducen la intencion de proteger la cultura amenazada de un pueblo
conquistado que cuenta con un lenguaje y un territorio comudn, que si 1o hacen para
salvaguardar la continuidad de la cultura de un inmigrante reciente.

En estos breves comentarios, sin embargo, no exploraré |0s contextos cambiantes en
los que los reclamos de heterogeneidad cultural son llevados a cabo. Presupondré, en
cambio, que esos reclamos son poderosos y convincentes, y que el Estado desea
satisfacerlos en toda su extension. La pregunta que analizaré es si un compromiso
fundacional con el constitucionalismo democrético, con su propia fuerza, limita
efectivamente la medida en la que un Estado puede reconocer y proteger la diversidad
cultural. Mi objetivo es explorar la tension entre constitucionalismo democratico y
heterogeneidad cultural, y en particular, lasimplicancias que estatensin tiene respecto de
|os mecani smos | egal es tipicos de promocion de la diversidad cultural.

11. Para un buen andlisis, véase David Miller, On Nationality (Oxford: Clarendon Press 1995) pags. 19-21.

12. Weiler, cita nota 1, pag. 243.

13. Homi K. Bhabba, “Introduction: Narrating the Nation”, en Homi K. Bhabba (ed) Nation and Narration
(London: Routledge Press 1990) I.
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Sucede que no es facil abordar esta tension en forma directa. Uno podria, por g emplo,
buscar determinar qué valores culturales sustantivos son necesarios para la cohesion socia
quereguiered congtitucionalismo democrético. El argumento podriatener lasiguienteforma:

El valor ‘Z' es necesario parala cohesion socia requerida por el constitucionalismo
democrético.

Promover lacultura‘y’, que seoponea‘z’, pondriaen serio riesgo el mantenimiento
de‘'z.

Por lo tanto, lacultura‘y’ no debe ser promovida.

Es muy dificil decir algo general o tedrico sobre argumentos de este tipo. Es
cierto que el constitucionalismo democrético requiere un “compromiso comun
[durable] parael florecimiento de laempresamutuade ciudadania,”** pero lasustancia
de este compromi so puede ser muy variada. Si pensamos en unanacion, conformela
famosafrase de Renan, como una“gran solidaridad,”*® el contenido de esta solidaridad
es histéricamente contingente. Practicamente |o Unico que podemos decir en abstracto
eslapoco Util proposicién de que unaconstitucion democrética debe reflgjar, establecer
y afianzar la uniformidad cultural en relacion con aquellos val ores necesarios para
asegurar las identificaciones y los compromisos requeridos para el mantenimiento
estable de un Estado democrético. A pesar de que ‘ laexistenciade un pasado comin’ 1
es usual mente considerada como un prerrequisito, 10s aspectos prominentes de este
pasado, |as dimensiones que en realidad sostienen una ‘ voluntad presente de vidaen
comun’,*” son ampliamente diversosy dependen en gran parte de las particul aridades
de las circunstancias histéricas y las val oraciones politicas.

En algunassituaciones, por g emplo, ladiversidad lingUisticao religiosapuede constituir
un obstaculo insuperable para la solidaridad que es necesaria para sostener el
constitucionalismo democrético; en otras circunstancias, estas mismasdiferencias pueden
no tener un gran significado funcional . Todo depende del modo en que “laformade vida
compartiday caracteristica de una polis, su modo socia y politico de articulacion como
una comunidad” se haya desarrollado histéricamente. En Canadd, la diferenciacion
linguistica amenaza con socavar €l prerrequisito del compromiso comin para el Estado
canadiense, mientras que en Suiza, la diferencia linguistica parece no tener tales
consecuencias. En Irlandadel Norteladiversidad religiosatornaproblematicalacreacion
de un Estado democrético constitucional, pero en Estados Unidos, ladiversidad religiosa
no trae aparejado tal desafio.

Tal vez a canzariamos unamejor posicion tedrica en estalineade razonamiento si Nos
focalizaramos en las precondiciones parala democracia, en lugar de buscar articular los

14. Robert Post, Constitutional Domains (Cambridge: Harvard University Press 1995), pag. 36.

15. Ernest Renan, "Qu’est-ce qu’une nation?” en John Hutchinson & Anthony D. Smith (eds), Nationalism
(Oxford: Oxford University Press 1994), pag. 17.

16. Neir Mc Cormick, “Nation and Nationalism”, en Legal Right and Social Democracy: Essays in Legal and
Social Philosophy (Oxford: University Press 1982), pag. 249.

17. Ibid.
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valores sustantivos que constituyen |os prerrequisitos para la cohesion social. Asi,
deberiamosimaginar argumentos tales como:

Un estado democrético presupone € valor ‘x’.

Promover lacultura‘y’, que seoponea‘x’, pondriaen serio riesgo el mantenimiento
de ‘x’.

En consecuencia, la cultura‘y’ no debe ser promovida.*®

Losargumentos de este tipo al canzan su fuerzatedricaal intentar definir lanaturaleza
delademocracia. Si lademocraciapresupone el valor ‘x’, podemos defender €l principio
seguin el cual no debemos promover unadiversidad cultural que seainconsistente con la
conservacionde‘x’. Ladiscusién tedricapuede entonces continuar respecto delapregunta
acercades lademocraciapresuponeono el valor ‘x’; podemos debatir si lasdemocracias
requieren el respeto por e Estado de Derecho (rule of law), tolerancia, un igua respeto
por las personas, 0 razén critica.’® El resultado es que aguello que comienza como un
examen delarelacién entred constitucionalismo democrético y laheterogeneidad cultural,
tiende a concluir como una discusion sobre la naturaleza de la democracia.

Por supuesto que esimportantey necesario determinar lanaturalezadelademocracia
Pero no esese mi propdsito en este breve comentario. Por el contrario, intentaré mantener
el foco en la tensién tedrica entre la heterogeneidad cultural y e constitucionalismo
democratico moviendo €l ge deladiscusién hacialapregunta sobre como debe un Estado
democratico promover la diversidad cultural. Si presuponemos que de hecho existen
dimensiones de diversidad cultural compatibles con el constitucionalismo democratico
gue, por lo tanto, deseamos preservar, podriamos preguntarnossi existe alglin conocimiento
tedrico que podamos recabar acerca del mecanismo juridico a través del cual podria
alcanzarse esto.

Ciertamente no hay escasez de tal tipo de mecanismos. L os mecanismos de votacion
y de representacion, por eemplo, podrian estar disefiados constitucionalmente con €
objeto de maximizar la presencia de legisladores con diversidad relevante.® O una
constitucién podria garantizar subsidios u otras formas de apoyo a grupos culturalmente
diversos.? Por otro lado, una constitucién podria circunscribir €l poder estatal para que
el Estado carezca de competencia legal paralegislar en &reas estimadas necesarias para
preservar la heterogeneidad cultural. Las posibilidades son tan numerosas que parece
presuntuoso comenzar siquieraalistarlas.

Limitaré entonces mi discusion a tres mecanismos estructurales para proteger la
heterogeneidad cultural que son comunes: los derechos individuales, los derechos de

18. Notese que el argumento no se extiende al caso de culturas pequefas y aisladas que podrian oponerse
a 'x', pero cuya oposicion no implica una amenaza real al mantenimiento general de ‘x’. Nétese también que
el argumento no alcanza a la pregunta respecto de si el Estado estd facultado a suprimir la cultura 'y’

19. Véase, por ejemplo Meira Levinson, “Liberalism, Pluralism, and Political Education: Paradox or
Paradigm?” (1999) 25 Oxford Review of Education, 39.

20. Véase, por ejemplo, Will Kymlicka , “Group Representation in Canadian Politics” en F. Leslie Seidle
(ed) Equity and Community: The Charter, Interest Advocacy and Representation (Institute for Research and
Public Policy 1993)

21. Véase, por ejemplo, Avishai Margalit y M. Halbertal, “Liberalism and the Right to Culture”, (1994) 61
Social Research, pag. 491.
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grupo y la devolucion de soberania. Cada uno de estos mecanismos tiene distintas
implicanciastedricasy practicas que delinean la natural eza de | a heterogenei dad cultural
gue cada uno puede reconocer y sostener.

Los derechos individuales funcionan al menos de dos maneras. Algunos derechos
individualesalinean enformadirectael comportamientoindividua conlasnormasculturales.
El derecho ademandar por difamacion o invasion de laprivacidad, por gjemplo, asegura
quelaley impondraestandares culturalesde civilidad y decencia.?? El ‘derecho’ [‘right’]
penaliza a aquellos que se desvian de estos estdndares. Los derechos individuales que
funcionan de estamanerapromueven launiformidad cultural, yaque dirigen lafuerzadel
Estado directamente hacia la conducta a los efectos de hacer cumplir las normas de una
culturapresumiblemente dominante en particular.?

Otras clases de derechosindividuales, sin embargo, funcionan de unaformadiferente.
Estos derechos dotan alas personas del poder para adoptar decisiones, einmunizan estas
decisionesdelasinterferenciasdel Estado, eincluso delos esfuerzos estatal es por imponer
las normas de la cultura dominante. Un ejemplo clésico de esta clase de derechos es la
libertad de expresion, que salvaguarda €l poder que las personas tienen para hablar
especialmente de aquellos modos violatorios de normas culturales que, fuera de esto, se
encuentran protegidos por la legislacion referida a la privacidad o a la difamacion. Al
resistir la implementacion juridica de normas culturales dominantes, estos derechos
individualesfacilitan laheterogeneidad cultural.

Otro gjemplo deun derechoindividua de estetipo eslaposibilidad de* g ercer libremente
un culto. Este derecho previene que el Estado impongalauniformidad religiosa. Esto dota
alas personas de la posibilidad de elegir y seguir sus formas preferidas de observancia
religiosa, facilitando de esta manera la diversidad religiosa que fluye de las decisiones
individuales. Demanerasimilar, €l derecho alalibertad lingliistica?* garantizaalas personas
el poder de hablar y escribir en el lenguaje que decidan y, de esta forma, también se
protege laheterogeneidad lingistica que resulta de aquell as decisiones.

Podemos observar al menos tres clases distintas de limites teoricos a la
heterogeneidad cultural que pueden salvaguardarse mediante el mecanismo de los
derechos individuales. En primer lugar, los derechos individual es que buscan crear
esferas de autonomia personal 1o hacen con el objeto de promover cualquiera de los
valores sociales que hayan sido adoptados por la institucion del Derecho. Proveer a

22. Para un andlisis de este punto, véase Robert Post, “The social Foundations of Privacy: Community and
Self in the Common Law Tort”, (1989) 77 California Law Review 957 (en adelante “Social Foundations”);
Robert Post, “The Constitutional Concept of Public Discourse: Outrageous Opinion, Democratic Delibera-
tion, and Hustler Magazine v. Falwell,” (1990) 703 Harvard Law Review, 601.

23. Por supuesto que las normas de la cultura dominante pueden contener en cierta medida respeto por
normas subsidiarias de culturas subordinadas, de manera tal que las normas de la cultura dominante puedan
enfrentar una pluralidad de individuos. Para un andlisis, véase Robert Post, “Cultural Heterogeneity and
Law: Pornography, Blasphemy, and the First Amendment” (1988) 76 California Law Review, 297.

24. Véase, por ejemplo Yu Cong Eng v. Trinidad, 271 U.S. 500 (1926)

10
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las personas el derecho alalibertad de expresion, por ejemplo, es unaformade crear
el bien socia de lalegitimidad democrética.?® Las libertades lingiistica y religiosa
fomentan el bien social de una cultura liberal y tolerante.?® Esto implica que los
derechosindividual es no protegeran laautonomiaindividual cuando dicha proteccion
seainconsistente con los val ores sociales que el Derecho reconoce como justificacion
de los derechos.?” Estos valores sociales reflgjaran, por supuesto, las normas de la
cultura dominante. Pareciera seguirse de esto que las culturas minoritarias que
promueven un comportamiento incompatible con estas normas dificilmente seran
protegidas por los derechosindividuales.

En segundo lugar, muchas normas de varias culturas son anti-individualistas, y no
s6lo no podrian ser protegidas por unaestrategia de derechosindividuales, sino que podrian
ser socavadas por ellade manera activa. Asi, por eiemplo, las normas de una cultura
gue considera que | as esposas deben obedecer a sus maridos, se verdn menoscabadas
por un sistema juridico que confiere alas esposas la potestad de actuar respecto a sus
maridos como compafieros iguales dentro del matrimonio. O las normas de una cultura
gue cree en la propiedad comunitaria de la tierra pueden verse brutalmente
menoscabadas a raiz de los derechos individuales de propiedad. Por consiguiente,
sblo ladiversidad en ciertostipos de normas culturales puede ser protegidaatravés del
mecanismo de los derechosindividuales.

En tercer lugar, los derechos individuales solo protegen aquella diversidad capaz de
sobrevivir en un mercado alimentado por decisionesindividuales. Losderechosindividuales
no son una garantia de que la diversidad cultural florecerg; en cambio, sdlo protegen la
diversidad que las personas eligen disfrutar. De estamanera, los derechosindividualesno
son garantes muy efectivos de la heterogeneidad cultural si una cultura dominante gjerce
unafuerteinfluenciahegeménica.®® Por gjemplo, si hay fuertes presiones paraaprender y
conversar en determinado idiomay si, como consecuenciadeello, |as personas abandonan
progresivamente €l uso deidiomas subsidiarios, € sélo hecho de conferir alaspersonasel
derecho ausar talesidiomas subsidiarios hara muy poco parapreservar laheterogenei dad
cultural. En tales circunstancias, mecanismos alternativos, tales como los subsidios y el
apoyo estatal afirmativo, pueden también ser necesarios.

Estas caracteristicas inherentes de | os derechos individual es impulsaron la bisqueda
de mecanismos alternativos (o tal vez suplementarios) para proteger la heterogeneidad

25. Véase Post, cita nota 14 pags. 6-18.

26. Post, cita nota 23, pags. 321-22.

27. Esta tal vez sea la razdn por la cual las ‘fighting words' [palabras basadas en un discurso de odio] no
estan protegidas por la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. /bid pags. 322-24; Post,
cita nota 14, pags. 175-76.

28. Algunos comentaristas no consideran esto como algo malo, porque si una cultura se marchita por la
falta de adherentes, “es como el fin de una moda o de un hobby, y no la desaparicién de algo que la gente
realmente necesita”. Jeremy Waldron, “Minority Cultures and the Cosmopolitan Alternative” en Will
Kymlicka (ed), The Rights of Minority Cultures (Oxford: Oxford University Press 1997), pag. 100.
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cultural. Tal esel caso del mecanismo delosderechosde grupo. Existeunaamplialiteratura
filosofica que indaga sobre si 1os derechos de grupo son factibles o deseables.® No me
dedicaréacomentar esaliteraturaen estetrabajo, sino que en su lugar analizarélosderechos
de grupo desde la perspectiva préctica de un sistema juridico en funcionamiento, donde
aquellos derechos son en realidad algo bastante com(in.®

Debemos notar desde el principio que el concepto de derechos de grupo no tiene
necesariamente relacion con la heterogeneidad cultural. Los derechos de grupo pueden
proteger la diversidad cultural o no, dependiendo de hasta donde los distintos grupos
reflgen distintas culturas. Algunas corporaciones son grupos, y estas corporacionestienen
derechos, pero estos derechos no protegen ladiversidad cultural. L os derechos otorgados
al grupo ‘mujeres’ o a un determinado grupo racial, pueden proteger o no la diversidad
cultural, dependiendo de nuestra concepcion sobre la naturaleza de la cultura o de como
ella se encuentra (o0 no) conectada con la biologiao laraza.

Si focalizamos nuestra atencion sélo en aquell os derechos de grupo relevantes parala
pregunta sobre la heterogeneidad cultural, observaremos que el concepto de derechos de
grupo es materia de mayor ambigiiedad aun. Los derechos pueden verse como derechos
de grupo porgue los grupos, una entidad distinta a la de los individuos, detentan esos
derechos. De esta forma, podemos distinguir los derechos detentados por iglesias,
corporaciones o tribus de aquell os derechos detentados por personas individuales.

Pero los derechos también pueden ser considerados derechos de grupo si estan
disefiados para proteger intereses de grupo, como algo distinto delosinteresesindividuales.
Se dice frecuentemente que | os derechos que promueven intereses social es son derechos
de grupo.® Pero si, como he argumentado, todos los derechos promueven intereses
sociaes, esta forma de enmarcar la pregunta no es de gran ayuda. Debemos en cambio
distinguir aquell osintereses que se entiende son compartidos o potencia mente compartidos
por todas las personas dentro de una comunidad politica —a los que llamaré ‘intereses
individuales —de aguell osintereses que emergen apartir delapertenenciaaun grupo que,
por definicion, es menor que lacomunidad en su conjunto.

El derecho a que no se invada nuestra privacidad, por jemplo, protege intereses que
son atribuidos a todos los miembros de la comunidad. Esto es asi porque este derecho
protege valores importantes para laidentidad y |os compromisos de la comunidad en su
conjunto, y que por ende pueden ser conceptualizados como derivados de la pertenencia
a la comunidad.®? Clasificaré entonces a los derechos como protectores de intereses
individual esapesar de que salvaguarden valores que atafien alacomunidad. Losintereses
de grupo, en contraste, son parciales; no son universalmente compartidos dentro de la

29. Véase, por ejemplo, Christopher Heath Wellman, “Liberalism , Communitarianism, and Group Rights”,
(1999) 18 Law and Philosophy, 13.

30. Por ello, no discutiré si al final de cuentas los derechos de grupo benefician a los individuos. Analizaré
s6lo los ‘intereses’ protegidos por esos derechos.

31. Véase, por ejemplo, Leighton Mc Donald, “Can collective and Individual Rights Coexist?", (1998) 22
Melbourne University Law Review, 310.

32. Para una discusion, véase Robert Post, “Social Foundations” citado supra en 22.
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comunidad. Esaeslarazén por lacua Will Kymlickaacertadamentellamaalosderechos
gue protegen los intereses de grupo ‘derechos especiales,’® para distinguirlos de los
derechos universales. Un gjemplo corriente de un derecho que protege los intereses de
grupo seria el derecho de un accionista de una sociedad a demandar en nombre de la
sociedad, que se origina por su estatus especia de accionista corporativo. Un gjemplo
mas complejo de un derecho que sirve un interés de grupo podria ser €l derecho de un
miembro de unatribu aborigen avotar en las elecciones para el gobierno de un territorio
geogréafico queincluye apersonas no aborigenes, pero que es gobernado por funcionarios
elegidos exclusivamente por miembros de latribu.3

Podemos combinar estos dos conceptos distintivos de los derechos de grupo en una
tablapréctica

Tabla 1
Intereses Individuales Intereses de Grupo
Individuo titular de derechos 1 2
Grupo titular de derechos 3 4

Los ‘derechos individuales' que consideraramos en la seccion previa se ubican en la
Celdal deestatabla. Setratade derechos quelosindividuos detentany hacen valer y que
protegen interesesindividual es. Esto hace visible, no obstante, unacuartalimitacionenla
habilidad de los derechos individuales para promover la heterogeneidad cultura. Los
derechos individual es protegen s6lo aquellos intereses que se originan en la pertenencia
compartida a una comunidad y no pueden, por consiguiente, proteger aquellos intereses
gue son especificos de un grupo subordinado dentro de la comunidad. Esto constrifie de
manera profunda la capacidad de los derechos individuales de abarcar y proteger las
necesidades y aspiraciones particulares de los grupos subordinados.

Las Celdas 2-4 identifican tres tipos distintos de derechos de grupo, cada uno de los
cuales debe ser analizado separadamente. Consideremos, en primer lugar, la clase de
derechos de grupo que se ubican en la Celda 3. Deberiamos distinguir entrelaCeldaly
la Celda 3 de este modo: si especificamos que la entidad ‘E’ tiene el derecho ‘D’ la
transicion de laCelda 1 ala Celda 3 varia la naturaleza de E, manteniendo constante el
contenido de D. Como D permanece constante, el derecho en la Celda 3 protege los
mismos intereses que el derecho enla Celda 1. Por €l contrario, latransicion delaCelda
1 alaCelda 2 mantiene constante a E, pero variael contenido de D.

Podriamos entonces imaginar un derecho individual de propiedad (‘D’) que
cualquier persona pueda detentar en Blackacre. La descripcion de ‘D’ es tal que
protegelosintereses‘individuales' enlapropiedad, queriendo decir con esto aquellos

33. Will Kymlicka, “Individual and Community Rights”; en Judith Baker (ed), Group Rights (Toronto:
University of Toronto Press 1994) pag1.
34. Véase Will Kymlicka, Liberalism, Community and Culture (Oxford: Clarendon Press 1989) pag. 146-49.
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intereses que cual quier persona pueda detentar en Blackacre. Si ahoraimaginaramos
gue ‘D’ es detentado por una tribu aborigen, por una iglesia o por una sociedad
comercial, estariamos describiendo un derecho dela Celda 3. El contenidode‘D’ no
varia simplemente porque sea detentado por un grupo. Esto implicaque los intereses
protegidos por derechos en la Celda 3 no proveen alos grupos unamayor proteccion
gue la que seria provista por los intereses individuales que estan protegidos
generalmente por los derechos individuales. L os derechos de grupo ubicados en la
Celda 3 protegen la heterogeneidad cultural, s6lo en lamedidaen que estosintereses
individual es protegen aquel la heterogeneidad.

En laSeccidn |1 marcamos tres limitaciones tedricas respecto de la proteccidn que los
derechos individuaes ofrecen a la diversidad cultural. La primera y la tercera de estas
limitaciones parecieran aplicarse también alosderechos delaCelda 3. Laheterogeneidad
cultural se encuentra protegida s6lo en tanto y en cuanto no sea inconsistente con los
valores promovidos por los intereses individuales que justifican el derecho, y la
heterogeneidad cultural no esta a salvo de los efectos de la hegemonia cultural en las
decisionesindividuaes. Sin embargo, lasegundalimitacion que sederivadelainconsistencia
entrelaautonomiaindividua y ciertas clases de culturano pareceriaaplicable, yaqueen
laCelda 3 es el grupo por si mismo quien gjerce €l derecho.

El hecho de que los derechos en la Celda 3 sean detentados por grupos acarrea tres
consecuencias estructurales importantes. En primer lugar, otorga poder a los grupos.
Cuando los grupos gjercen derechos, afectan al mundo. Controlan recursos y modifican
el comportamiento de otros. Los grupos alos que se provee esta capacidad se refuerzan
y unifican potencial mente.®

En segundo lugar, autorizar a los grupos a ejercer derechos los empuja a
institucionalizarse para poder asi hacer valer esos derechos. Es dificil entender € modo
en que los grupos desorgani zados pueden volverse detentadores de derechos, ya que €l
despliegue de un derecho requierelaclase de‘ unidad de agencia que Christine Korsgaard
ha ubicado en € gjercicio de larazon préctica. Laorganizacion institucional eslaforma
social enlaquetal unidad tipicamente se construye.®® Sin embargo, en lamedida en que
los grupos revisten su identidad en formas institucionales, crece la posibilidad de que
tomen fuerza ciertas dinamicas conocidas de poder organizacional, y que se separe la
forma institucional de la identidad de grupo. Esto a su vez puede ampliar cualquier
desigualdad potencial entre la cultura del grupo y las instituciones de grupo necesarias
parael gercicio de un derecho.¥

Entercer lugar, los derechos de la Celda 3 autorizan a Estado areconocer aun titular
de derechos como auténtico representante de un grupo. Por gjemplo, si existe unadisputa

35. Es también posible, sin embargo, que controlar el ejercicio del derecho de grupo en la Celda 3 pueda
convertirse en objeto de division y tensién interna dentro de un grupo, y socavando asi la solidaridad grupal.

36. Véase Michael Hartney, “Some Confusions Concerning Collective Rights”, en Will Kymlicka (ed) nota
28, pag. 214-16.

37. Estas divisiones pueden a veces exacerbar tensiones preexistentes dentro del grupo. Véase, por
ejemplo, Michael R. Anderson, “Law and the protection of Cultural Communities: The Case of Native
American Fishing Rights”; (1987), 9 Law & Policy, 125.
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sobre quién representa apropiadamente a una tribu en la afirmacion de sus derechos de
propiedad, el Estado deberesolver el problemadeterminando cudl eslaentidad juridicade
latribu.®® De formasimilar, si unaiglesia que tiene propiedades sufre un cismay cada
ramadelaiglesiareclamalapropiedad, el Estado debe determinar cudl de ellasrepresenta
legamentealaiglesia® Esto podriadarle a Estado mucho poder respecto delaidentidad
y €l desarrollo de los grupos.

Paraddjicamente, esta influencia aumenta con respecto al tipo de derechos de grupo
ubicados en la Celda 2. Esto es asi porque los titulares de derechos de grupo suelen ya
tener lahabilidad de actuar con ‘ unidad de agencia’ . Pero son losindividuos, envez delos
grupos directamente, los que hacen valer los derechos ubicados en la Celda 2. La
construccion de la agencia colectiva del grupo es entonces dejada por completo en
manos del Estado.

Consideremos, por €jemplo, una sociedad cuya constituci6n garantiza un 20% de
las bancas en su Parlamento a un determinado grupo étnico. Supongamos que ese
grupo no es como unaiglesiao unatribu, porque no posee ningunaformainstitucional
de agencia facultada para hablar en nombre del grupo. Por ello, los intereses de
grupo protegidos por el derecho deben ser articulados por parte de miembros
individuales de ese grupo étnico. En tales circunstancias, la ausencia de una
representacion institucional autoritativa vuelve la formulacién de los intereses del
grupo muy susceptible a las interpretaciones oficiales del Estado. Los tribunales
nacionales deberan determinar tanto la identidad del grupo —quién es miembro y
guién no— como la naturaleza de sus intereses pertinentes.

En tal es decisiones siempre se encontraraimplicita unaidea de las rel aciones del
grupo desde la perspectiva de la cultura nacional .*° Todos |os derechos especiales en
favor delosintereses de grupo terminan por autorizar alos tribunal es nacional es a poner
en palabraslanaturaleza de estosintereses; en ausenciade unaauto-representacion oficial
del grupo que compitacon ella, tal es representaci ones judicial es tendran probablemente
un fuerte efecto.

Dicho esto, estambién claro que los derechos especial es que protegen losintereses
de grupo pueden hacer accesible una proteccién juridica mas amplia 'y rica de la
heterogeneidad cultural que la que pueden otorgar |os derechos que protegen s6lo
intereses individuales. Esto es asi porque |os derechos especial es protegen intereses
gue incumben a grupos especificos, y que no necesitan ser compartidos por las
personas en general. Las circunstancias de ciertos grupos, su historiay su posicién
en la sociedad, asi como los valores particulares de sus culturas, pueden ser
ponderados en la formulacion legal de un derecho. A los miembros de un grupo
amenazado y lingUisticamente subordinado se les puede conferir derechos especiales

38. Véase, por ejemplo, William Claibone, “United Sates Outs Tribe’s Leaders”, (August 11, 1999) The
Washington Post A13.

39. Véase, por ejemplo Jones v Wolf, 443 U.S. 595 (1979).

40. Para un anélisis, véase Robert Post, cita nota 23.
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para proteger su idioma,* o alos miembros de un grupo religioso pacifico pero
premoderno seles puede otorgar inmunidad respecto de lasleyes generales de asistencia
escolar.*

Al adaptar los derechos a las circunstancias historicas especificas de grupos
particulares, los derechos especiales pueden proveer un poderoso apoyo para la
heterogeneidad cultural. Pueden ser e vehiculo de un robusto compromiso simbolico
paralafuerzay salud progresivade ciertos grupos y paraladiversidad cultural que esos
grupos representan. Tales derechos confieren alosintereses de grupos particulares un estatus
cuasi-oficial y, de esta manera, simultdneamente vinculan a esos grupos con el Estado y
crean privilegiosjuridicos alos que otros grupos podran aspirar. Pero también sucede que
lacompetenciaentrelosgrupospor esereconocimiento oficia puederesultar desestabilizadora

L osderechos que protegen intereses de grupo dividen alos ciudadanosintrinsecamente
en grupos, y dividen alos grupos entre si. Por esta razon, estos derechos ponen mucha
mayor presion sobre la unidad requerida por el constitucionalismo que los derechos que
protegen intereses individuales. Esto es particularmente cierto para los Estados
democréticos. He sostenido en otro sitio que, afin de cuentas, lalegitimidad democratica
descansa en lareconciliacion entre laautonomiaindividua y laautonomiagrupa y que,
por ello, un Estado democrético debe mantener siempre unarelacidn con sus ciudadanos
vistoscomoindividuos.** En lamedidaen que los derechos que protegen los intereses de
grupo imaginan ciudadanos como miembros de grupos antes que como individuos,
potencialmente crean unatension con esta nocion de legitimidad democrética.

Pero no debe exagerarse este punto. Varias formas de derecho de grupos son muy
corrientes y no parecen afectar la legitimidad democrética. Los juicios derivados de la
tenenciade acciones, por ejemplo, requieren que losindividuos hagan valer los intereses
de una sociedad. Asi, caen en la definicion de la Celda 2, y sin embargo no parecen
cuestionar € sistemademaocrético. Latensién alaque merefiero emerge antetodo cuando
losintereses de grupo protegidos por un derecho son agquellos que serefieren alaidentidad
de las personas.*

Podria iluminarse esta distincion haciendo referencia a ensayo de Emile Durkheim
sobre“El Individualismo y losintelectuales’, en e que Durkheim teoriza que la‘ unidad
moral’ necesariaparael Estado legitimo fue sujetaaunacreciente presion enlamedidaen
queladivisién del trabajo sevolvié méspronunciada.® El individualismo eslaideologia
modernapar excellence, porque en las circunstancias de lavidamodernalo Gnico que nos

41. Véase Denise G. Réaume, “The Group Right to Linguistic Security: Whose Right, What Duties?”, en
Judith Baker, nota 33.

42. Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972).

43. Véase Robert Post, “Between Democracy and Community: The Legal Constitution of Social For”,
(1993) NOMOS XXXV (“Democratic Community”) 163-90; Robert Post, cita nota 5, pags. 1523-25.

44. Se da el caso, sin embargo, que la competencia entre los grupos creada por los derechos especiales
puede también ser independiente y contingentemente desestabilizante.

45. Emile Durkheim, “Individualism and the Intellectuals”, en Emile Durkheim, On Morality and Society
(Chicago: Chicago University Press 1973) pag. 50.
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gueda en comun es nuestro estatus como individuos. El individualismo es entonces la
Unicaideol ogia capaz de sostener lalegitimidad del Estado contemporaneo heterogéneo.

En adelante, ¢de qué puede aferrarse la sensibilidad colectiva? En
tanto y en cuanto las sociedades se vuelven mas voluminosas y se
expanden haciaterritorios més vastos, lastradicionesy las précticas,
alos efectos de adecuarse aladiversidad de situacionesy alavariedad
decircungtancias, estan obligadasamantenerseen un estado depladticidad
einconstanciagueyano ofrece suficienteresistenciaalasvariaciones
individuales... Al mismo tiempo, como resultado de una division del
trabajo més sofisticada, cada mente se encuentra orientada hacia un
punto diferente en el horizonte, reflejando un aspecto diferente del
mundo, y en consecuencia, los contenidos de la conciencia difieren
de una persona a otra. De esta manera, hacemos nuestro camino,
poco a poco, casi 1o hemos alcanzado, hacia un Estado donde los
miembros de un Unico grupo social no tendran nada en coman entre
ellos excepto su humanidad, excepto |os atributos constitutivos de la
persona humana en general. Esta idea de la persona humana... es,
entonces, la Unica idea que permanecera, inalterable e impersonal,
por encimade torrente cambiantedelas opinionesindividuales... Alli
yacetodoindividualismo; y eso eslo quelo hace unadoctrinanecesaria.®

Aquellos que abogan por los derechos especiales con el objeto de preservar la
heterogeneidad cultural argumentan aveces que ladiversidad cultural debe ser protegida
porque la cultura del grupo es esencial a la identidad de las personas.*” Los derechos
especial es disefiados para proteger las diversasidentidades se contradicen no sélo con €
individualismo que caracteriza ala democracia, sino también con el individualismo que
Durkheim considera debe encontrarse en la base de la solidaridad socia de cualquier
sociedad modernay heterogénea. Un Estado que establ ece derechos especiales deidentidad
debe preguntarse quétienen en comuin sus ciudadanos paramantener launidad querequiere
d congtitucionalismo. Si ellosno comparten su estatus comin deindividuos porque poseen
(hipotéticamente) identidades distintas creadas por sus grupos, ¢qué los mantiene unidos
|ealmente a una sola constitucién?

Uno puede teorizar que la unidad constitucional se obtiene por una lealtad
compartida hacia el valor de respetar grupos diversos. Pero, ¢qué sostiene esta
fidelidad? Puede ser un acuerdo entre grupos heterogéneos para vivir juntos en
tolerancia mutua. Pero entonces el Estado constitucional es visto como una especie

46. Ibid pags. 51-52.

47. Véase, por ejemplo, Margalit and Halbertal, cita nota 21. Debo enfatizar que estoy evaluando los
derechos especiales de las Celdas 2 y 4 sélo en la medida en que estan disefados para fomentar el valor de
la heterogeneidad cultural. No considero tales derechos en la medida que sirven a otros propésitos, como
remediar los efectos de la discriminacion pasada, la justicia distributiva, etc.

17



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

de tratado internacional de paz entregrupos. Launidad necesariaparael constitucionalismo
se mantiene solo si |os miembros contintian considerandolaimportante. Cuando, como en
Canadaen laactualidad o en Estados Unidos en 1850, lapercepcion de esaimportanciase
desvanece, e Estado se tambal ea haciala disolucion. Esta clase de constitucionalismo,
entonces, imaginalaunidad del Estado moderno en términos puramente contractual es.
Hace descansar la estabilidad legitimadel Estado en un modus vivendi cuya persistencia
depende de la confluencia continua de intereses estratégicos.*® Un buen ejemplo de
este modus vivendi contemporaneo es la constitucién del fragil Estado de Bosnia-
Herzegovina, lacual podrialeerse como un tratado entrelos‘ pueblos constituyentes’

de bosnios, croatasy serbios.*

En forma dternativa, la unidad constitucional puede surgir de la solidaridad entre
personas que comparten la necesi dad humana de pertenencia significativaa un grupo. El
concepto es que existe unanaturaleza humanauniversal querequiere pertenenciade grupo
y que sustenta la solidaridad nacional. En sus primeros trabajos, Will Kymlicka sostuvo
algo asi parajustificar los derechos especiales.® Este concepto es atractivo y consistente
con la hipotesis de Durkheim respecto de las fuentes necesarias de solidaridad social en
un Estado moderno. Hay, sin embargo, dos limitaciones tedricas a la capacidad de este
fundamento para sostener la construccion de los derechos especiales.

Laprimeraesanalitica. L os derechos especial es que protegen aspectosdelaidentidad
degrupo inconsistentes con los aspectos del individualismo considerados necesarios
paralasolidaridad nacional son pro tanto ilegitimos. Por egemplo, si se entiende que
lanecesidad individua de unaidentidad de grupo requiereformasde &filiacion voluntarias,
losderechos especia es que impiden en formasignificativalaposibilidad de salir de grupos
debe decretarseilegitima.st

La segunda es dinamica. La creacion de identidad social no es estética; resulta de
experiencias vividas. Los derechos especiales, incluso aquellos basados en |a necesidad

48. Para un anélisis de este punto, véase John Rawls, Political Liberalism (New York: Columbia University
Press 1993) pags. 144-150. Le debo a John Ferejohn la comprensién de que la estabilidad politica de un
modus vivendi puede variar, dependiendo de la naturaleza estructural de la confluencia de intereses. La
relacion entre las partes en un contrato puntual difiere de la relacién entre las partes en una relacion
contractual a largo plazo. Y, como lo indica el ejemplo de Europa, un modus vivendi puede evolucionar
dindmicamente hacia formas méas fuertes de solidaridad.

49. Véase Fred L. Morrison, “The Constitution of Bosnia- Herzegovina”, (1996) 13 Constitutional
Commentary, Zoran Pajic, “A Critical Appraisal of Human Rights Provisions of the Dayton Constitution of
Bosnia and Herzegovina” (1998) 20 Human Rights Quarterly, 125.

50. Véase Will Kymlicka, nota 34. Para una discusién de esta perspectiva en el contexto del derecho
constitucional norteamericano, véase Frank | Michelman, Brennan and Democracy (Princeton: Princeton
University Press 1999) pags. 119-33.

51. Véase, por ejemplo, Chandran Kukathas, “Are there any cultural Rights?”, en Will Kymlicka (ed),
nota 28, 238. La tension analitica es reconocida explicitamente en el reporte de la Comisién de Reforma
Legislativa australiana en Multiculturalismo y Derecho: “Las politicas multiculturales estan basadas en la
premisa de que todos los australianos deben tener un compromiso prioritario y unificante con Australia”,
The Law Reform Commission, Report No. 57: Multiculturalism and the Law (Sidney: Australian Law Reform
Commission 1992), 9. “El problema”, dijo la Comisién, “consiste en diferenciar entre aquellos valores que
son necesarios para la cohesion y aquellos que pueden ajustarse para permitir la diversidad”. Ibid 11.
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humana universal de unirse a grupos, pueden crear circunstancias sociales en las cuales
|as personasterminan i dentificandose de hecho con grupos particulares en lugar de hacerlo
con un Estado nacional que es receptivo detodos|osindividuos que necesitan grupos. En
este caso, los derechos especiaes habran adquirido un significado y efecto socia que
pone en riesgo la unidad constitucional.

L os derechos especiales, en consecuencia, se encuentran potencialmente en tension
dindmicao analiticacon los prerrequisitos de launidad constitucional. Lanaturalezay la
magnitud de esta tension implicard, sin dudas, una interpretacion y evaluacion practica.
Es a menudo dificultoso y controversial descubrir el significado socia de los derechos.
Tomemos, por ejemplo, el derecho ano ser discriminados en base anuestrarazacontenido
en la clausula de igual proteccion de la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion de
Estados Unidos. Algunos autores, como Cass Sunstein, argumentan que laafirmacion de
este derecho depende siempre de ‘reclamos de grupo’ porque “ estdn necesariamente
basados en reclamos respecto al trato que focalizan en una car acteristica compartida por
ungrupo” .2 Asi, Sunstein localizariael derecho enlaCelda2 delaTablal. Deseahacerlo
asi afin de defender alaaccion afirmativade laacusacion de que discriminaalos blancos
con baseen suraza. El argumentariaentonces que el derecho aestar libre de clasificaciones
raciales se aplica agrupos particulares, en virtud de su historia, pero no alosindividuos
engeneral.

Esta interpretacion de este derecho es, sin embargo, sumamente controversial. La
Corte Supremade Estados Unidos, por gjemplo, hadicho repetidamente que“ esel individuo
guien tiene derecho ala proteccion judicia contraclasificaciones basadas en surazao en
sus caracteristicas étnicas, porque tal es distincionesimpactan en los derechos personales,
y no en el individuo Unicamente por su pertenenciaa un grupo determinado”.%® La Corte
Suprema caracterizaria asi a este derecho como un derecho individual, localizado en la
Celda 1 delaTablal. Como las interpretaciones divergentes de un derecho corresponden a
diferenteslocalizacionesen laTablal, la Tabla puede ayudarnos a entender las tensiones
analiticas que estén en juego ante interpretaciones de un derecho en competencia.

Mas aun, incluso si un tribunal adoptara el andisis de Sunstein del derecho ano ser
discriminado en base alaraza, e incluso si un tribunal no encontrara tension analitica
algunaentre estainterpretacion del derechoy lasbases del constitucionaismo democratico,
nuestra discusion sugiere que un tribunal también deberdevaluar si el efecto dinamico de
tal derecho seriaconsistente con lasolidaridad social requeridaparalaunidad congtitucional.
Esto daria cuentadelapreocupacion, sefial adarepetidamente por la Corte en sus opiniones
sobrelaaccién afirmativa, respecto de queinterpretar laigual proteccion como autorizando
los derechos especiales efectivamente socavaria“ el suefio de una nacién de ciudadanos
iguales en una sociedad donde laraza es irrelevante para los logros y las oportunidades
personales,” % un suefio que la Corte ve como esencial parala unidad constitucional. El

52. Cass R. Sunstein, “Casuistry”, en Robert Post y Michael Rogin (eds), Race and Representation:
Affirmative Action (New York Zone Books 1998) 317.

53. Adarand Constructors v Pena, 515 U.S. 200, 224 (1995).

54. Richmond v J.A. Croson Co., 488 U.S. 469, 505-06 (1989).
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significado de un derecho es materia de controversiatanto como la evaluacion del efecto
préctico de ese derecho.®

El efecto de los derechos especiales puede ser bastante controversial. A veces
tales derechos aparecen como facultades positivas a favor de bienes especificos,
como por ejemplo el derecho a unarepresentacién proporcional en el parlamento o el
derecho de los miembros de una tribu a pescar de determinada manera.®® Pero, a
Veces, estos derechos aparecen como excepciones alaaplicacién de normas generales,
como cuando los miembros de un grupo particular pretenden una ‘ defensa cultural’
en un proceso criminal,> o cuando los miembros de un grupo reclaman que su
culturarequiere unaexcepcion de laaplicacién general del derecho de dafios.® Estas
exceptuaciones adoptan aveces laforma de reclamos de que el concepto de ‘ persona
razonable’ —referido ala personarespecto de laque se mide laresponsabilidad de un
acusado— sea eval uado conforme alas normas de un grupo particular, y no de acuerdo
con las normas de la comunidad como un todo.>®

L os derechos especi a es que confieren inmunidades constituyen el desafio masdirecto
alacultura naciona. Esto es asi porque las regulaciones generales del comportamiento
interpersonal constituyen el umbral minimo de conducta aceptable de unaculturanacional,
y las excepciones a dicho umbral minimo, aun cuando estén justificadas por las normas
del grupo, pueden facilmente ser percibidas como un permiso para dafiar. Los g emplos
pueden incluir €l reclamo de que las normas de una cultura particular deberian exceptuar
asus adherentes de las leyes contrala poligamia,® laclitoridectomia,$ o ciertasformas
de sexualidad entre padres e hijos.%2 L os derechos especi al es disefiados para proteger los
intereses de grupo en tales précticas protegen simultdneamente aspectos de laidentidad
del grupo de la dominacién de la cultura nacional, y autorizan comportamientos que,
desde la perspectiva de la cultura naciona (aungue no desde la perspectiva de la cultura
subordinada), constituyen dafio.

55. Esto puede dar cuenta del hecho curioso de que la Corte, en otros contextos, vio el reconocimiento
constitucional de la identidad racial (y de género) como un prerequisito para la solidaridad nacional. Véase
por ejemplo, Taylor v Louisiana, 419 U.S. 522, 527 (1975).

56. Donald Parman, “Inconstant Advocacy: The Erosion of Indian Fishing Rights in the Pacific Northwest,
1993, -1956" en Robert L. Nichols (ed) The American Indian: Past and Present (New York; McGraw-Hill
1992).

57. Para una mayor discusién, véase Paul Mangarella, “Justice in a Culturally Pluralistic Society: The
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Significance of Thomas v Norris”, (1992) 21 Manitoba Law Journal 618; Carol Weisbrod, “Symbols of
Federalism”, 25 Univerity Michigan Journal of Law Reform (1992) 795, 816-25.

59. Véase por ejemplo, Bitsie v Walston, 515 P.2d, 659, 662 (N.M App.1973).

60. Reynolds v United States, 98 U.S. 145 (1878).
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Esto sugiere que la distincion elaborada por Will Kymlicka entre las ‘ protecciones
externas' y las'restriccionesinternas % que é considerade fundamental importanciapara
evaluar s los derechos de grupo son deseables, no puede sostenerse. Kymlicka define a
las ‘protecciones externas como concernientes a un “reclamo de un grupo contra la
sociedad mésamplia’ % Argumentaquelas protecciones externas conciernen principa mente
a“ relacionesintergrupales’ y que involucran cuestiones de “ desigualdad entre grupos”
antesquelaopresion delosindividuos.®® Las‘restriccionesinternas’, por el contrario, se
refieren al “reclamo de un grupo contra sus propios miembros’, y en razén de €llo,
implican enformadirecta“un peligro de opresién individual” . %

Sinembargo, |os derechos especi a es confunden frecuentemente estadistincidn, porque
conciernen a intereses de grupo que tanto definen a grupo frente a la sociedad entera
como afectan lalibertad individual de los miembros del grupo.®” La distincion entre las
protecciones externasy las restricciones internas no nos ofrece unaguia Util paraevaluar
tales derechos de grupo. En cambio, como he sugerido, la exploracién debe volcarse asi
los intereses sustantivos de un grupo protegidos por un derecho son analitica o
dindmicamenteinconsi stentes con laindividualidad estimadanecesariaparadar sustento a
launidad constitucional.

Esteandlisis delos derechos especial es se aplicade lamismamaneraalos derechosen
lasCeldas2y 4 delaTablal. Ladiferenciaentre estas cel das se encuentraen el hecho de
que los derechos especiales ubicados en la Celda 4 son detentados por grupos que
presumiblementetienen laestructurainstitucional necesariaparahacer uso delosderechos.
Un ejemplo puede ser el derecho de unaiglesia establecidaarecibir financiacion estatal.
Laestructuraingtitucional de un grupo capaz de g ercer derechos probablementelo habilite
para competir con el Estado, alahora de articular autoritativamente la naturaleza de los
interesesy delaidentidad del grupo implicitaenlanaturaleza delos derechos especiales.
Esto de algunaforma concedera al Estado menos influencia en estas cuestiones que con
respecto alos derechos ubicados en la Celda 2.

Conservar influencia, sin embargo, implicacierto costo, yaquelos derechos especiales
enlaCelda4 proveen a Estado un acceso directo alasestructurasinstituciona esinternas
de un grupo. Aquellos que capturan el derecho a hablar en nombre de un grupo también
capturan €l derecho agercer los derechos especial es garantizados por el Estado. El acceso
alos recursos estatal es creados por estos derechos se vuelve de este modo un premio a
acanzar por facciones en competencia dentro del grupo. Esto puede dar poder a Estado
enlasluchasinternas por el poder dentro del grupo, que el Estado puede usar pararealzar
lasolidaridad nacional atravésdelacooptacién defacciones delosgrupos. Estadindmica,
asuvez, puede acelerar cualquier divergenciapotencia entrelasestructurasinstitucionales

63. Will Kymlicka, Multicultural Citizenship (Oxford: Oxford University Press 1995) pag. 35-44.

64. Ibid pag. 35.

65. Ibid pag. 36.

66. Ibid pag. 35-36.

67. Véase por ejemplo, Ayelet Shachar, “Group Identity and Women'’s Rights in Family Law: The Perils od
Multicultural Accommodation”, (1998) 6 Journal of Political Philosophy 1.

21



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

y lacultura del grupo. Otra posibilidad, no obstante, es que los recursos cuasi-oficiaes
disponibles para un grupo con derechos ubicados en la Celda 4, puedan transformar al
grupo en un lugar delegitimidad eidentificacién cultural querivalicecon e propio Estado.
Qué papel juegan estas tendencias divergentes es una cuestion de circunstancias y
probabilidades historicas.

V.

L os derechos de grupo que hemos considerado en la Parte |11 consisten en reclamos
legal es articulados e implementados dentro de un sistema de tribunal es nacionales. Esto
da ala cultura nacional un control significativo sobre los efectos centrifugos de tales
derechos, porque el contenido de los derechos puede definirse y determinarse de forma
tal que se tornen consistentes con |os requerimientos nacionales.

En esta seccién consideraré un tercer mecanismo para la proteccién de la
heterogeneidad cultural, un mecanismo que circunscribe astutamente estaformade control.
Este mecanismo es la devolucion o € traspaso [devolution] de soberania, que puede
definirse como una cesion, por parte de la cultura nacional a un grupo, de la autoridad
para establecer el derecho. En contraste con los derechos de grupo discutidos en la Parte
[11, gue son definidos e impuestos por los tribunales nacionales, los cuaes, a fin de
cuentas, responden ala cultura nacional, la devolucion total de soberania ocurre cuando
los grupos reciben el poder de definir e implementar sus propios estandares legales. En
Estados Unidos, €l principal gemplo de devolucién de soberania es la institucion del
federalismo, el cual genera una “amplia distribucion de... poderes soberanos’ para la
proteccion de una“variedad de... vidaen grupo.” ®

Como la autoridad para hacer el derecho no es una sola cosa sino un grupo de
capacidades distintivas, ladevol ucion de soberaniaes un proceso inmensamente complejo
gue puede asumir multiples formas diferentes. Los grupos pueden estar autorizados a
legislar paralos miembros del grupo o paratodas las personas dentro de un territorio
determinado, o paratodos|os miembros del grupo dentro de un territorio determinado.
Los grupos pueden estar autorizados a crear derecho, pero no a €jecutarlo. Los
grupos pueden estar autorizados a legislar sobre ciertas materias y no sobre otras.
Los grupos pueden estar autorizados a articular estandares juridicos cuya ultima
interpretacion esté en manos de los tribunales nacionales, como es el caso de la
legislacion actual delos estados australianos. L os grupos pueden estar autorizados a
articular estandares juridicos que estén sujetos a una red mas o menos densa de
limites nacional es, que se extienden desde | os derechos constitucional es nacionales a
la primacia nacional, como es el caso hoy del derecho de los diferentes estados

68. Harol Laski, (1971) Studies in the Problem of Sovereignty pag. 275. Véase Post, cita nota 23, pags.
301-02. El federalismo, por supuesto, sirve a muchos intereses distintos a la heterogeneidad cultural. Véase
por ejemplo Robert Post, “Chief Justice Taft and the Concept of Federalism”, (1992) 9 Constitutional
Commentary, 199.
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dentro delos Estados Unidos. Larevisién nacional delalegitimidad del derecho degrupo
puede ser bastante ampliay eficiente o puede estar confinada a mandamientosjudiciaes
limitados y extraordinarios como el habeas corpus.®®

Cada una de estas diversas formas sugiere unaideay un compromiso diferentes con
¢l valor delaheterogeneidad cultural. Cada unainvolucraunaclasey grado diferente de
control nacional sobre las posibilidades potencialmante centrifugas implicitas en la
devolucion de soberania. Cadamétodo debe ser analizado en lostérminosde su historiay
dindmicaparticular.

Lo quetienen en comun todas estas formas de devolucién de soberania, sin embargo,
eslaautorizacién dada a un grupo para crear derecho que reflgje susintereses y normas.
Esto proporciona una proteccion potencialmente més completa y mas amplia de la
heterogeneidad cultural que el mecanismo delos derechos de grupo. Esto esasi porquela
devolucién de soberania altera el punto de partida legal seguin € cual seran medidas las
relacionesinterpersonales normales.

Dentro de un sistemanacional losinteresesjuridicos son aprehendidos como individuales
porque reflejan la percepcion de lacomunidad naciona delo que se debe atoda persona.
El punto de partida que especificaaquello que cuentacomo uninterésindividua y aquello
gue cuenta como dafio, es de este modo determinado en referencia a los valores de la
cultura nacional. El derecho que reflgje los valores de un grupo subordinado fijara este
punto de partida de una manera diferente. Atendera a val ores que pueden ser percibidos
por laculturanacional como parcialesy andmalos. Pero paralaculturasubordinada estos
valores parecerdn universales. Asi, los valores definiran |o que, seguin esta cultura, cada
persona dentro de la comunidad tiene derecho a ver protegido.

La devolucion de soberania podria asi transformar la distincién entre intereses
individualesy grupales. En un estado mormén del siglo X1 X, lapoligamiapodiaconsiderarse
como un interés individual y no como un interés de grupo, ya que desde la perspectiva
mormona cada persona podriatener € derecho a participar en unafamiliapoligamica. La
devolucion de soberania funciona entonces como normalizadora de val ores que desde la
perspectiva de la cultura nacional parecen anormales. La normalizacion constituye la
expresion mas completa de la cultura de grupo.™

L os Estados nacional es que devuel ven soberania esencial mente ofrecen alas culturas
localeslaoportunidad de beneficiarse delos poderes econémicos, politicosy militaresde
un Estado nacional, conservando, al mismo tiempo, laautoridad para expresar su cultura
local. Los Estados federales pueden asi ofrecer incentivos significativos para alentar la
lealtad y la participacion delas culturaslocales.

Pero a mismo tiempo, la normalizacion de la cultura local puede exacerbar
significativamente las tensiones entre la heterogeneidad cultural y la unién

69. Véase, por ejemplo, Santa Clara Pueblo v. Martinez, 436 U.S. 49 (1978).

70. Véase, por ejemplo, Mark D Rosen, “Our Nonuniform Constitution: Geographical Variations of
Constitutional Requirements in the Aid of Community”, (1999) 77 Texas Law Review, 1129; Mark D. Rosen,
“The Outer Limits of Community Self- Governance in Residential Associations, Municipalities, and Indian
Country. A Liberal Theory”, (1998) 84 Virginia Law Review, 1053.
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constitucional. Latransfiguracion de los intereses involucrados en la devolucién de
soberania puede llevar a una contradiccion directa entre los derechos del grupo y el
derecho constitucional nacional. En la medida en que las nhormas constitucionales
puedan ser abolidas por grupos soberanos, estas normas dejaran de proveer unabase
para la unidad nacional. La tarea de sostener esa base deberéan realizarla entonces
otras normas constitucionales que sigan siendo aplicables por parte de tribunales
nacionales. La pregunta es siempre si estas normas son adecuadas para la tarea de
sustentar |a solidaridad nacional. En lamedida en que no o sean, el Estado nacional
se convertira en una asociacion, un modus vivendi, el equivalente doméstico de una
organizacion internacional sustentada en un acuerdo.

El desafio alaunidad constitucional que representala devolucion de soberaniano se
configurasolamente por laposibilidad de contradicciones analiticas entre | os derechos de
grupoy los requisitos constitucionales. El desafio puede también ser dindmico, dado que
un grupo soberano tiene mas probabilidades de convertirse en unlugar deidentificaciony
legitimacion y, en consecuencia, de plantear un desafio practico ala estabilidad y ala
unidad de un Estado nacional.

Estas son fuerzas centrifugas potencial mente poderosas que pueden desatarse dentro
deun Estado democrético. El hecho de que puedan ser contenidas efectivamente, depende
enteramente de los métodos utilizados por €l Estado nacional pararetener el control sobre
la devolucién de soberania, de manera de asegurar que €l derecho de grupo no sea
inconsistente con lasalud delaunién nacional . Cada caso de devol ucién de soberania, por
consiguiente, requeriraunaeval uacion respecto delaconvenienciade este método alaluz
de circunstancias histéricas particulares. Paraddjicamente, por ejemplo, una porcion de
soberania puede transferirse a grupos aislados y relativamente menos poderosos como
las tribus indigenas de los Estados Unidos, ya que la amenaza que constituyen para la
preservaci6n de la soberania nacional serarelativamente minima.

La devolucion de soberania trae aparejado otro peligro més, a que algunas veces se
hace referenciacomo el problemadelas‘ minoriasinternas’.” Generalmente las personas
pertenecen amés de un grupo y més de un grupo habita en determinada &rea geogréfica.
Si se traspasa soberania para que un grupo subordinado gobierne un &rea geogréfica,
entonces probablemente tendra poder sobre personas que no son miembros del grupo
subordinado, o sobre miembros del grupo subordinado que también pertenecen a otro
grupo minoritario. Estas personas constituyen las ‘ minorias internas’.

Cualquier Estado democrético heterogéneo mantiene su particular equilibrio entre
laproteccion delosintereses de grupoy losinteresesindividual es. En circunstancias
saludables, este equilibrio protegerd aquello que los ciudadanos del Estado estimen
COmo prerrequisitos necesarios paralasolidaridad nacional. Pero si un Estado devuelve
soberania a un grupo subordinado con el proposito de que el grupo renormalice €l
derecho afavor de su propia identidad, podemos esperar que este mismo equilibrio
no se reproduzca dentro del &mbito del grupo.

71. Leslie Green, “Internal Minorities and their Rights”, en Will Kymlicka, cita nota 28.
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El inigualable desafio estructural que seles presentaalas minoriasinternas consiste
por lo tanto en encontrar dos equilibrios distintos entre los intereses individuales y
losgrupales. Uno es el equilibrio que obtiene dentro del Estado nacional; el otro esel
equilibrio que obtiene dentro de la jurisdiccion més pequefia. Esto significa que el
derecho debe de algin modo reconciliar dos representaciones diferentes de los
prerrequisitos minimos paralasolidaridad nacional.

Desde |a perspectiva de la nacién, esta duplicacion estructural hace cuestionar si
deberian restringirse ciertos aspectos de larenormalizacién de derechos de un grupo
subordinado, generalmente através de laimposicién de una concepcién nacional de
los derechos individuales. Restringir todos | os aspectos de |a renormalizacion seria
inconsistente con el propésito de la devolucién de soberania, €l cual consiste en
promover de manera plenalos valores culturales del grupo subordinado.

Pero desde la perspectivade las minoriasinternas, cualquier diferenciaentrelo quees
normal en € ambito nacional y 1o que esnormal dentro delasjurisdicciones mas pequefias,
acarrea el potencial de tensionesy desacuerdos. En Estados Unidos, por gjemplo, se ha
devuelto una significativa parte de soberania hacia algunas reservas indigenas con la
consecuencia de que las mujeres fueron privadas de derechos de los que gozarian en la
jurisdiccion nacional.”? Las mujeres indigenas de las reservas deben asi enfrentar dos
ideas diferentes respecto de los requisitos de su ciudadania. Esta diferencia genera
inestabilidad estructural. En la medida en que se encuentren en desventaja, las minorias
internastienen razones parapresionar alanacién con el objeto derestringir ladevolucion
de soberania.

Estatension debe ser resueltaatravésdel derecho. Lacuestion no serefiere meramente
alainestabilidad estructural. También atafie al significado social de la heterogeneidad
cultural. Restringir ladevol ucin de soberania estambiénimpedir que un grupo subordinado
utilice &l derecho para promover sus propios valores. Fallar en restringir el traspaso de
soberania implica tolerar que se limiten las normas de una minoria interna dentro de la
jurisdiccion del grupo subordinado, un limite que no es considerado por laculturanacional
como necesario para mantener la solidaridad nacional. Si presuponemos que el
constitucionalismo democratico no se ve amenazado por ninguna de estas alternativas,
este dilema sblo puede resolverse mediante especificaciones ulteriores respecto de la
naturalezaexactadeladiversidad cultural que deseamos promover utilizando el derecho.
Ladevolucion de soberania, en otras palabras, plantealapreguntarespecto dequé formas
dediversidad cultural deberian recibir proteccion legal.

72. Véase, por ejemplo, Santa Clara Pueblo, cita, nota 69, pag. 49.
25



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

26



