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PRESENTACION

La Universidad Nacional Autébnoma de México tiene entre sus obje-
tivos principales la investigacion y la difusion de la cultura, las cuales
propician el desarrollo y el conocimiento en nuestra Nacion.

De este modo, la Facultad de Derecho, en su férreo compromiso de
formar a los mejores juristas del pais y con la firme intencién de seguir
incentivando a las mujeres y hombres salidos de esta insigne Casa de
Estudios, y a los Maguster Turis dedicados a la Ciencia Juridica, promueve
este nuevo proyecto editorial con el impulso del Dr. Raul Contreras
Bustamante, Director de la Facultad de Derecho.

El equipo de la Coordinacién Editorial, siempre entusiasta y fiel a su
labor, y después de haber culminado con gran éxito la edicion de la
Enciclopedia Juridica, emprende esta nueva etapa con la misma dedi-
cacién y esmero con la que ha trabajado desde el primer dia, al lado de
su Director Editorial, el Dr. Jests de la Fuente Rodriguez.

El décimo quinto ntimero que presentamos a ustedes, tiene la deter-
minacién de ser una plataforma que contribuya a la investigacion, y
el proposito de consolidarse como una fuente no sélo de conocimiento
para todos aquellos especialistas del Derecho y como medio académi-
co de investigacion, sino como un invaluable referente de los estudios
juridicos.

Coordinacion Editorial
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José Oswaldo Cruz Dominguez
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Introduccién

on el presente trabajo académico se quiere discurrir un

poco lo que se quiere decir con la frase ‘filosofia del dere-

cho’. Primero, segtn la estrategia que se desarrolla aqui,
habria que determinar el tipo de producto cultural que es la filo-
sofia; segundo, la caracterizacion del objeto de estudio denomi-
nado derecho; tercero, tratar de pensar la caracterizaciéon espe-
cial de la disciplina del derecho o ciencia del derecho; y cuarto,
establecer las reflexiones e instrumentos filosoficos del analisis del
derecho.

En ese sentido se trata de dilucidar una aproximacién al ter-
mino filosofia, para después ver en qué sentido podria hablarse
de una filosofia del derecho, de esta manera el titulo de este tra-
bajo se debe a la necesidad de mostrar a la filosofia como una for-
ma de abordar a la teoria del derecho como un objeto de estudio
de la filosofia, en tanto ésta es una forma de pensamiento, que en
el caso, se ocupa de otra forma de pensamiento que llamamos
teoria del derecho, la cual seria el sistema conceptual ocupado de
estudiar al derecho. Para ello hay que plantear la diversidad en la
que se trata al derecho como un objeto de estudio, para después
considerar la ciencia que hace posible pensar al derecho de dis-
tintas formas y finalmente hacer un analisis de como la filosofia
se ocupa de la ciencia juridica.

Lo segundo es abordar el término derecho como un objeto de
estudio de los juristas y con ello clarificar el lugar de la filosofia
del derecho en la comprension de los problemas juridicos.



José Oswaldo Cruz Dominguez

Ll término filosofia

Es comun que, a la filosofia, de manera ingenua, se le defina des-
de su etimologia como amor a la sabiduria, sin embargo, esta
expresion es mas problematica que esclarecedora. La sabiduria es
considerada como un tipo de conocimiento profundo que puede
tener un caracter practico' y también considerase como una ha-
bilidad dentro de los diversos ambitos de las epistemes, en cuyo
caso se trataria del amor a una forma de conocimiento o al cono-
cimiento por antonomasia, lo cual convertiria a la filosofia en una
actividad propia de sentimentales de la sabiduria, no importando
s1 buscan la sabiduria, si logran la sabiduria o solo son admirado-
res de los sabios.

También puede ser que con ‘amor’ se quiera aludir a una in-
clinacion fuerte al conocimiento, como de hecho lo interpreta
Leopoldo Zea,? en cuyo caso se le puede reconocer como afan, en
ese caso, cualquier cientifico seria filosofo, sin embargo, el sentido
que le atribuye Zea esta relacionado con otro elemento que es:
el saber libre y desinteresado, de cualquier forma, esta nociéon no
nos permite precisar lo que es la filosofia, puesto que se puede
estar apasionado por el conocimiento o querer saber por el saber
mismo y sin embargo no ser filosofo.

De entre la variedad de consideraciones semanticas sobre el
término filosofia, hay una que las atraviesa todas de manera in-

quietante, y es que, sin importar la nocién que se tenga sobre la

' Se habla de ‘practico’ en di entidos, primero, llaman préctico a las
ocupaciones humanas distintas de teorizar, es decir, las que se ocupan de re-

ecificos de la vida cotidiana, como reparar aparatos elec-
trodomésticos o desahogar la audiencia en un juicio. Segundo, se considera
practico a la reflexion que se vale de la razon para establecer principios para
la conducta humana, como una guia. La sabiduria en términos clasicos es una
habilidad para resolver problemas de la acciéon humana, por ende trata de una
capacidad que aprende a actuar bajo principios ya descubiertos o principios
que emergen de la reiteracién en el planteamiento de los problemas, es este

caso, el cual supone a los dos anteriores, al que nos referimos aqui.

2 ZEA, Leopoldo, Introduccion a la filosofia, México, UNAM.
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filosofia esta siempre resulta inconforme, socava toda seguridad
sobre el propio saber o el ajeno, se ocupa de cuestionar todo lo
que se da por sentado. Se trata de una revisiéon inclemente de
toda posible afirmaciéon desde sus fundamentos, no siempre fa-
ciles de deducir. En ese sentido, la filosofia seria una tarea critica
que se ocupa de descomponer y cuestionar todo producto del
pensamiento, como es el caso de las ciencias, las artes y las hu-
manidades.

La filosofia perfila y moldea los productos del pensamiento al
ahondar en las consecuencias de todo ambito cultural. Las cien-
cias en general, son consideradas desde ciertos presupuestos y su
capacidad critica se limita a la descripcion de un objeto de estu-
dio y a la mecanica de sus transformaciones, si acaso la ciencia
se detiene a revisar sus presupuestos, siempre lo postula desde el
fin que le plantea su propio programa. La filosofia no se contenta
con eso y aborda el problema del método, la consideracion de los
objetos y el proceso por el que llegd a ser. Por eso G.W.E Hegel
afirma que a la filosofia no le sucede como al resto de las ciencias,
puesto que, desde su punto de vista no hay nada que se pueda
presuponer, es decir, toda afirmacién ha de ser revisada hasta sus
ultimas consecuencias, ello implica que los propios caminos de la

filosofia tengan que ser revisados una y otra vez.
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El efecto de esta forma de proceder de la filosofia, es que, se
le considere un suelo fangoso y se le acuse de pertenecer al mun-
do de las opiniones, todas pasajeras y por tanto liberadas de la
permanencia de la verdad, consideracion que se encuentra mas
cercana a los sofistas que a los filosofos, puesto que el relativismo
en el cual estos se sienten comodos, socava la nocion de verdad
¢ introduce la incompatibilidad con la permanencia y la firmeza
del pensamiento, situaciéon de la cual se valen los sofistas para
poder, por medio de la retérica, demostrar tanto una afirmaciéon
€omo su contraria.

Es asi, que enfrentada a los sofistas, la filosofia puede ser vista
como una forma reflexiva de vida, de ahi que Socrates afirmara
que “una vida sin reflexién no vale la pena ser vivida”,” esta ne-
cesidad reflexiva se abraza al compromiso de lo objetivo, si hay
un camino, ¢ste se dirige a encontrar la verdad y no a postularla
como un punto de vista mas, se trata de saber que son las cosas y
por qué son lo que son.

Mientras para el sofista la verdad depende del punto de vista
y es temporal, para Socrates es algo objetivo que se tiene que
buscar mediante una indagacion reflexiva, el problema es que
nunca se alcanza definitivamente, puesto que siempre requiere
una nueva reflexién y un nuevo cuestionamiento, sin embargo,
esta se encuentra ahi, s6lo hay que continuar, sin suponer de an-
temano que se sabe, ya que el considerar que se sabe sin prueba
definitiva, es clausurar la posibilidad del conocimiento y entrar
en la gruta de los que creen saber, sin saber en realidad.

Platon no pasé por alto el problema de la opinién o doxa, en-
frentandola a la episteme o ciencia, ya que esta ultima seria el ver-
dadero conocimiento, mientras la primera es una mera creencia
sin método. En consecuencia, la reflexion y el método seran ele-
mentos de la actividad filoséfica. Aunque tampoco el ser reflexi-
vo es suficiente para considerar a alguien filésofo, ello requiere
algunas precisiones, ya que, parece que para algunos el caracter

filosofico del pensamiento tiene que ver con quien lo enuncia.

* PLATON, Dudlogos I, Traducciéon de Julio Cologne, Emilio Lledd y Carlos
Garcia Gual, Madrid, Gredos, 2008.

12 Ir al indice



Maguster Iuris, Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

José Oswaldo Cruz Dominguez

Al menos un grupo de filésofos ha negado que los espacios
geograficos en los que ellos se desenvuelven posean filosofia, sin
embargo, dicen ocuparse de la filosofia ellos mismos. Es un cam-
po extrafio en el que el jugador se ha expulsado a si mismo, pero
sigue jugando como filésofo, puesto que, usa de los instrumentos
filosoficos, trata los temas filosoficos y realiza reflexiones propias
del fil6sofo para negar que lo que hace sea filosofia. De hecho
una larga discusion se ha dado en Latinoamérica en torno a la
posibilidad de una filosofia latinoamericana, de la misma manera
en que se habla de una filosofia griega o de filosofia continental.
De ser asi, parece que no podriamos tratar a la filosofia como una
sola, lo cual nos llevaria a pensar en la diferencia y unidad de la
‘filosofia’ frente a las filosofias.

Sin embargo, hay un grupo de filésofos que han introducido
una topologia* filosofica tratando de resaltar la dignidad de su
pensamiento. Se trata otra vez de fil6sofos latinoamericanos que
han tratado de dar respuesta a aquellos que se niegan a reco-
nocerles la calidad de filésofos, lo de menos seria nombrar a la
reflexion de estos pensadores con un término distinto al de ‘filo-
sofia’, sin embargo, eso no evita que lo que hacen, independien-
temente de donde lo hagan, responda a lo que hemos llamado
tradicionalmente filosofia. Tarea sumamente dificil, puesto que,
las formas de filosofar son tan variadas que hablar de formas tra-
dicionales de filosofar resulta como afirma Wittgenstein de los
juegos, meros parecidos de familia.

Los estilos para producir filosofia tienen que ver con las cir-
cunstancias y con las necesidades del filésofo, por ejemplo, en
una ¢época en la que la escritura era poco comun, las historias
miticas y las reflexiones de los pensadores eran transmitidas de
forma oral, pues como afirma Sergio Pérez Cortés: “Al igual que
hoy los hébitos textuales determinan todos nuestros actos... el
caracter oral, aural y memoristico de la cultura antigua impreg-
naba todos y cada uno de los comportamientos del filésofo.”, lo
cual explica que la forma de filosofar de platéon recoja la forma

* Con topologia hemos de referirnos a la importancia del lugar o la posicién
geografica para el pensamiento que se expresa.

> Pirez CorTES, Sergio, Palabras de fildsofos: oralidad, escritura y memoria en la
Sfilosofia antigua, México, S XXI, p. 15.

13 Ir al indice



’ . ; Magister Turis, Revista Digital de la Facultad de Derecho
José Oswaldo Cruz Dominguez >

Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

del dialogo para mostrar su pensamiento y lleve magistralmente
la dinamica del dialogo vivo al texto, por razones semejantes filo-
sofos como Parménides escribe en forma verso.

Otros se valen de un estilo aforistico como Wittgenstein o
Nietzsche, el primero porque se ve obligado por la guerra en la
que participa como soldado y el segundo por su padecimiento.
Hay también algunos filésofos que escriben en un lenguaje obs-
curo, solo comprensible para los iniciados, como es el caso de
Heraclito.

Es Leopoldo Zea quien reflexiona sobre los discursos y su dis-
tancia, puesto que siempre se pretende desde la propia civiliza-
ci6én una distancia con el barbaro,® ese que no sabe hablar bien el
lenguaje de la razén y solo la balbuce como los bebes. El mismo
se coloca en la marginacion y la barbarie, desde donde constru-
ye su propia reflexion, se trata de un lugar marginal desde don-
de produce una forma de filosofar a la que los no barbaros no
pueden acceder, puesto que les resultara extrano que el balbuceo
introduzca la claridad, ya que se trata de otra claridad. Es asi que
Zea muestra el problema de la marginalidad y el ocultamiento
del otro con su dignidad pensante.

Desde una posicion semejante Enrique Dussel Ambrosini, el
hijo del médico de una comunidad marginal, se propone hacer
evidente el punto de enunciacion de su filosofia, heredera de la de
Leopoldo Zea, dice que su filosofia se expresa desde Iztapala-
pa, lo cual no es cosa menor, pretende desmontar un discurso
curocéntrico y heliocéntrico para pasar a pensar por si mismo,
con todo y ello pretende construir una filosofia, que como toda
filosofia, sea universal, pero no puede hacerlo desde el centro he-
gemonico, porque eso seria acritico y por lo tanto antifiloséfico.
Se trata de mostrar el reverso, eso que atraviesa la modernidad
pero que siempre ha aparecido oculto en la naturalizacion del

dominio y que llama transmodernidad.”

¢ La palabra barbaro, segiin explica Leopoldo Zea, deriva de balbucir, es
decir, se trata de alguien que no sabe hablar y apenas produce sonidos sin la
claridad para comunicar algo significativo.

7 Dussel habia acufiado el término posmodernidad, pero tuvo que modificarlo
para no ser confundido con Jean Francois Lyotard. A pesar de que ¢l lo utilizo
primero, el término se identifica con Lyotard.
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Para que Dussel pudiera construir su pensamiento tuvo que
reconstruir la historia y por lo tanto cuestionar la particion en-
tre antigiiedad, edad media y edad moderna, por que mostrar el
problema de la marginalidad colonial que roba la libertad a par-
tir de una objetividad construida desde la invisibilidad de los que
soportan y sufren la civilizacion, reconstruir el pensamiento, en
ese sentido, es reconstruir la historia, es contarla de otra manera,
desde el punto de enunciacion que sufre las consecuencias de la
modernidad.

En ese sentido la filosofia pasa a ser emergencia de lo oculto y
por tanto liberacién, en un proceso incesante entre el consenso y
el disenso que se opone a las consecuencias negativas del anterior
consenso para crear sus propios disensos.

Sin embargo, rescata para su aparato de pensamiento a pen-
sadores criticos del centro, es el caso de Carlos Marx, el cual se
plantea exponer las leyes sociales del capital, la explotacion y la
enajenacion en la que los seres humanos se encuentran, ya que
han dejado su fuerza, y se han perdido en la enajenacion frente
a su propia obra a la que no pueden reconocer. La filosofia es en
ese sentido critica y humanista, pretende superar la inmediatez
como el propio Hegel, puesto no se contenta con el objeto dado,
ahonda en la intersubjetividad que hace que la cosa sea lo que es
y cobre sentido en el entramado de relaciones que la constituye.

En tal sentido Marx presenta a la filosofia como una forma de
modificacién del mundo, eso significaria que no basta con mos-
trar el engano ideologico que constituye al Capital, de lo que se
trata es de presentar un camino nuevo que haga salir al ser hu-
mano de su enajenacién en una forma de vida en la que pueda
exigirse “de cada quien segin sus capacidades y a cada quien
seguin sus necesidades”.

Sin embargo, lo que nos interesa mas de la dialéctica, de He-
gel, que se presenta como una fuente del Marxismo, en este tra-
bajo, es su definicion de lo filoséfico como “el pensamiento que

se piensa asi mismo”. Podemos decir que toda ciencia es pen-
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samiento y se ocupa de un objeto, sea este material o sea con-
ceptual y en consecuencia si hay una ciencia cuyo objeto sea el
pensamiento, se trataria de una ciencia del pensamiento, de una
ciencia de la ciencia o del pensamiento del pensamiento, es decir,

del “pensamiento que se piensa a si mismo”.
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Ll concepto de derecho

‘Derecho’ es uno de esos términos a los que se le atribuyen mu-
chos significados, los ambitos semanticos a los que esta ligado
nos ubican desde las diversidades ideologicas, tedricas y perso-
nales, por e¢jemplo, un abogado acostumbrado a los tribunales y
los ministerios publicos podria referirse a su practica con dicho
vocablo, en ese sentido, gestionar ante el segundo de estos e ins-
tar ante un juzgador se subsumiria en la palabra ‘derecho’. Sin
embargo, una posicion que pretende atribuirle un significado de
caracter factico se aleja de las mas comunes teorias del derecho,
porque desde otro punto de vista lo factico esta determinado por
el derecho, pero no es derecho.

También se ha pretendido considerar al derecho desde su for-
ma vy la disputa se da en la consideracion sobre lo que signifique
el concepto de norma para el derecho. Se le ha tratado e identifi-
cado con los enunciados imperativos, en primer lugar como man-
datos, es el caso John Austin, asi que desde ese punto de vista el
derecho seria un conjunto de 6rdenes, en ese sentido, se pregun-
tan sobre el sujeto que emite las 6rdenes y sobre los obedientes.

Otra forma de tratar la cuestion se centra en la forma condi-
cional del enunciado imperativo, es el caso de Kelsen, desde di-
cho punto de vista la especificidad podria ubicarlo en un ambito
del deber ser, de tal manera que la forma de lo normativo juridi-
co se reduciria a la expresion si A, entonces, debe ser B, en cuyo
caso el antecedente es la descripcion de una accién abstracta y el

consecuente es el efecto juridico que establece la norma.
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Incluso se ha planteado que el derecho es lo que hacen los jue-
ces con sus sentencias puesto que es el que dice la tltima palabra
y la ley en su vaguedad solo seria una fuente del derecho, es el
caso de los realismos juridicos.

Puede tratarse a lo juridico, también, desde la diversidad nor-
mativa, como lo plantea H. L. A. Hart, de tal manera que el
derecho no tendria una sola forma, sino que en su diversidad
podemos pensar en reglas primarias que determinan conductas y
en reglas secundarias que establecen facultades.

Pero no parece ser suficiente cuando aparecen otros conteni-
dos del derecho que son irreductibles al concepto de norma o de
regla, es el caso de los principios, cuya distincion con las reglas
depende de la forma en que chocan unas con otras, puesto que
mientras las reglas son vélidas y entonces son todo o son invali-
das y entonces son nada, mientras los principios aunque no sean
aplicables a un caso concreto permanecen y pueden ser aplicados
en otro caso cuyo peso para resolucion sea mayor, a esta forma de
ver el derecho pertenecen Ronald Dworkin y Robert Alexy.

Todavia se ha de agregar un tercer contenido del derecho que
no seria ni norma o regla, ni principio, se trata de lo que Hum-
berto Avila denomina postulado, refiriéndose con ello a estructu-

ras logicas de aplicacion del derecho que antes de ¢l habian sido
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consideradas como principios, sin embargo, ¢l a los principios
los identifica con valores y a los postulados con estructuras de
razonamiento.

Desde otro punto de vista, el derecho puede ser visto, como un
conjunto de decisiones solidificadas en enunciados normativos, a
los cuales se les puede tratar como condiciones ideoldgicas del gru-
po dominante y que constituyen la permanencia y disefio de un
estado de dominacion de un grupo hegemonico sobre otro. Este
punto de vista pertenece a la perspectiva Marxiana del Derecho.

Esta posicion puede referirse a las condiciones subjetivas del
grupo dominante que trata de mantener su dominio consolidan-
dolo normativamente, ya sea por medio del engano o del someti-
miento abierto. Pero también puede referirse a una estructura, ya
sea consclente o inconsciente, que no depende de la voluntad de
los sujetos y que estructura y determina la posicion de los sujetos
dentro de la sociedad, tratase de aqui de los estructuralistas.

Aungque no es posible por ahora agotar todas las perspectivas
desde las cuales puede considerarse el concepto del derecho, se
puede agregar la consideracion de este como un discurso, dicho
analisis puede ser tratado desde los procesos de normalizacion
y estructurado en las relaciones de poder que determinan tanto
lo que es normal como lo que es anormal y que toma de base a
Foucault. Pero también puede tratarse como un discurso logo-
céntrico, es decir, cargado a un punto de vista parcial, como un
discurso desmontable que puede invertirse para mostrar que es
en realidad un punto de vista absurdo como lo haria Jaques De-
rrida, seguido por los critical legal study.

Podemos finalmente advertir que la determinacion del con-
cepto del derecho depende, al menos en principio del punto de

vista desde el cual se lleva a un analisis.
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La ciencia del derecho

Se ha considerado que ‘derecho’ es una ciencia normativa, sin
embargo, ya Hans Kelsen, nos ha advertido que se trata de una
lamentable confusion, ya que, el término ‘derecho’ refiere un ob-
jeto de estudio y no una ciencia.

La ciencia es el aparato conceptual y la descripcion de sus
relaciones que da cuenta de un objeto de estudio especifico. Para
cada ciencia hay un objeto de estudio y para cada objeto de estu-
dio hay una ciencia. Si la ciencia es natural, su objeto de estudio
pertenece al mundo de la naturaleza, si es normativa, su objeto
de estudio pertenece al mundo imperativo.

Si la ciencia tiene como objeto un lenguaje, la ciencia se ex-
presa como un metalenguaje, es decir, se trata de un lenguaje
que explica otro lenguaje. En ese sentido el lenguaje de la cien-
cla es necesariamente técnico y sus expresiones cobran sentido
especifico para el ambito al cual se aplican, se alejan del sentido
coloquial, mientras que el objeto de estudio puede tener un sen-
tido coloquial o técnico, y ello se debe, a que el objeto de estudio
puede ser la ciencia misma o una ciencia especifica o el lenguaje
cotidiano.

Cuando la ciencia tiene por objeto enunciados imperativos,
estos tienen un contenido semantico del cual ha de derivarse un
objeto conceptual, como en el caso de las matematicas, sus repre-
sentaciones numéricas no son los nameros. Es el caso del propio
derecho, al menos desde un punto de vista, el objeto de estu-
dio del derecho se expresa mediante enunciados imperativos y el
contenido semantico de estos hace referencia a las normas que

serian objetos de la ficcion humana.
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Ahora bien, el derecho no es una ciencia de la conducta, pero
su objeto de estudio tiene como referencia a la conducta y le en-
laza consecuencias, aunque desde alguna de las perspectivas esos
objetos solo son una parte del derecho.

La ciencia del derecho ha construido una serie de enunciados
y a menudo se le confunde con su objeto de estudio, ya que, suele
pensarse en el derecho como una ciencia y aunque los que incu-
rren en esta imprecision no pretendan que los codigos y las leyes
de las diversas materias son ciencia, si atribuyen, por la confusion
en los niveles del lenguaje, el caracter de la ciencia al objeto de
estudio y el de objeto al de la ciencia.

Por falta de precision afirman que el derecho es una ciencia,
confusion llevada hasta el nivel epistemolédgico, dado que creen
encontrar en la practica juridica la epistemologia, cuando en rea-
lidad el objeto de estudio de la epistemologia es la episteme y se
estudia desde la profundidad del concepto de conocimiento, no
es facticidad, ni descripcion de esta, se trata de un analisis de los
presupuestos de la teoria que estudia al derecho.

También forma parte de la discusion el caracter cientifico de
la disciplina que estudia el derecho, dado que en términos gene-
rales se plantea la ausencia de necesidad en las relaciones juridi-

cas, por lo que, se plantea que no es posible establecer leyes de lo
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juridico como sucede con las leyes de la naturaleza. Sin embargo,
la posicién antes planteada estaria mds cercana a un analisis em-
pirico del derecho y en consecuencia plantearia la cuestiéon desde
los contenidos normativos y no desde su forma como lo haria
Hans Kelsen.

Cuando se habla del derecho suelen mezclarse tres cosas, ellas
son el objeto normativo de estudio, la ciencia del derecho y la
practica juridica. Los conceptos que describen lo normativo se
aplican a la normatividad y esta tltima al ser la base con la que
se juzga la practica del derecho es confundida con el derecho

mismo.

29 Ir al indice



José Oswaldo Cruz Dominguez

La filosofia del derecho

La filosofia del derecho se ocupa del analisis de las reflexiones pri-
marias sobre el derecho, en ese sentido se ha tratado desde diver-
sas perspectivas. Ellas son atravesadas por las distintas disciplinas
filosoficas, de ahi que puedan verse de los ambitos de la filosofia
del lenguaje, la filosofia politica, la ontologia, epistemologia, la
axiologia y la ética, entre otras.

Un analisis del derecho desde la metafisica clasica, supone la
busqueda de las condiciones y caracteristicas del objeto con la
finalidad de establecer una clasificacion por su género préoximo
y su diferencia especifica. Se trata, desde ese punto de vista, de
estudiar el derecho que esta ahi como lo que se considera real-
mente existente, de tal manera que se confunde con la moral otro
tipo de objetos normativos, tratase de arrancar sus determinacio-
nes a la manera de la naturaleza como la derivaciéon de un orden
objetivo o de una realidad intrinseca fuera de los sentidos y de la
cual participan las cosas, a esta metafisica del ser ahi del objeto
pertenecen las filosofias de Platon y Aristoteles.

Parala modernidad es el sujeto el que pasa a ser el fundamento
del conocimiento y su realidad mas sélida es la del pensamiento,
tanto que convierte al ser humano en una cosa pensante, como lo
concluye Renato Descartes. De ahi partiran las nuevas disputas
entre el racionalismo y el empirismo centrados en la discusién
sobre las ideas innatas y la tabula rasa. Es de esa discusion de don-
de emerge la necesidad de un nuevo punto de partida, pues esto
que considerar que las cosas que hemos de analizar estan ahi tal
como las vemos o concebimos deriva de un realismo muy basico
e ingenuo, pues supone que Gnicamente tenemos que observar

cuidadosamente y las mismas cosas nos daran las respuestas.



José Oswaldo Cruz Dominguez

Magister Turis, Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

Sin embargo, nuestra manera de conocer configura lo que
conocemos, por lo que no podemos ir mas alla de ella. En con-
secuencia, nos dice Immanuel Kant que “sélo podemos cono-
cer el para si de las cosas y ello supone conocer el aparato de
conocimiento, la cuestién pas6é de una posiciéon ontologica que
se pregunta por el objeto a una cuestiéon epistemologica que se
pregunta, qué se requiere para COnocer.

Dicho conocimiento para ser funcional a la ciencia requiere
ser universal y necesario, pero desde el punto de vista empirico
no es posible, puesto que, para ello se requiere una experiencia
omnipresente e infinita. Por el contrario al abordar las posibili-
dades de la razon Kant encuentra que es posible producir cono-
cimiento sin acudir a la experiencia, ello sucede con las mate-
maticas. Para producir ciencia se requieren enunciados que no
dependan de la experiencia y al entrar al juego de la reflexion
puedan proporcionar contenidos nuevos, ello supone una ciencia
puramente racional y la encuentra en las categorias, las cuales se-
rian contenidos universales y necesarios que son capaces de con-
figurar todo conocimiento, como la base con la cual funciona el
entendimiento y desde el cual se puede introducir universalidad

y necesidad sin tener que acudir a la experiencia.
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Con esta base ya puede responder, lo que se requiere para
conocer son las categorias o principios universales del entendi-
miento y las intuiciones del sujeto que son el tiempo y el espacio,
constituyendo asi a la nueva ciencia, como una ciencia de los
fenémenos en los que sintetizan las categorias en el tiempo y en
el espacio.

Es asi como la ciencia de los nuevos maestros cobra sentido
como ciencia por construirse a través de las categorias. Kelsen
toma, en algin momento, como base de su obra el modelo kan-
tiano categorial, por ello, su teoria pura del derecho no es un
analisis de los sistemas juridicos existentes, sino de los principios
universales y necesarios que los hacen posibles. De ahi que el de-
recho pueda tener cualquier contenido pero no cualquier forma.

Frente a la ciencia del ser, Kant seguira a Hume y acorde con
¢l ha de plantear las ciencias del deber ser, que al igual que las
ciencias del ser presentan una dimensién del puro entendimiento
y otra de caracter empirico. El objeto de analisis de las ciencias
puras del deber ser serd la libertad, sus categorias, las que ha de
analizar en la critica de la razon practica, a la que asciende desde
la moral popular y la metafisica de las costumbres.

La filosofia de la razon practica representa una oportunidad
para enlazar las razones del derecho desde un punto de vista
metajuridico, lo que permita dar cuenta no solo de la forma en
que opera la logica conceptual del derecho, sino de las razones
de disefio social que resultarian pertinentes como principios uni-
versales y necesarios del andlisis juridico. La Metafisica de las cos-
tumbres en ese sentido resulta un puente adecuado, dado que en
su analisis el derecho estricto sensu no puede resolver el problema
de la fundamentacion y por ello requiere de un abordaje desde
el punto de vista del fundamento racional que se encontraria en
un plano mas alto y que daria como resultado un concepto lato
sensu del derecho.

Es pues la filosofia la que con sus preguntas y sus instrumen-
tos quien perfila las nuevas formas de la ciencia, cuestionando

la seguridad de los fundamentos, la seguridad de aparentemente
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obvio. Es aqui donde se muestra como se ha pasado de la des-
cripcién de objeto a la construccién de objeto, de la ciencia de los
sentidos a la ciencia del entendimiento. Se trata, a decir de Kant,
de un giro copernicano.

Otros giros vinieron con posterioridad, primero el giro lin-
guistico que transformo6 los problemas de la ciencia, al descu-
brirse por medio de la paradoja de Russell que las definiciones
que expresan su contenido (extensivas) y las que lo expresan por
medio de féormulas (intensivas) podrian no ser equivalentes, pues-
to que existe al menos un caso en el que no se puede decidir. Lo
que hace imposible la ciencia matematica, dado que, no puede
trabajar por extension los conjuntos infinitos y por tanto la defi-
niciéon intensiva con la que habia venido trabajando no es segura.

Para resolver el problema Russell dijo que las paradojas son
expresiones autorreferentes que se confunden los lenguajes con
los metalenguajes, y por tanto, las paradojas no son admisibles
como prueba de que no son equivalentes las definiciones extensi-
vas con las intensivas.

Para Ludwig Wittgenstein la respuesta esta en que las para-
dojas son expresiones sin sentido, dado que el lenguaje comparte
con la realidad su forma logica, los limites del lenguaje serian los
limites del pensamiento y al no haber una referencia posible, ya
que, en las paradojas no es determinable la verdad o la falsedad
del enunciado, no tiene referencia y por ende no hay conteni-
do légico que comparta con el lenguaje que seria descriptivo del
mundo.

El giro lingiiistico se da cuando Wittgenstein descubre que el
lenguaje tiene mas de un sentido y puede expresarse como jue-
gos del lenguaje, por ende el sentido descriptivo, solo seria uno
de tantos, por lo que la nueva ciencia trabaja con los juegos del
lenguaje que da sentido a los términos.

De ahi que el concepto del derecho de H.L.A. Hart tome
como base de su analisis el sentido de la palabra derecho, el
cual no recoge lo que los analiticos que le preceden habian con-

siderado, es decir, que el derecho son ordenes respaldadas por
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amenazas. Por el contrario, lo que hace es mostrar la diversidad
normativa y los niveles de esta, de ahi la distincién entre normas
primarias y secundarias.

El andlisis ha tomado el camino hacia la distinciéon entre nor-
mas, reglas y principios juridicos, por lo que resulta necesario
identificar la naturaleza de los objetos de estudio, y con ello sus
diferencias y similitudes, para ello hay que distinguir entre ellos y
el lenguaje en el que se expresan.

En otras aplicaciones de la filosofia del lenguaje, podemos de-
cir que, norma no es lo mismo que lenguaje, como en los tltimos
anos lo ha venido expresando Ricardo Guastini. Por lo que, aqui
se trata a las reglas como elementos de disefio de las normas en
lo especifico y como diseno del sistema juridico en los espacios
de relaciéon normativa en tanto estructura del derecho. De tal
manera que las normas se construyen en la adecuacion juridica
por medio de las reglas de diseio elaboradas por el legislador, las
cuales se trasmiten a los gobernantes y a los gobernados median-
te el lenguaje juridico cuya condicion es la interpretacion de este
ultimo a través de un codigo lingtiistico comun, el cual implica
una serie de posibles conflictos derivados de la atribucién seman-
tica diferenciada de los actores y operadores juridicos.

Por otra parte, los principios operan como contenidos en los
enunciados, sobre todo de tipo constitucional, los cuales pueden
ser implicitos, explicitos, preconstitucionales, constitucionales y
fundantes. Son explicitos cuando los derivamos directamente de
la interpretacion de los textos juridicos. Son implicitos cuando
no aparecen directamente de la interpretacion de los textos ju-
ridicos por lo que hay que buscar la unidad ideal que anima los
preceptos, e incluso la totalidad del sistema y cuya peculiaridad es
que pueden ser asimilados como valores. Son preconstitucionales
porque se pueden ubicar como antecedente de las constituciones
como en el caso de los llamados derechos naturales. Son Fundan-
tes cuando conforman el fin reconocible de los sistemas juridicos.

Los significados de los textos pueden actuar como contenidos

de la norma o como principios segun el lugar que ocupen en su
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aplicacion. Ello depende del contexto, aunque los principios fun-
dantes estan a la base de todo el sistema juridico.

Los principios a fin de cuentas son metacriterios que sirven
para juzgar las normas, ello no impide que aparezcan explicitos
en el lenguaje juridico o que puedan derivarse del sentido profun-
do del Estado y del orden juridico. Podriamos decir que se trata
de una clase de reglas de diseno normativo que tienden lineas
de sentido a través de todo el sistema cuya red excede los limites
internos de los estados y que teje un sentido universal.

En el analisis podemos encontrar dos clasificaciones de prin-
cipios, unos que son formales, pues se refieren al procedimiento
para dirimir derechos, y otros que son materiales, aunque segin
Enrique Dussel se trata de un solo principio material, que seria
la vida.

Ahora bien, al plantear el problema de los principios es inevi-
table pensar en ciertas guias que dan fundamento y sentido a una
institucion, por lo que, detras del principio material se encuentra
la pregunta por el fin de la totalidad del sistema juridico, por
ejemplo, cuando Hobbes justifica la existencia del poder la funda
en la inseguridad extrema, y esta es la de la vida, de la misma
manera en que John Locke se refiere al gobierno civil como una
necesidad de evitar que la justicia privada escale hasta la destruc-
ci6n sin medida, lo que en el caso extremo es amenaza de la exis-
tencia. En tal sentido el derecho se presenta como un medio para
dirimir el conflicto social, que en sus consecuencias mas extremas
lleva a la destruccién de la existencia.

La teoria de los principios es una de las mas exitosas el siglo
XXI, dicho planteamiento fue propuesto por Ronald Dworkin en
la segunda mitad del siglo XX. Entre los seguidores de este punto
de vista se encuentran Robert Alexy y Humberto Avila, cuyos
planteamientos criticos les llevaron a un mayor nivel de precision
la teoria de los principios.

El problema que nos ataine es el de dos formas de provocar
conductas tanto en la actividad como en la abstencién de ésta, lo

que en el ambito normativo es complejo, pues para determinar
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las conductas se requiere su descripcion o al menos la referencia
a ella. Las normas no son los signos en los que se expresan, pero
tampoco son entes causales con un contenido de necesidad na-
tural, se trata de ideas o mensajes, pues uno de los sentidos del
lenguaje es la comunicacion, asi que podemos atender tanto a su
estructura, como a sus fines comunicacionales y sus efectos. Sin
embargo, en este punto las teorias decisionales se acomodan a la
postura de la creaciéon normativa del receptor, por lo que consi-
deran la reconstruccién normativa en la interpretacion.?

Desde este punto de vista el lenguaje es el medio por el cual se
expresan las reglas, las normas y los principios. Estos contenidos
normativos derivados del lenguaje juridico han sido considerados
como sinénimos, pero también ha habido sendos esfuerzos por
hacer una separacion de su significado.

En esta obra se trata a las reglas como elementos de disefio
de las normas en lo especifico y como diseno del sistema juri-
dico en los espacios de relacién normativa en tanto estructura
del derecho. De tal manera que las normas se construyen en la
adecuacion juridica por medio de las reglas de disefno elaboradas
por el legislador, las cuales se trasmiten a los gobernantes y a los
gobernados mediante el lenguaje juridico cuya condiciéon es la
interpretacion de este ultimo a través de un codigo lingiiistico co-
mun, el cual implica una serie de posibles conflictos derivados de
la atribucién semantica diferenciada de los actores y operadores
juridicos.

Por otra parte, los principios operan como contenidos en los
enunciados, sobre todo de tipo constitucional, los cuales pueden
ser implicitos, explicitos, preconstitucionales, constitucionales y
fundantes. Son explicitos cuando los derivamos directamente de
la interpretacion de los textos juridicos. Son implicitos cuando
no aparecen directamente de la interpretacion de los textos ju-
ridicos por lo que hay que buscar la unidad ideal que anima los
preceptos, e incluso la totalidad del sistema. Son preconstitucio-

¢ Este es el caso de Humberto Avila, puede consultarse de él: Avila, Humberto,
Teoria de los principios, Espana, Marcial Pons, 2006.
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nales porque se pueden ubicar como antecedente de las constitu-
ciones como en el caso de los llamados derechos naturales. Son
Fundantes cuando conforman el fin reconocible de los sistemas
juridicos.

Los significados de los textos pueden actuar como contenidos
de la norma o como principios segun el lugar que ocupen en
su aplicacion. Ello depende del contexto, aunque los principios
fundantes estan a la base de todo el sistema juridico. Los princi-
pios a fin de cuentas son metacriterios que sirven para juzgar las
normas, ello no impide que aparezcan explicitos en el lenguaje
juridico o que puedan derivarse del sentido profundo del Estado
y del orden juridico. Podriamos decir que se trata de una clase
de reglas de disefio normativo que tienden lineas de sentido a
través de todo el sistema cuya red excede los limites internos de
los estados y que teje un sentido universal.

Podemos partir de una pragmatica del lenguaje juridico, una
ontologia y una semantica de la norma, es decir de una teoria
del uso del lenguaje juridico. Para ello se requiere tomar un ca-
mino epistemolégico que no simplifique tanto el problema que
lo falsee, y por lo tanto se requiere, al menos de manera sucin-
ta, mostrar sus caracteristicas y distinguir sus conceptos tratando
de evitar las contradicciones producidas por la idea tacita de la
identidad entre regla y norma, ademas de mantener la diversidad
semantica de las expresiones juridicas sin convertir el concepto
de norma en un inconveniente para la teoria del derecho.

Lo mismo podemos decir de la nocién de regla juridica, la
cual utilizaremos en este trabajo con un sentido muy concreto y
técnico. Por lo que habra que distinguir entre lenguaje juridico y
sus contenidos normativos, dicha posicién exige tomar en cuen-
ta los contextos relacionales que le dan sentido, para no hacer
meras observaciones desligadas del sistema de relaciones en las
que se constituye. El uso o el fin con el que las expresiones del
lenguaje se emiten, se relaciona directamente con las condiciones
constitutivas de su sentido, por ello no es dable un analisis mera-

mente descriptivo de elementos aislados.
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Conclusiones

La filosofia del derecho es un metalenguaje de analisis reflexivo
de segundo grado, cuyo objeto es la teoria juridica o ciencia del
derecho, la cual se ocupa de los contenidos normativos que pode-
mos ubicar como normas, reglas, principios y postulados. Dichos
contenidos se entrelazan y dan sentido al orden juridico.

La filosofia del derecho se ha transformado por influencias
de la filosofia en general y por necesidades propias del hacer ju-
ridico, por lo que el concepto del derecho ha atravesado por la
consideraciéon de ésta como orden trascendente derivado de la
naturaleza, ordenes respaldadas por amenazas, sistema normati-
vo categorial, sistema de reglas en la diversidad normativa, prin-
cipios, resoluciones judiciales y postulados.

Cada una de las posturas respecto del concepto del derecho
deriva de una forma filoséfica de responder a la pregunta, ello
supone una influencia sobre la ciencia juridica que redefine el
objeto de estudio al modificar su perspectiva. De ahi que la cien-
cia del derecho hay recibido influencia directa de la filosofia del
lenguaje, condicion que llevo el analisis del derecho de la descrip-
cion del derecho a la explicacion de los juegos del lenguaje que
dan sentido a los enunciados juridicos.

La distincion entre ciencia de estudio y objeto de conocimien-
to, se plantea con mayor claridad al distinguir las funciones del
lenguaje y sus principios, asi como la posibilidad de considerar a
la propia ciencia del derecho como un objeto de estudio de un

analisis mas profundo sobre sus presupuestos.
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El analisis interno y formal del derecho no agota la relacion
del derecho con la filosofia puesto que desde el punto de vista
critico la filosofia se muestra como un elemento liberador al mos-
trar las inconveniencias de los sistemas por sus contenidos, y al
plantear la posibilidad de la originalidad latinoamericana, en la
cual el derecho puede aparecer como una forma de ocultamiento
del otro de tal manera que forma y contenido se confunden en
las razones formales y que solo el cuestionamiento sobre lo que
parece obvio a la ciencia del derecho, puede modificar y hacerlo
emerger, sobre todo si se pertenece al grupo favorecido por el
sistema.

En consecuencia podemos afirmar que la ciencia del derecho
es una forma de pensamiento que se ocupa de los contenidos
normativos estructurados en una forma de ser social y que la fi-
losofia del derecho es una produccién y una actividad del pen-
samiento que tiene la forma de ciencia y que se ocupa de otra
forma de pensamiento que llamamos ciencia del derecho, por lo
que la filosofia del derecho es el pensamiento que piensa al pen-

samiento de lo juridico.
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VI Fuentes de consulia
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Introduccion

a apatridia es un fenémeno social global cuyas problemati-

cas deben ser resueltas a la brevedad, pues existen muy po-

cos paises que contemplan un sistema de proteccion efecti-
vo para las personas que se encuentran en esta situacion. El caso
de México es interesante debido a que ha sido un lider en el com-
bate contra la apatridia en el continente americano y se puede
ver reflejado en el contenido de sus normas y en sus compromisos
internacionales, sin embargo atn queda mucho por mejorar en
la regulacion. El presente texto pretende conocer el tratamiento
juridico del apatrida en México, asi como el procedimiento a se-
guir para obtener la situacion de apatrida, y si ello puede ser una

via para obtener la nacionalidad mexicana.

Nacionalidad

La nacionalidad es el vinculo juridico que une a una persona
con un Estado, es un atributo de la personalidad, un derecho
fundamental y, por lo tanto, inherente al ser humano. Es una
relacion de derecho publico' que comenz6 a atribuirse a partir
de la Paz de Westfalia de 1648 con el surgimiento de los estados
nacionales y la pertenencia de las personas a éstos.

! PErEZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho Internacional, parte general, Méxi-
co, Oxford, p. 5.

2 MansILLA Y MEjia, Maria Elena, La apatridia en el contienente americano. Casos
emblematicos. La proteccion internacional de las personas apdtridas. Apuntes de Po-

litica Exterior. No. 9, 2011, pag. 26
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Es también un derecho humano de acuerdo con el articulo
20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y se
considera un derecho insuspendible al no poder ser anulado en
caso de guerra, de peligro publico o de alguna otra emergencia.

En este sentido, el Estado Mexicano, establece en el segun-
do parrafo del articulo 29 constitucional que en caso de inva-
sién, perturbacion grave de la paz publica o de cualquier otra
situacion que ponga en peligro o conflicto a la sociedad, si bien
podrian restringirse o suspenderse determinados derechos no po-
dran ser susceptibles de tal restriccion o suspension entre otros, el
derecho de nacionalidad.

La nacionalidad permite a una persona un minimo de pro-
teccién y es determinante para el ejercicio de otros derechos. Por
tanto, se debe proteger a la persona su derecho a tener una na-
cionalidad y a que no se le prive de manera arbitraria de ésta, de-

bido a que de no protegérsele quedaria en situacion de apatridia.
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Ausencia de nacionalidad

De acuerdo con los datos proporcionados por la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados existen
3.9 millones de personas sin nacionalidad, este nimero corres-
ponde a los casos reconocidos, sin embargo se estima que existen
mas de 10 millones de apatridas en todo el mundo.

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954
prevé en el articulo 1 (1) que un apatrida es “toda persona que no
sea considerada como nacional suyo por ningan Estado, confor-
me a su legislacion”.

Aunque la definicién es clara y concreta, existe un grupo de
personas que no actualiza este concepto, pero que por los hechos
y las circunstancias se encuentra privado del ejercicio de los dere-
chos que deberia gozar en razén de su vinculo con un Estado; en
tal sentido, podemos identificar dos tipos de apatridas:

1) El de jure: es la persona contemplada en el sentido del
articulo 1 (1) de la Convencion de 1954, el que no tiene
nacionalidad.

1) El de facto: es la persona que tiene nacionalidad, pero
que no se le trata como nacional o, no es reconocido
del todo como nacional, al limitarsele el ejercicio de sus
derechos.

El nacional lo es si el Estado lo considera como una persona
sobre la que tiene jurisdiccion,® de ser asi, entonces el Estado le

reconoce al menos:

El derecho a residir en su territorio.
El derecho de salir de su territorio.
El derecho de regresar a su territorio.

El derecho a ejercer la protecciéon diplomatica.

* Alto Comisionado de Naciones Unidas para los refugiados, El concepto
de personas apatridas bao el derecho internacional. Consultado el 17
de septiembre de 2019 en <https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/

cea266d2>.

rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&doc
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Sila persona no tiene garantia por lo menos de estos derechos,
estariamos frente a una nacionalidad vacia y carente de sentido.

Cuando alguien carece de la posibilidad de ejercer derechos
como nacional de un Estado, se encuentra en situacién de inde-
fension, y es por eso que el derecho la regula. A estas personas,
como ya se indico, se les conoce como apatridas de hecho.

La nacionalidad es un atributo de la persona vy, en tal sentido,
no deberia existir una persona sobre la faz de la tierra que no po-
sea una, por consiguiente “debe ser considerada como un estado natural
del ser humano™*. Ante esta afirmacién podemos ver que la discre-
cionalidad del Estado para reglamentarla y atribuirla se ha visto
paulatinamente limitada, de acuerdo con las necesidades sociales
que han sido reguladas por el derecho internacional.

Por lo tanto, limitar la facultad de los Estados en torno a la
atribucion de nacionalidad es inevitable, pero ademas es un he-
cho, esto debido al sistema internacional de derechos humanos,
lo que se traduce en una concurrencia de esfuerzos tanto de los

Estados como del derecho internacional ante las necesidades de

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
4/84 del 19 de enero de 1984. Consultado el 16 de septiembre de 2011 en
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1267.pdf?file
=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1267>.
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una sociedad que ha adoptado la nacionalidad como derecho hu-
mano, y que ha sido reconocida tal cual por el régimen juridico
internacional.

La situaciéon de apatrida se puede originar por diversas razo-
nes, pero es necesario decir quién no es un apatrida.

Un apatrida no es lo mismo que un refugiado, puede darse el
caso de que confluyan ambas situaciones, sin embargo, existen
grandes diferencias entre ambos, cuando a un apatrida se le da
la proteccion de refugiado estara amparado por la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el derecho interna-
cional de refugiados.

Un apatrida no es quien carezca registro de nacimiento, pero
puede ser un elemento que favorezca posteriormente una situa-
ci6n de apatrida,’ tampoco lo es la persona que no posee un do-
cumento que acredite su nacionalidad.

Por lo tanto la condiciéon de apatrida no dependera de su si-
tuacion de persecucion por motivos de raza, religion, nacionali-
dad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politi-
cas, tampoco de su registro de nacimiento, ni de la carencia de
un documento de identificacién como un pasaporte en conse-
cuencia, la condicion de apatrida depende de si se posee o no una

nacionalidad efectiva.

> ManvLy, Mark, La Apatridia en el Mudo. Cincuenta anos de la adopcion de la
Covencién para reducir los casos de apatridia, en La proteccion internacional
de las personas apatridas. Apuntes de Politica Exterior. No. 9, 2011, pag. 7.
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Causas de la apatndia

Discriminacion por motivos de etnia, raza, religiéon o sexo. Por
ejemplo cuando la legislaciéon no permite a la mujer transmitir
la nacionalidad a sus hijos, en este sentido la Convencién sobre
la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la
mujer de 1979 en el articulo 9 establece que las mujeres deben
tener iguales derechos que los hombres en su capacidad de otor-
gar la nacionalidad a sus hijos.® Actualmente son 25 Estados’ en
el mundo los que no permiten que la madre otorgue su naciona-
lidad a su hijo.

Conflicto de normas sobre obtencién de nacionalidad, por
ejemplo cuando un nino de padres extranjeros nace en un Estado
que dispone la adquisicién de la nacionalidad por ius sanguinis
y la legislacion del Estado de nacionalidad de los padres dispone
que se adquiere por ius soli.

Cuando existen cambios en los estados como indepen-
dencia, sucesion o disolucion; por ejemplo la disolucion de la
Unién Soviética en 1991, que causéd apatridia.

Privacion arbitraria de la nacionalidad a individuos o gru-
pos por el gobierno, por ejemplo el retiro de nacionalidad que
llevo a cabo Italia a todos los que estuvieran contra el fascismo en
1926.% Otro caso lamentable es la sentencia TC/0168/13 emiti-
da por el Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana
que priva de manera arbitraria de la nacionalidad a los hijos y

descendientes de migrantes en situacion irregular, pero ademas

ha sido aplicada retroactivamente con lo que resulté una desna-

% Organizaciéon de Naciones Unidas. Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer de 1979.

7 United Nations High Comr 0
www.acnur.org/es-mx/apatridia-en-el-mundo.html>.

8 MANSILLA Y

er for Refugees, consultado en <https://

Jia, La apatridia en el contienente americano. Casos emble-

maticos. La proteccion internacional de las personas apatridas. Apuntes de
Politica Exterior. No. 9, 2011, pag. 25.
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cionalizacién de mas de 200,000° personas de ascendencia hai-
tiana, que al no tener otra nacionalidad quedaron en situaciéon de
apatridas, de acuerdo con datos de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

Cuestiones administrativas, cuando los procedimientos
para la obtenciéon de la nacionalidad incluyen costos excesivos,
plazos irrazonables, la inexistencia de recursos de apelacion o re-
vision que permitan al solicitante una segunda oportunidad en
su peticion. '’

Por renuncia a la nacionalidad sin antes poseer otra. Si bien
toda persona tiene derecho a cambiar su nacionalidad de con-
formidad con el articulo 15 2) de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, son los Estados son responsables de verificar

que ninguna renuncia tenga como resultado a un apatrida.

¢ Comision Internacional de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion
de derechos humanos en la Repuablica Dominicana, 2015, visto en http://
www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/RepublicaDominicana-2015.pdf

" ACNUR, Los apatridas del mundo, 2006, consultado el 19 de septiembre
de 2019 en <https://www.refworld.org.es/pdfid/57f76e867.pdf>.
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Falta de registro de nacimiento, puecde dificultar a las
personas su identificacion y probar su vinculo con un Estado, el
registro indica lugar de nacimiento, quiénes son los padres, entre
otros datos que son determinantes para identificar cual podria ser
la nacionalidad de una persona.

Cambios en el estado civil, por ejemplo cuando en una
norma se establece que la mujer pierde su nacionalidad cuando
contrae matrimonio porque adquiere la del esposo. El problema
se genera si la legislacion de nacionalidad del esposo no contem-
pla la adquisicién automatica por motivo de matrimonio o, peor
aun, no considera al matrimonio como un medio de adquirir la

nacionalidad, por lo que se deja en estado de apatrida a la mujer.
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Consecuencias de la apatndia

Las consecuencias de ser apatrida son graves, una persona que
no tiene nacionalidad es como si no existiera por lo que el ejer-
cicio de sus derechos se ve totalmente limitado, una persona sin
el reconocimiento de sus prerrogativas esta en constante peligro.

En esta situacion la persona los no tiene los derechos indispen-
sables con los que cuenta cualquier otra que si tiene nacionalidad,
por este motivo, el apatrida ve afectados sus derechos de acceso
a la educacion, acceso a la salud, bienestar social, vivienda, de-
recho de libre circulacién, de participacion politica y, en general,
todos los derechos civiles y politicos. Encuentra dificultades para
abrir una cuenta bancaria e incluso encuentran grandes obstacu-
los para poder registrar a sus hijos o para contraer matrimonio."

Estas personas son marginadas, se encuentran en total aban-
dono, porque no se les permite ser parte activa de la sociedad
en la que viven, esta situacion crea efectos negativos en su auto-
estima y conducta. Al ser rechazados y encontrarse siempre en
desventaja son sujetos de multiples abusos y se les presenta un es-
tado de frustraciéon constante. El dafo psicologico en el apatrida
puede ser permanente, puede persistir incluso después de que la

persona haya obtenido una nacionalidad.

' ACNUR, ;Qué es un apatrida? Consultado el 17 de septeimbre de 2019 en
<https://www.unhcr.org/ibelong/es/que-es-la-apatridia/>.
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Proteccion del apdinda en
el derecho internacional

En la Reunién de Ginebra de 1922 de la Sociedad de las Na-
ciones, los representantes de los paises asistentes estuvieron de
acuerdo en aceptar la propuesta de Fridjof Nansen, Alto Comi-
sionado para los Apatridas y Refugiados,'” que consistio en el uso
de un certificado para los apatridas que les permitiera permane-
cer en el territorio de un pais y desplazarse; a este documento se
le denominé pasaporte Nansen, tenia los efectos de lo conocemos
como el documento de identidad y viaje."

Es importante resaltar que este documento, sin duda de gran
ayuda, no resolvié el problema del apatrida, ya que no le permi-
tia acceso a la nacionalidad.

Al ser un problema de graves consecuencias, Naciones Uni-
das en 1950 creo la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados, conocido como ACNUR, que surge
después de la segunda guerra mundial. Este organismo tiene el
mandato de prevenir la apatridia y trabaja para identificar, pre-
venir y reducir la apatridia y su protecciéon.'

En el ambito internacional existen tres convenciones sobre el
tema de apatridia y un protocolo.

* La Convencién sobre el estatuto de los refugiados de
1951, adoptada en Ginebra.

2 MANSILLA Y MEJia, Maria Elena, La apatridia en el contienente americano.
Casos emblematicos. La proteccién internacional de las personas apétridas.
Apuntes de Politica Exterior. No. 9, 2011, pag. 26.

" Casa de la historia Europea, Carpeta 11. Un proyecto del Parlamen-
to Europeo, consultado el 17 de septiembre de 2019 en <https://historia

-europa.ep.eu/sites/default/files/Discover/EducatorsTeachers/Activities
ForYourClassroom/migr-resource-11-es_2018.pdf>.

" ACNUR visto el 17 septiembre de 2019 en <https://www.acnur.org/filead-
min/Documentos/BDL/2014/9773.pdf?view=1>.
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» Ll protocolo sobre el estatuto de los refugiados, adoptado
en Nueva York en 1967.

* La Convencion sobre el estatuto de los apatridas, adopta-
da en Nueva York en 1954

* La Convencion para reducir los casos de apatridia, adop-
tada en Nueva York en 1961.

Ademas en 1969, en San Jos¢ Costa Rica, se adopté la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos que protege el de-
recho de toda persona a tener una nacionalidad.

En 2014, el gobierno de Brasil, 28 paises y tres territorios de
America Latina adoptaron la Declaracion y Plan de Accién de
Brasil, en la que se pretende eliminar la apatridia a través de la
adhesion a las Gonvenciones sobre apatridas y la adopcion de
legislaciones protectoras que establezcan el procedimiento claro
para la determinaciéon de apatridas, lograr una inscripcién uni-
versal de nacimientos, otorgar documentacion que acredite la na-

cionalidad vy facilitar la naturalizacién de los apatridas.

» ACNUR, Mecanismos de Evaluacion y seguimiento hacia cero apatridia.
Video visto en <https://www.acnur.org/es-mx/noticias/videos/2019/2/
5chadea34/mecanismo-de-evaluacion-y-seguimiento-hacia-cero-apatridia.
html>.
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Asimismo, el ACNUR lanzé en 2014 una campana que tiene
el objetivo de dar fin a la apatridia en 2024 a través de un plan

de Accion Mundial que tiene como metas:'

*  Resolver la situacion existente de apatridia.
*  Prevenir el surgimiento de nuevos casos de apatridia.

* Identificar y proteger mejor a los apatridas.

'® Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Plan de Accion Mundial para Acabar con la Apatridia 2014-24, 4 Noviembre
2014, disponible en: <https://www.refworld.org.es/docid/5541d5bd4.html >.
[Accesado el 26 Septiembre 2019]. Ademas de tener la campana “I Belong”.
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La apatnidia en México

De acuerdo con un estudio realizado por la Universidad Ibe-
roamericana' en México, de 2011 a 2017, se registraron como
apatridas 3073 personas, de las cuales el 80.48 % fueron hombres
y el 19.52% mujeres.

El sistema juridico mexicano ha realizado esfuerzos en el
combate a la apatridia, por tal situacion ha dispuesto que no se
tolere ningun tipo de discriminacién, como ejemplo el articulo 4
constitucional que establece la igualdad juridica entre el hombre
y la mujer, por lo tanto el hombre como la mujer pueden trans-
mitir la nacionalidad a sus hijos.

En jurisdiccion mexicana no puede originarse la apatridia por
conflicto de normas ya que la nacionalidad se reconoce tanto por
el jus sanguinis como por el jus sols.

Asimismo en la legislacion mexicana se prohibe privar arbi-
trariamente de la nacionalidad a los mexicanos, es importante
mencionar que los mexicanos por nacimiento no pierden la na-
cionalidad bajo ninguna circunstancia y los mexicanos por na-
turalizacion pueden perderla, pero cuando cometen algiin acto
establecido por la Constitucién como causa, sin embargo no
constituye privaciéon arbitraria.

La apatridia por cuestiones administrativas es dificil que pue-
da presentarse en el Estado Mexicano los procedimientos para
obtener la nacionalidad no son excesivos y son de facil acceso ya
que para llevarlos a cabo no necesitan, por ejemplo, contratar a
un profesional, lo pueden hacer con la informacién que otorgan

y difunden las autoridades.

7 Universidad Iberoamericana, Apatridia en México. El uso de la proteccion

internacional como instrumento de la politica migratoria, 2018.
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El Estado mexicano establece como un derecho fundamental
el registro del nacimiento, para proporcionarle identidad al nasci-
turus y disminuya el riesgo de convertirse en apatrida, en este sen-
tido las autoridades deben reforzar la comunicacion con aquellas
comunidades que se encuentran alejadas de los servicios basicos
y establecer politicas ptblicas que permitan a todas las personas
que tienen hijos realizar los registros de nacimiento de manera
inmediata.

En México el cambio de estado civil no constituye una forma
de pérdida de la nacionalidad para los mexicanos, tal como se
establece en la Convencién de la mujer casada, de la que México
es parte desde 1979, “ni la celebracion ni la disolucion del matrimonio
entre nacionales y extranjeros, ni el cambio de nacionalidad del marido du-
rante el matrimonio afecta automdticamente a la nacionalidad de la muer”"®
y se interpreta que tampoco la nacionalidad del hombre, al ser
iguales ante la ley. El derecho en México establece la obtencién
de la nacionalidad mexicana por naturalizaciéon del extranjero o
extranjera que se case con un mexicano o mexicana, pero deben
cumplir los requisitos establecidos en la Ley de nacionalidad y su

reglamento.
8 Articulo 1 de la Convencién
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VII.1 La proteccion juridica del Apdtrida en México

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
norma de aplicaciéon inmediata, en su articulo lo. reconoce el
derecho de todas las personas que se encuentren en el territorio
mexicano al goce de los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion y los tratados internacionales de los que el Esta-
do Mexicano sea parte, ademas de las garantias para protegerlos,
reconoce el ejercicio de estos derechos; la restriccion o suspension
solo estara sujeta a los términos que disponga en su contenido.
En tal sentido contempla el principio pro persona, que otorga la
mas (sic) amplia proteccién y reconocimiento de los derechos
humanos y los principios que guian el actuar de las autoridades
legislativas, administrativas y judiciales para tutelarlos.

En este articulo ademas encontramos la prohibicion de la es-
clavitud y cualquier tipo de discriminacion.

El articulo 133 constitucional, complementa lo anterior al es-
tablecer el bloque de constitucionalidad que es “el conjunto de
normas que tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento

juridico”" y cuyos efectos los siguientes:*

1. Laaplicabilidad directa de los instrumentos internaciona-
les que son parte del bloque.

2. La inconstitucionalidad de las actuaciones estatales con-
trarias a los derechos reconocidos por las normas que in-
tegran el bloque de constitucionalidad.

3. La obligacion interpretativa de los jueces con base en las
normas e instrumentos internacionales.

4. Impacto del poder normativo del bloque a ordenamientos

internos.

' Manuel Eduardo Géngora Mera, “El bloque de constitucionalidad en Argen-
tina y su relevancia en la lucha contra la impunidad”, Centro de Derechos Hu-
manos de Nuremberg, 2007, <https://www.menschenrechte.org/wp-content/
uploads/2009/11/Bloque_Constitucionalidad_Argentina_impunidad.pdf>.

20 Jbid, pagina 10.
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En el ambito internacional México es parte de las siguientes
convenciones:

Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, se
adhirié el 1 de junio de 2000. Al momento de la ratificacién for-
mulo reservas al contenido de los articulos 17, 31 y 32 de la Con-
vencion. Sin embargo, con la reforma de 2011 en materia de
Derechos Humanos en 2014 retir6 la reserva al articulo 31, que
hace referencia a la expulsién de los extranjeros.

Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, se
adhirié el 7 de junio de 2000. Al momento de la ratificacién for-
mulé reservas al contenido de los articulos 17, 26 parrafo 2 in-
cisos a), b) y ¢), 31.1 y 32 de la Convencién. Sin embargo con
la reforma de 2011 en materia de Derechos Humanos en 2014
retir6 la reserva al articulo 32, que hace referencia también a la
expulsion de los extranjeros.

Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, se ad-
hiri6 el 7 de junio de 2000, en este instrumentos se establecen
términos para la cooperacion de las autoridades nacionales con
las Naciones Unidas, se reconoce la jurisdicciéon de la Corte In-
terncional de Justicia en las controversias que se susciten en razéon
del contenido del protocolo

El decreto promulgatorio de estos tres instrumentos fue pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de agosto de
2000,.

Meéxico es parte, ademas, de la Declaracion de Cartagena de
1984 y de la Declaracion y Plan de Acciéon de Brasil de 2014, por
lo que México ha emprendido cambios juridicos para la protec-

cién de apatrida.
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VIL.2 La regulacion de la nacionalidad en México

En México se reconoce la nacionalidad de origen, es decir
aquella que se adquiere al nacer y la nacionalidad derivada,” que

es la que se otorga a través de un acuerdo con el Estado.

La Constitucion en su articulo 30, inciso A), establece que la

nacionalidad mexicana por nacimiento se adquiere por dos vias:

1. Ius soli,”* es decir por nacer en territorio nacional sin im-
portar la nacionalidad de los padres y por nacer a bordo
de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra

b
o0 mercantes.”
2. lus sanguinis,** es decir los nacidos en el extranjero de pa-
b
dres mexicanos nacidos en el territorio nacional o de pa-

dres mexicanos por naturalizacién.”

Aunque no se establece en la Constitucion, en la Ley de Na-
cionalidad se considera nacional por nacimiento al nifio exposito.
Asimismo se contempla en el inciso B) la nacionalidad por
naturalizacién para aquellos extranjeros que la soliciten ante la

Secretaria de Relaciones Exteriores y cumplan con los requisitos
de la Ley de Nacionalidad.

21 MANSILLA Y MEjia, Maria Elena, Derecho Internacional Privado, México,
IURE, p. 37.

2 Locucion latina que significa Derecho de suelo, es un “Sistema de asigna-
cion de la nacionalidad en el que el criterio para concederla es el lugar donde
se haya nacido, sin importar si los ascendientes o no son de tal sitio, se contra-
pone al ius sanguinis” iccionario hispanoamericano de Derecho, tomo I (a/k),
precitado, p. 1210.

% Articulo 30, fracciones I y IV de la Constitucién.

* Locucién latina que significa derecho de sangre y que es un “sistema de
asignacion de la nacionalidad en virtud del derech de sangre, es decir, de la
condicion juridica que el sujeto adquiere frente a la nacionalidad en virtud de
su ascendencia...” Diccionario hispanoamericano de Derecho, tomo I (a/k),
Grupo Latino Editores, Bogota, 2008, p. 1209.

» Articulo 30 fraccion I y III de la Constitucion.
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En cuanto a la pérdida de la nacionalidad, a partir de la re-
forma de 2011, los mexicanos por nacimiento no la pierden,
no pueden ser privados de ella bajo ninguna circunstancia?’; sélo
pueden perderla los que la hayan adquirido de manera derivada,
es decir, por naturalizacién® cuando se actualice alguna falta de
las establecidas en la Constitucion.

Por otra parte, no existe fundamento juridico para la renun-
cia de la nacionalidad mexicana por nacimiento, pero si pueden
renunciar a su nacionalidad los que la hayan obtenido por natu-
ralizacion, situacién que muestra amplia protecciéon al mexicano
y el respeto a la libertad del extranjero de elegir su nacionalidad.

La Ley de Nacionalidad en el articulo 19 fraccion II establece
la formulacién de las renuncias expresas de la nacionalidad que
le es atribuida, ademas la renuncia a toda sumisioén, obediencia y
fidelidad a cualquier Estado extranjero, a toda protecciéon extra-
na a las leyes y autoridades mexicanas y a todo derecho que los
tratados o convenciones internacionales concedan a los extranje-
ros® para solicitar la carta de naturalizacion, pero esa renuncia
sélo sera para efectos en el territorio nacional y sélo cuando la
Secretaria de Relaciones Exteriores tenga la certeza de que le
otorgara la nacionalidad Mexicana.

Por otro lado, la Ley de Migracién, que es una es una norma
de vocacion internacional, ya que regula elementos extranjeros, recono-
cen y aceptan las relaciones con el extranjero, . . . tienen en cuenta las necesida-
des de la vida internacional y los intereses de la vida nacional; en consecuencia
estdn dirigidas a las personas, bienes o conductas que sélo se aplican a los

extranjeros...”*" también regulara aspectos del apatrida.

% La Reforma constitucional de 2011 impacto en diversos aspectos para la
proteccion de los Derechos Humanos y la nacionalidad no fue la excepcion.
7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 37 fraccién A.
% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 37 fracciéon B.
? Ley de Nacionalidad.

30 MANSILLA Y MEjia, Maria Elena, Derecho Internacional Privado, Editorial
IURE, pag. 234.
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La ley de Migracion regula la estancia del apatrida en Méxi-
co, proporciona la definicion, asi como derechos que tienen estos

extranjeros. Asi, el apatrida tiene derecho a:

Que se le proporcione informacién sobre sus derechos y

obligaciones.

- Conocer los requisitos para su admisién, permanencia y salida.

- Solicitar la informacién y llevar a cabo los procedimientos
de reconocimiento de la condicion de refugiados y de deter-
minacion de apatrida.

- No se le solicita visa para internarse en el pais.

- Obtener condicién de estancia de visitante por razones hu-
manitarias.

- Obtener la condicion de residente permanente.

- La aplicacion del principio de Unidad familiar.

- La entrega de la tarjeta de residencia al momento de con-
cluir con el procedimiento de determinacién de apatrida.

- Regularizar su situacién migratoria

- Incluso st el apatrida se encuentra de manera irregular en el

pais puede solicitar la regularizacién de la situacién migra-

toria si su grado de vulnerabilidad le dificulta o hace impo-

sible su deportacion o retorno asistido.
VIL.3 Procedvmiento de determinacion de apdtrida

Fundamento Juridico: Reglamento de la Ley de Migracién
articulo 150 y 151.
Autoridades:

- Secretaria de Gobernacion.

- Instituto Nacional de Migracion.

- Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados.

Requisitos:
- Solicitar de determinacién de apatrida ante el Instituto Na-
cional de Migracion.
- No ser reconocido como nacional suyo por ningtn Estado.
- Ser extranjero con nacionalidad siempre y cuando se haya

demostrado no ser efectiva.
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Procedimiento:

El extranjero entrega
solicitud ante el Instituto

El Instituto recibe la solicitud
y emite una constancia de
tramite y la entrega al
extranjero

La Coordinacién General de
la Comisién Mexicana de
Ayuda a Refugiados recibe la
solicitud de opinion

La Coordinacién General de
la Comisién Mexicana de
Ayuda a Refugiados lleva a
cabo su investigacion para
emitir su opinién

La Coord n General de
la Comision Mexicana de
Ayuda a Refugiados
entrevista al extranjero en al
menos una ocasion

La Coordinacién General de
la Comision Mexicana de
Ayuda a Refugiados tiene 45
dias habiles para emitir su

El Instituo recibe la opinién y
analiza el caso en particular

No procedente

extranero puede solicitar la
regulacién de su situacion
migratoria.

Si el Instituto lo considera
procedente emite la
determinacion de apatrida y
expide el documento
migratorio

opinién

Esquema de elaboraciéon propia.

Una vez que el apatrida cuenta con su documento migratorio
puede acudir ante la Secretaria de Relaciones Exteriores a trami-

tar su documento de identidad y viaje.
VII. 4 Documento de identidad y viaje

El documento de identidad y viaje permite la salida documen-
tada del territorio nacional al extranjero que no tiene un pasa-
porte vigente, se solicita ante la Secretaria de Relaciones Exterio-
res, en la Direccion General de Delegaciones.

De conformidad con el articulo 42 del Reglamento de pasa-
portes y del documento de identidad y viaje, este documento lo
puede solicitar:

1. El extranjero que encuentre en el territorio nacional y
haya perdido su nacionalidad, en este aspecto se debe
realizar una reforma que incluya no solo a los que la per-
dieron sino a quienes ningin estado en ningiin momento
los ha reconocido como nacionales, es decir, el apatrida
de jure. Para quienes se encuentren en este supuesto el

documento tendra una vigencia de uno o tres afos.
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El extranjero que se encuentre en el territorio nacional
con una nacionalidad definida pero no tiene representan-
te diplomatico ni consular que le pueda expedir un pasa-
porte, es decir un apatrida de facto. Su documento tendra
una vigencia de 6 meses.

El extranjero con nacionalidad definida que se encuentra
en territorio nacional que a satisfaccién de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, demuestre que, atn y con re-
presentacion diplomatica y consular en el territorio no
existe posibilidad de que ésta le expida el pasaporte, otro
caso de apatrida de facto, la vigencia de este documento

sera de uno o tres anos.

Los requisitos para solicitar el documento son:*

L.

Acudir personalmente ante la Secretaria de Relaciones
Exteriores.

Llenar y firmar el formato “Solicitud de Documento de
identidad y Viaje (OP-9)”*

Exhibir el documento original otorgado por el Instituto
Nacional de Migracion.

Presentar el original de la tarjeta de residente expedida
por el Instituto Nacional de Migracion que acredite la de-
terminacion de apatrida.

En el caso de extranjeros que si tienen nacionalidad pero
no tiene representante diplomatico puede comprobar su
situaciéon con el listado oficial de misiones extranjeras
acreditadas en México.

El extranjero al que no ha sido posible la expediciéon de
su pasaporte por parte de su representante diplomatico o
consular debe presentar el oficio expedido por la Coordi-

1 Articulo 42 del Reglamento de Pasaportes y del documento de identidad y

vigésimo quinto de los Lineamientos para el tramite de pasaportes y del docu-

mento de identidad y viaje en el territorio nacional.

%2 La solicitud de Documento de identidad y viaje (OP-9) se puede obtener en:
<https://sre.gob.mx/sre-docs/dgd/OP-9.pdf>.
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nacién General de la Comisiéon Mexicana de Ayuda a Re-
fugiados de la Secretaria de Gobernacién que acredite la
impostbilidad de que su representante diplomatico o con-
sular pueda otorgarle pasaporte, de no ser posible, puede
exhibir tarjeta expedida por el INM que acredite que el
extranjero cuenta con el reconocimiento de refugiado o
el oficio de negacion de la representacion diplomatica o
consular del extranjero, si no cuenta con ninguno de los
anteriores, puede presentar un escrito bajo protesta de
decir verdad que explique la causa por la que el represen-
tante diplomatico o consular o puede otorgarle pasapor-
te, este escrito debe estar acompanado de documentacion
probatoria.

6. Presentar dos fotografias tamano pasaporte.

7. Presentar el pago correspondiente previsto en la Ley Fe-
deral de Derechos.

Se puede llevar a cabo la renovacion del documento de iden-
tidad y viaje una vez concluido el tiempo de vigencia, en tal caso
los extranjeros deben realizar nuevamente el proceso de solicitud
y cumplir con los requisitos.

Cuando se trata de menores de edad el tramite lo lleva a cabo
la persona que ejerza la patria potestad o tutela®® quien debe
cumplir con los requisitos ya mencionados, ademas de compa-
recer personalmente con el menor a realizar el tramite,* contar
con el consentimiento de ambos padres a través de declaracion
expresa,” si alguno ya hubiere fallecido, se debe entregar copia

certificada del acta de defuncion.®

% Cuando el menor no este sujeto a patria potestad de sus padres, seran los
tutores quienes pueden realizar el tramite, para comprobar la relacién juridica
es necesario que entreguen copia certificada por la autoridad competente de
la resolucién judicial donde se le designé como tutor, este requisito también es
aplicable cuando son los abuelos del menor quienes ostentan la patria potestad.
" Articulo 18 y 19 en ambos fraccién I del Reglamento de Pasaportes y del
documento de identidad.

% Articulo 20 del Reglamento de Pasaportes y del documento de identidad.
% Articulo 21 del Reglamento de Pasaportes y del documento de identidad.
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En el caso de mayores de edad con alguna discapacidad es el
tutor, un pariente por consanguinidad hasta el tercer grado, un
pariente civil o el-la conyuge quien le acompana ante la autori-
dad para realizar el tramite, en este caso la relaciéon también debe

acreditarse.

VIL.5 El apdtrida y la oportunidad de convertirse en nacional
mexicano

Una vez que se le otorga la residencia permanente al apatrida,
al paso de 5 afos puede solicitar la naturalizacién o nacionalidad
derivada en México, para lo que debe acudir ante la Secretaria

de Relaciones Exteriores y cumplir con los siguientes requisitos:

*  Presentar solicitud a la Secretaria.

e Ser mayor de edad.

e Presentar original del documento migratorio vigente.

*  Presentar documento de identidad y viaje.

*  Presentar una carta, bajo protesta de decir verdad con el
numero de salidas y entradas que ha realizado del y hacia
el pais.

* Entregar constancia o certificado de no antecedentes pe-
nales.

*  LEntregar dos fotografias iguales recientes a color, tamafo
pasaporte

*  Presentar el comprobante del pago de derechos corres-
pondiente, en original.

*  Probar que habla espaiol, conoce la historia del pais y
esta integrado a la cultura nacional.

* Acreditar que ha residido en territorio nacional por cinco
anos, a menos que se encuentre en los casos de excepcion

del articulo 20 de la Ley de Nacionalidad.
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Con este tramite la Secretaria de Relaciones Exteriores puede
solucionar en buena medida el problema de apatridia sin em-
bargo existen apatridas que por ignorancia no se acercan a la
autoridad mexicana para realizar estos procedimientos, en ellos
se debe centrar ahora el gobierno mexicano.

Como se observa, el apatrida que se encuentra en territorio
mexicano tiene acceso a un trato digno y a obtener informacion
para su proteccion, por ello es importante que acuda ante las au-
toridades migratorias a regularizar su condicién de estancia en el
pais y solicite la determinacion de apatrida que le proporcionara
una estancia regular y mayor proteccion de sus derechos, sobre
todo porque si se le otorga la determinaciéon de apatrida se le
otorga la residencia permanente y con este permiso el extranjero
ya puede trabajar, estudiar y tener acceso a mayor proteccion, sin
embargo lo ideal es que una vez que cumpla el tiempo de residen-
cia de 5 afios y los requisitos de la Ley de Nacionalidad, solicite
la nacionalidad mexicana por naturalizaciéon ante la Secretaria
de Relaciones Exteriores y con ello termine con su situacion de
apatrida y tenga la proteccion mas amplia de sus derechos como

un nacional.
VIL.6 Retos para el Estado Mexicano

Elaborar una Ley del apatrida, ya que si bien, existe protec-
cién en diversos ordenamientos referidos i supra, se debe men-
clonar que no son claros ni especificos, ademas no existe un orde-
namiento juridico en el que se pueda encontrar una regulaciéon
exhaustiva del apatrida, en tal sentido quedan vacios juridicos
que no deben permitirse. Es necesario que en esa Ley se inclu-
ya con detalle las etapas del procedimiento de determinacion de
apatridia para mayores de edad, para menores de 18 afios y para
mayores incapacitados, garantias procesales, principios que de-
ben regir el procedimiento, los derechos, incluido el de asistencia
legal, y similares que se le otorgan, por ejemplo, al refugiado,
maxime cuando el apatrida se encuentra en una situacién ain

mas vulnerable.
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El Estado Mexicano, debe también dar mayor difusion a la
proteccion del apatrida, pero sobre todo hacer llegar esta infor-
macion a todas las personas que puedan necesitarla, las personas
apatridas al vivir marginadas llegan a temer a la autoridad y no
consideran una posibilidad acudir a ella, por tanto, es determi-
nante que estos extranjeros conozcan la proteccion a la que estan
sujetos y puedan hacerla efectiva para regularizar su situacion
migratoria.

Es indispensable ademas que las autoridades capaciten a los
funcionarios que realizan actividades relacionados con los apatri-
das, para que lleven registros adecuados con informaciéon com-
pleta y lo mas fidedigna posible, para poder obtener datos y es-
tadisticas que permitan conocer la situacion real de apatridas en
México, es decir, cuantos apatridas estan en territorio nacional
y por qué razon, el nimero de determinaciones de apatrida que
se lleven a cabo, sexo de los solicitantes, edades, pais de origen,
entre otros datos que permitan tener una vision real del problema
de apatridia.

México debe firmar la Convencion para erradicar los casos de
apatridia de 1961, para proteger de manera integral el combate

de ese problema.
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Conclusiones

La nacionalidad debe ser protegida al ser un atributo de la per-
sonalidad, una condicién natural del ser humano y un derecho
fundamental.

La apatridia es un asunto de derecho internacional publico
que impacta en la esfera mas personal del individuo por lo que
implica en esencia al derecho internacional privado.

Los principales ordenamientos juridicos que protegen al apa-
trida son la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, norma de aplicacién inmediata, la Ley de Migracién y
su reglamento, Ley de Nacionalidad y su reglamento, que son
normas de vocacion internacional.

El Estado Mexicano ha implementado reformas tendentes a
la eliminacién de la apatridia al considerar en su legislacion la ad-
quisicion de nacionalidad por jus soli, jus sanguinis y jus domicili,
cuando se cumplan los requisitos de la Ley aplicable; la no discri-
minacion, los registros obligatorios e inmediatos de nacimientos,
sin importar la condicién de estancia de los padres, la prohibicion
de la privacion arbitraria de la nacionalidad y la discriminacion.

El Estado Mexicano protege al apatrida al tener el procedi-
miento de determinaciéon de apatrida, que le permite acceso a
sus derechos, ademas, contempla la posibilidad de otorgar la na-
cionalidad a quien se le ha reconocido esta situacion, siempre y
cuando cumpla con los requisitos de residencia y con los docu-

mentos y conocimientos solicitados en la ley aplicable.
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[X. Fuentes de consulia
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Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Manual sobre la proteccion de las personas apdtridas. En virtud de
la  Convencion  sobre el Estatuto de los apdtridas de 1954,

disponible en: <https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/
rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=55e94c964>.

Videos

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), , Mecanismos de Evaluacion yseguimiento hacia
cero apatridia. Video wvisto en <https://www.acnur.org/
es-mx/noticias/videos/2019/2/5cba4ea34/mecanismo-de-
evaluacion-y-seguimiento-hacia-cero-apatridia.html>.

Legislacion

- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

- Ley de nacionalidad.

- Ley de Migracion.

- Reglamento de la Ley de Migracion.

- Reglamento de Pasaportes y del documento de identidad.

- Lineamientos para el tramite de pasaportes y del documento
de 1identidad y viaje en el territorio nacional.
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FEnvejecimiento

El ser humano esta en constante transformacion, desde que se
le concibe, nace, crece y muere, experimenta diversos cambios a
nivel biologico, psicolégico y social. A este proceso suele denomi-
narse envejecimiento.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia, envejeci-
miento es la “accién de envejecer o envejecerse”.! Envejecer es
“hacer viejo a alguien o algo. Dicho de una persona o de una
cosa: Hacerse vigia 0 antigua. Permanecer por mucho tiempo.”?

Para Heinz Woltereck “el envejecimiento comprende todos
los cambios normales a que esta sujeto todo organismo que «se
va haciendo viejo» en el curso de su desarrollo y las alteraciones
qué éste lleva consigo en cuanto forma y capacidad.” Cronol6gi-
camente es el transcurso del tiempo: del nacimiento a la muerte.

Para la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) “desde un
punto de vista biologico, el envejecimiento es la consecuencia de
la acumulacién de una gran variedad de dafios moleculares y ce-
lulares a lo largo del tiempo, lo que lleva a un descenso gradual de
las capacidades fisicas y mentales, un aumento del riesgo de en-
fermedad, y finalmente a la muerte.”* Destaca que los cambios no
son lineales ni uniformes y su vinculacion con la edad es relativa;
también estd asociado con otros aspectos como la jubilacién, el
traslado a viviendas mas apropiadas, la muerte de amigos y pareja.

' Real Academia Esparfiola, Diccionario de la Lengua espafiola, <http://dle.
rae.es/?1d=FrjmHIj>.

: : <http://dle.rae.es/?id=Frhte3x>.

* WoLtERECK, Heinz, Lavejez. Segundavida del hombre, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1962, p. 12.

* Organiza Mundial de la Salud, “Envejecimiento y Salud”, <http://

www.who. nediacentre/factsheets/fs404/es/>.
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El envejecimiento es un proceso continuo y permanente, pre-
sente en el desarrollo de la vida misma. En este sentido, Wolte-

reck refiere como fases del envejecimiento:’

» Edad del desarrollo:

¢ Recién nacido (hasta el séptimo dia)
° Lactancia (hasta el séptimo mes)

¢ Infancia (hasta los 7 afos)

° Niflez y pubertad (hasta los 14 afios)

© Adolescencia y juventud (hasta los 25 afos)
* Edad del cenit de la vida (hasta los 45 anos)
* Edad de la decadencia:

¢ Edad madura (hasta los 65 afos)

° Vejez (hasta los 85 afios)
° Estadio de completa vejez (desde los 85 en adelante)

Para Julia Garcia Sevilla y Maria Pefiaranda Ortega, el ciclo

vital se conforma de las siguientes etapas:®

> WortERECK, Heinz, op. cit., pp. 12-13.

® GARCiA SEVILLA, Julia, Pefiaranda Ortega, Maria, “Envejecimiento saludable:
aportaciones  desde la  psicologia” en  <http://www.um.es/aulademayores/
docs-cmsweb/presentaciOn_de_la_asignatura-2011-2012.pdf>.
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* Infancia: hasta los 12 afios.
* Adolescencia: de los 13 a los 18 anos.
* Adultos: de 19 a 60 anos.
* Anciano: de 61 a 100 afios.
° 3" edad: 60-79 afios.
° 4% edad: 80-99 anos.
° 5% edad: 100 anos o mas.

Senialan, en conformidad con lo que establece la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, que el ingreso a la vejez es a partir
de los 65 para paises desarrollados y de 60 para los subdesarro-
llados.

Para Trinidad Hoyl, el envejecimiento es un proceso conti-
nuo, universal ¢ irreversible que determina una pérdida progresi-
va de las capacidades funcionales del sistema. Son sus principales

caracteristicas el de ser:’

*  Universal: Propio de todos los seres vivos.

e Irreversible: no puede detenerse ni revertirse.

*  Heterogéneo e individual: cada uno tiene una velocidad
caracteristica varia enormemente de sujeto a sujeto y de
6rgano a 6rgano dentro de la misma persona.

e Deletéreo: Lleva a una progresiva pérdida de funcion. Se
diferencia del proceso de crecimiento y desarrollo en que
la finalidad de éste es alcanzar

e Intrinseco: no debido a factores ambientales modificables.

La etapa que comienza a partir de los 60 afios suele deno-
minarse vejez. A las personas que pertenecen a este sector se les
nombra de diversas maneras: ancianos, viejos, personas de edad,
tercera edad, adultos mayores. Actualmente, la acepcion mas ge-

neralizada es la de personas adultas mayores.

7 Hovyr M., M. Trinidad, “Envejecimiento biolégico” en <http://www.
enfermeriajw.cl/pdf/MANUAL%20GERIATRIA%20PONTIFICIA%20
UNIVERSIDAD%20CATOLICA%20DE%20CHILE.pdf>.

67 Ir al indice



Maguster Iuris, Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

Amparo Apolinar de Jesiis

Aunque “hacerse viejo” es un proceso general, cada individuo
lo experimenta de diferentes maneras, no se asimilan de la misma
forma los cambios que se presentan. En la evaluacion que se hace
del significado “ser viejo”, criterios subjetivos y objetivos salen
a relucir, bien afirma Emilio Mira y Lopez, hay cuatro hechos

diferentes:®

*  Ser vigjo.
*  Sentirse viejo.
*  Ser considerado viejo.

e Vivir como si se fuera viejo.

Al analizar la vejez es necesario considerar diversas aristas en

razoén de que el envejecimiento se manifiesta en diferentes aspectos:

*  Biolégico-fisiologico: que se caracteriza por la transfor-
maciéon peyorativa de los tejidos y érganos asi como por
la pérdida progresiva de las funciones de los diversos siste-
mas: circulatorio, digestivo, nervioso, reproductor, respi-
ratorio, 6seo, hormonal.

*  Iisico: cambios en la apariencia que se manifiestan en el
cabello, piel, dientes, rostro, cuerpo.

*  Psiquico-afectivo: afectacion de las funciones intelectua-
les, se experimentan cambios en el cerebro, merma de las
neuronas, trastornos mentales.

*  Social: alteracion de las relaciones sociales, principalmen-

te en la familia, trabajo y circulo de amigos.

Las manifestaciones descritas son resultado de la accion que
ejercen factores internos y externos, mismos que aceleran o retra-

san su aparicion, segin sea el grado de influencia en el individuo.

8 MirA v LOpEz, Emilio en Carbal Prieto, Julia M., La tercera edad, Buenos
Aires, Ediciones Troquel, 1980, p. 16.
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Envejecumiento de la poblacion

Son los seres humanos el elemento fundamental de la sociedad, la
cual puede definirse, en términos generales, como el conjunto de
individuos que interactian en un espacio determinado.

De acuerdo a Roberto Agramonte es una agrupacion perma-
nente y expresamente organizada de hombres, mujeres y ninos,
en la cual se realizan las mas importantes actividades de la vida:
familiar, econémica, juridica, cultural.’

Mario S. Gerlero, precisa que la sociedad esta “conforma-
da por la totalidad de personas que actian entre si y que estan
cristalizadas en unidades o grupos sociales...Las relaciones se en-
cuentran definidas por normas que son consideradas efectivas,
3310

obligatorias y, en su caso necesario, impuestas. ..
Conforme a Ely Chinoy, se puede distinguir a la sociedad:

* Como grupo: conjunto de cierto nimero de individuos,
dentro del cual el hombre vive cominmente, bajo una orga-
nizacion limitada a algn proposito o propositos especificos.

* Como conjunto de instituciones, en el cual: “los patrones
de interaccién y de relaciéon social se definen por las nor-
mas que rigen la conducta y son afectados por los valores y
creencias que comparten los miembros de esta sociedad.” !

Al conjunto de individuos se le denomina poblacion, la cual
actualmente experimenta diversos cambios, tienen especial rele-
vancia los que se refieren a:

e  Descenso de la fecundidad.
¢ Reduccién de la mortalidad.
* Aumento en la esperanza de vida.

Transicion demografica hacia el envejecimiento.

9 AGRAMONTE Y PicHARDO, Roberto Dani
latinoamericanos, México, Porruaa, 1963, p.

Principios de Sociologia: Un libro para

1" GERLERO, Mario Silvio, Introduccién a la sociologia juridica, Argentina, David
Grinberg, 2006, p. 79.

' Cumwoy, Ely, La Sociedad. Una introduccién a la sociologia, México, Fondo de

Cultura Econémica, 2000, p. 47.
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Senala la Comision Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) que a medida que desciende la fecundidad la
poblacién experimenta un proceso paulatino de envejecimien-
to, en razon de que es ella la principal fuerza que remodela la
estructura etaria, sus alteraciones provocan un impacto sobre el
envejecimiento que es mayor y mas directo que los cambios en la
mortalidad. De esta manera las diferencias en la estructura por
edades se hacen mayores."

Existe una relacion directa entre el descenso de la fecundidad y
el envejecimiento de la poblacion, en virtud de que al incorporar-
se un menor numero de personas en el grupo de entre 0 y 4 afios,
el peso del resto de los grupos de edades aumenta, como resultado
la proporciéon de personas mayores tiende a incrementarse.'

En este sentido, los cambios que se experimentan en los dife-
rentes grupos de edades, fundamentalmente el que refiere al de
adultos mayores, se generan a partir de la relaciéon entre fecundi-
dad y mortalidad:

2 Comision Econémica para América Latinay el Caribe, “Escenarios futuros
es politicas de vejez”, Coleccion Documentos de proyectos, p. 36, en <http://
www.cepal.org/publicaciones/xml/5/36675/lcw_262_2.pdf>.

3 Ibidem, p. 37.
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* A mayor fecundidad y mortalidad menor cantidad de
adultos mayores.
* A menor fecundidad y mortalidad mayor cantidad de

adultos mayores.

De acuerdo a la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
a nivel internacional el promedio de hijos es de 2 por mujer, muy
por debajo del nivel que se necesita para reemplazar a la poblacion.
En México, de acuerdo al Instituto Nacional de Estadistica y

Geografia (INEGI), se presenta la misma situacion:

Aiio Promedio de hijos
2015 2.2

2010 2.3

2008 2.4

1993 3

1985 4

1978 5

60's 7.2

40's 6-7

Por otra parte, respecto a la reduccion de la mortalidad, se
debe principalmente a los avances que se presentan en medicina,
en cuestiones sanitarias, prevenciéon y control de enfermedades
que permiten disminuir el nimero de muertes entre los habitan-
tes, aunque el enfoque se da principalmente en la infancia los
programas van dirigidos a la poblacién en general independien-
temente de la edad.Otro aspecto que se relaciona con envejeci-
miento de la poblacién es el relativo al aumento de la esperanza
de vida, la cual de acuerdo al Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) se refiere al nimero de afios que en promedio
se espera que viva una persona después de nacer, sefiala que una
esperanza de vida alta indica un mejor desarrollo econémico y

social en la poblacion.
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A nivel mundial, conforme a la ONU] el aumento se presenta:

Periodo Numero de Afios
2045-2050 75
2010-2015 70
2000-2005 65
1990-1995 64.8
1950-1955 47

En el Informe Anual sobre la Salud Global de la Organiza-
cion Mundial de la Salud (OMS), se establece que la esperanza

de vida es de 71.4 afios, los habitantes de 12 paises superan los

82 afos mientras que en 29 rebasan los 80 anos. Entre los paises

cuyos habitantes se consideran los mas longevos se encuentran:'*

Pais Numero de afios
Japén 83.7
Suiza 83.4
Singapur 83.1
Australia 82.8
Espafa 82.8
Italia 82.7
Islandia 82.7
Israel 82.5
Francia 82.4
Suecia 82.4
Corea del Sur 82.3
Canada 82.2

Por el contrario, en 22 paises atn sus habitantes no superan la

media de los 60 anos, todos ellos en Africa subsahariana.

" “La esperanza de vida en el mundo aumenta cinco anos desde el ano

2000” en <http://www.elmundo.es/salud/2016/05/19/573d9b0b468aeb-

337t8b4653.html>.
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Por sexos, la OMS destaca que las mujeres viven mas que los
hombres. La esperanza es de 73.8 afios, mientras que en los hom-
bres es de 69.1 anos.

Un aspecto que se destaca es el relativo al nimero de afios du-
rante los cuales una persona se mantiene sana, que es de 63.1 anos,
mucho menor a la esperanza de vida en razéon de las multiples con-
diciones que en materia de salud existen en los diferentes paises.

Respecto a México, destaca el INEGI, el promedio nacional
es de 75 afos, 77 anos para las mujeres y 71 anos para los hom-
bres. Nuevo Leoén y la Ciudad de México presentan la mayor es-
peranza de vida con 76 afios, mientras que Chiapas, Chihuahua
y Guerrero casi 73 anos. El aumento a través de los anos es con-

siderable como se muestra a continuacion:

Periodo Numero de afos

2015 74.9
2010 74

2000 73.6
1990 71.4
1970 60.9
1950 46.9
1930 33.9

Es innegable una transicion demografica hacia el envejeci-
miento, de acuerdo a las estadisticas, el nimero de adultos mayo-
res va en aumento considerable. Para el Fondo de Poblacion de
las de las Naciones Unidas (UNFPA), el crecimiento en este sector

de la poblacion se puede esquematizar de la siguiente manera:

Afio Cantidad (millones)
2050 2,000

2025 1,200

2015 700

2000 614

1975 350

1950 200
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Sien 1950 el nimero de adultos mayores representaba el 8%
de la poblacion, se prevé que para el 2050 sea del 23%.

En este sentido, una poblacién envejece cuando aumenta la
proporcion de personas de 60 afios 0 mas en relacién con el nume-
ro de ninos y jovenes.

En el caso de México, en 2015 habia 12, 085, 796 personas
adultas mayores, lo que representa el 10% de la poblacién total.
De acuerdo a las proyecciones del Consejo Nacional de Poblacion
(CONAPO) para 2020 habra 14 millones (12.1%) y para 2030 el
numero sera de 20.4 millones, esto es 14.8% de la poblacion total.

Hasta 2014, segtin base de datos del CONAPO, la distribucién
por grupos quinquenales de edad, a partir de los 60 afios, era la

siguiente:

Edad Cantidad
60 — 64 3,677,039
65— 69 2,758,041
70— 74 2,038,901
75179 1,435,054
80 — 84 933,354
85-89 512,148
90 — 94 224,623
95-99 71,547

100 — 104 16,149
105—-109 2,574

Es de destacar que cada afo se suman aproximadamente mas

de 300 mil adultos mayores.
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Aspectos sociales del
envejectmiento

La vision que la sociedad tiene respecto a los adultos mayores
ha cambiado significativamente, se establece una “edad social”

en cada lugar y época, en razoéon de:

* Longevidad.
* La funcién que se atribuye a los jovenes y adultos.

* Las funciones que se asignan a las personas mayores.

Ante el envejecimiento acelerado de la poblacién, surge la
pregunta ;Qué debe hacerse con los viejos?, las respuestas pode-

mos englobarlas de la siguiente manera:

* Eliminacién o dejar morir: al considerarseles una carga
para el resto del grupo, se establece por consenso colecti-
vo, el sacrifico de las personas mayores.

» Asignarles una autoridad especial: en la cual se reconocen
y otorgan privilegios.

* Retiro de las actividades consideradas productivas.

Cada sociedad evalta de acuerdo a sus condiciones el papel
que las personas adultas mayores desempefian, pero es de reco-
nocer que el incremento de este sector trae consigo diversos retos,

en especial aquellos que tienen que ver con:

*  Crecimiento econémico.

*  Reduccioén de la fuerza laboral.

*  Seguridad econémica: viabilidad financiera de los siste-
mas de pensiones.

*  Costo de los sistemas de atencién de salud.

* Integraciéon como participantes activos en el desarrollo de
la sociedad.

*  Solidez en los sistemas de apoyo familiar.
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Es de senalar que la visiéon actual de la vejez es preocupante
en razén de que permea la idea de que ser viejo significa ser
improductivo. Lo cual genera diversidad de actitudes, principal-
mente discriminatorias, hacia este sector.

Son frecuentes los problemas tales como:

* Inseguridad econémica: actividades, ingresos, pensiones.

* Falta de atencion a la salud: padecimientos cronico-dege-
nerativos, limitaciones motoras y sensoriales.

e Talta de educacion.

*  Sociales: relaciones en la familia, integracién a la sociedad.

Ante ello es necesario que se tome conciencia de los proble-
mas que ataflen, en principio, a este sector de la poblacién, se
busquen soluciones tanto a nivel individual como colectivo. No
olvidemos que la vejez es una etapa a la cual llegaremos por lo
que debemos de construir un espacio con las condiciones éptimas
que permitan el disfrute de los “altimos afios”.

Para la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), “el enve-
jecimiento de la poblacién puede considerarse un éxito de las
politicas de salud publica y el desarrollo socioeconémico, pero
también constituye un reto para la sociedad, que debe adaptarse
a ello para mejorar al maximo la salud y la capacidad funcional
de las personas mayores, asi como su participacion social y su

9915

seguridad.

P Organizacion Mundial de la Salud, “Envejecimiento” en <http://www.
who.int/topics/ageing/es/>.
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En las acciones tendientes a generar una mayor conciencia
entre la poblacién, se propugna por lo que se denomina enveje-

cimiento activo:'®

*  Proceso en que se optimizan las oportunidades de salud,
participacion y seguridad a fin de mejorar la calidad de
vida de las personas a medida que envejecen.

*  Permite que las personas realicen su potencial de bienes-
tar fisico, social y se centra en las personas mayores y en
la importancia de dar una imagen publica positiva de este
colectivo.

*  TFavorecer las oportunidades de desarrollo para una vida
saludable, participativa y segura.

* Implica entender esta etapa de la vida como un ciclo mas
de crecimiento personal, anadiendo “vida a los afios y no
solamente afios a la vida”.

* El envejecimiento activo significa:

* Dar a las personas mayores la posibilidad de participar
plenamente en la sociedad.

*  Fomentar sus oportunidades de empleo.

*  Contribuir activamente a través del voluntariado y de
programas intergeneracionales.

e Permitirles vivir con independencia adaptando la vivien-

da, las infraestructuras, la tecnologia y el transporte.

El objetivo es extender la calidad y esperanza de vida a edades
avanzadas. Reconocer que a pesar de la edad se puede ser activo
no solo en el aspecto fisico y mental sino también social, se tie-
ne opcién de participar en diversidad de actividades: familiares,

educativas, culturales, laborales.

'® “Queeselenvejecimientoactivo” en<http://www.envejecimientoactivo2012.

net/Menu29.aspx>.
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Legislacion internacional

El envejecimiento de la poblacion obliga a tomar medidas a fin
de que a este sector no se le excluya de los beneficios ni se les
restringa el ejercicio de sus derechos en los diversos ambitos, con
ello se pretende garantizar una estabilidad a las personas que han
llegado a esta etapa de la vida.

En este sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Hu-

manos en el Articulo 25 inciso 1 establece:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienes-
tar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desem-
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstan-
cias independientes de su voluntad.

En el ambito de los adultos mayores, la Organizacion de las
Naciones Unidas, cronologicamente, ha intervenido de la si-
guiente manera:

* 1948, Resolucién 213 (II) relativa al proyecto de declara-

ci6n de los derechos de la vejez.

e 1973, Resoluciones:

°  31/37 (XXVIII). Cuestion de las Personas de Edad
y Ancianos.

°  Resolucion 31/38 (XXVIII). Seguridad Social para

los Ancianos.
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* 1977, Resoluciones:

°  32/131. Cuestiéon de las Personas de Edad y los
Ancianos. Uno de los principales objetivos fue el de
incrementar las actividades encaminadas a la pla-
nificacion, establecimiento y mejoramiento de los
servicios de salud para los ancianos

°  32/132. Sobre el Afio Internacional y la Asamblea
Mundial sobre la Vejez.

e 1978, Resolucion 33/52. Asamblea Mundial sobre las
Personas de Edad. Se acord6 iniciar un Programa Inter-
nacional de Accién encaminado a garantizar la seguri-
dad econémica y social de las Personas de Edad asi como
oportunidades de contribuir al desarrollo del pais.

e 1980, Resolucion 35/129. Problemas de las Personas
de Edad y los Ancianos. Se pretende que las sociedades
reaccionen plenamente ante las consecuencias socioeco-
némicas del envejecimiento de las poblaciones y ante las
necesidades especiales de las personas de edad.

o 1982, Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento. Se
realiz6 del 26 de julio al 06 de agosto en Viena, Austria.
Participaron 124 Estados. El analisis se centr6 en las con-
secuencias economicas y sociales del envejecimiento de la
poblaciéon. Punto importante fue el de la situacion de las
mujeres ancianas al reconocerse un mayor incremento en

este sector.
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e 1982, Plan de Accion Internacional de Viena sobre el En-
vejecimiento. Tiene como metas las de fortalecer la ca-
pacidad de los paises para abordar de manera efectiva el
envejecimiento de su poblacién; fomentar una respuesta
internacional adecuada mediante medidas para el esta-
blecimiento del nuevo orden econdémico internacional;
aumentar actividades internacionales de cooperacion téc-
nica, en particular entre los propios paises en desarrollo.
Del Plan derivan diversas recomendaciones en materia de
salud, nutricién, proteccion de los consumidores ancia-
nos, educacion, vivienda, familia, bienestar social, seguri-

dad del ingreso y del empleo.
* 1990, Resolucion 45/106, se designé al 1° de octubre

como el Dia internacional de las personas de edad.

e 1991, Resolucion 46/91. Principios de las Naciones Uni-
das en Favor de las Personas de Edad. Se reconocen como
principios: independencia, participacién, cuidados, auto-
rrealizacion, dignidad.

e 1999, Ano Internacional de las Personas de Edad. El lema
fue “Hacia una sociedad para todas las edades”. El estu-
dio del tema se hizo en cuatro dimensiones: la situacién
de las personas de edad, el desarrollo individual a lo largo
de toda la vida, las relaciones entre generaciones y la rela-

ci6n desarrollo-envejecimiento de la poblacion.

e 2002, Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejeci-
miento. Del 8 al 12 de abril de 2002 en Madrid, Espana.
El objetivo es crear una nueva estructura para el enveje-
cimiento y transformarla en politicas especificas. Se pre-
tende la actualizacion del Plan de Accion Internacional
de 1982 y la elaboracién de un plan internacional a largo

plazo sobre el envejecimiento.
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Por otra parte, la Organizaciéon Internacional del Trabajo ha
emitido diversas disposiciones en relaciéon a los adultos mayores,
especificamente aquellos que se refieren a cuestiones de seguri-

dad social y pensiones, por ejemplo:

*  Convenio sobre el Seguro de Vejez de 1933.
*  Convenio 102 sobre la Seguridad Social.
*  Convenio 128 sobre las Prestaciones de Invalidez, Vejez

y Sobrevivientes
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Legislacion nacional

En concordancia con las diversas disposiciones internacionales,
la legislaciéon mexicana no es omisa en cuanto a la situacién de
los adultos mayores.

El articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Uni-

dos Mexicanos establece:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las

garantias para su proteccion...

Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las disca-
pacidades, la condicion social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el es-
tado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los de-

rechos y libertades de las personas.

Mientras que el Articulo 4° refiere importantes derechos

COmo son:

*  Proteccion a la organizacion y el desarrollo de la familia.
» Alimentaciéon nutritiva, suficiente y de calidad.

*  Proteccion de la salud.

*  Un medio ambiente sano.

*  Acceso, disposicién y saneamiento de agua.

*  Vivienda digna y decorosa.

* Alaidentidad.

*  Acceso ala cultura.

*  Cultura fisica y a la practica del deporte.
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Es en el Articulo 123 de la Carta Magna donde se establece el
derecho al trabajo digno y socialmente 1til.

En este sentido, la Comision de Derechos Humanos re-

conoce que al igual que todas las personas, los adultos mayores

tienen los mismos derechos, en especial a:"”

*  No ser discriminadas en razon de su edad.

*  Gozar de oportunidades en condiciones de igualdad.

*  Reabir el apoyo de las instituciones.

*  Una vida libre de violencia.

*  Recibir atencién y proteccion por parte de la familia y la
sociedad.

*  Vivir en lugares seguros, dignos y decorosos.

*  Expresar su opinion con libertad y participar en el ambito
familiar y social.

*  Ser tratadas con dignidad y respeto en cualquier situacion.

*  Contar con asesoria juridica gratuita y oportuna.

*  Realizar su testamento con toda libertad.

*  Recibir atenciéon médica en cualquiera de las instituciones
del Sistema Nacional de Salud asi como orientacion y ca-
pacitacion respecto de su salud, nutricion e higiene, que
favorezcan su bienestar fisico y mental.

*  Seguridad social que garantice, entre otros, el acceso a una
pension.

*  Ser integradas a los programas de asistencia social cuando
se encuentren en situaciones de riesgo o abandono.

*  Un ingreso propio mediante el desempefio de un trabajo
remunerado.

*  Recibir educacion y capacitacion en cualquiera de sus ni-
veles.

* Asociarse y reunirse libremente.

*  Participar en actividades culturales, deportivas y recreativas.

7 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Personas Adultas Mayores”
en <http://www.cndh.mx/Derecho_Adultos_Mayores>.
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El instrumento juridico de mayor relevancia en este ambito es
la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores que se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion el del 25 de junio
de 2002, establece los lineamientos necesarios con el objetivo de
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los adultos mayo-
res, como los prescribe el Articulo 1°. Con ello se pretende evitar
sean vulnerados y asegurar un desarrollo integral en esta etapa
de la vida.

El Articulo 2° dispone que la aplicacion y observancia de la
ley no solo corresponde al gobierno sino también a la familia y
a la sociedad en general, a través de diversas organizaciones e
instituciones publicas como el Instituto Nacional de las Personas
Adultas Mayores (INAPAM).

El Articulo 3° refiere que las personas adultas mayores son
aquellas que tienen 60 anos o mas y estan domiciliadas o en tran-
sito en el territorio nacional.

El Articulo 4° sefiala como principios rectores en la aplicacion
de la ley los de autonomia y autorrealizacion, participacion, equi-
dad, corresponsabilidad y atencién preferente.

En el Articulo 5° se enuncian los derechos que se garantizaran

a este sector, como son:

* Integridad, dignidad y preferencia.
*  Certeza juridica.

*  Salud, alimentacion y familia.

*  Educacion.

* Trabajo.

*  Asistencia social.

*  Participacion social.

*  Denuncia popular.

*  Acceso alos Servicios.
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Papel fundamental se reconoce a la familia, al respecto el Ar-
ticulo 9° declara:

La familia de la persona adulta mayor deberd cum-
plir su funciéon social; por tanto, de manera constante
y permanente debera velar por cada una de las perso-
nas adultas mayores que formen parte de ella, siendo
responsable de proporcionar los satisfactores necesarios
para su atencion y desarrollo integral y tendra las si-

guientes obligaciones para con ellos:

I. Otorgar alimentos de conformidad con lo establecido

en el Codigo Civil;

II. Fomentar la convivencia familiar cotidiana, donde
la persona adulta mayor participe activamente, y pro-
mover al mismo tiempo los valores que incidan en sus

necesidades afectivas, de proteccion y de apoyo, y

III. Evitar que alguno de sus integrantes cometa cual-
quier acto de discriminacion, abuso, explotacion, aisla-
miento, violencia y actos juridicos que pongan en riesgo

su persona, bienes y derechos.

Es en virtud de esta Ley que se crea el Instituto Nacional de
las Personas Adultas Mayores (INAPAM). Sus funciones son las
de coordinar, promover, apoyar, fomentar, vigilar y evaluar las
acciones publicas, estrategias y programas en beneficio de los
adultos mayores, de conformidad con el Articulo 25.

Por otra parte la Ley de Asistencia Social establece lo siguiente:

Articulo 4.- Tienen derecho a la asistencia social los in-
dividuos y familias que por sus condiciones fisicas, men-
tales, juridicas, o sociales, requieran de servicios espe-
cializados para su proteccién y su plena integracion al

bienestar.
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En el inciso V del articulo se sefialan como sujetos de la asis-
tencia social, a las personas adultas mayores que se encuentren

bajo las siguientes circunstancias:

*  En desamparo, marginacion o sujetos a maltrato.
*  Con discapacidad.
*  Que ejerzan la patria potestad.

Una de las principales responsabilidades del Estado respecto
a la poblacion es garantizar el bienestar de todos los habitan-
tes, que cuenten con un nivel de vida digno a través de politicas
orientadas hacia el mejoramiento constante en diversas areas:

economica, salud, educaciéon, recreacion.
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Conclusiones

La vejez es un proceso que puede ser favorable o desfavorable,
pero es natural e inevitable.

Ser viejo, mayor, anciano, persona adulta mayor, es un estado
en el proceso de la vida, que ocurre por el transcurso del tiempo
de manera natural e inevitable como la nifez y la infancia. Sin
embargo, el envejecimiento no es igual para todos: presenta gran-
des diferencias no solo entre las personas sino también entre los
grupos sociales.

El envejecimiento crea algunos retos que determinaran el pro-
greso de un pais a corto plazo.

Los cambios que tienen mayor repercusion son los econémi-
cos, por lo que se hace indispensable la ayuda solidaria, tanto de
la sociedad como del Estado, en este periodo de la vida.

Un senecto tiene un buen nivel de bienestar y adaptacion
cuando es capaz de enfrentar los cambios que ocurren tanto en
su organismo como en su medio social.

Bien afirma Simone de Beauvoir:'®

Ante la imagen que los viejos nos proponen de nuestro
futuro, somos incrédulos; una voz en nosotros murmura
absurdamente que no nos ocurrira. Antes de que nos
caiga encima, la vejez es algo que s6lo concierne a los
demas. Asi se puede comprender que la sociedad logre

disuadirnos de ver en los viejos a nuestros semejantes.

No sigamos trampeando, en el futuro que nos aguarda
esta en cuestion el sentido de nuestra vida; no sabemos
quiénes somos si ignoramos que lo seremos: reconoz-
camonos en ese viejo, en esa vieja. Asi tiene que ser st
queremos asumir en su totalidad nuestra condiciéon hu-

mana.

'® DE BEAUVOIR, Simone, La vejez, Barcelona, Edhasa, 1989, p. 12.
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Y conforme a la Organizaciéon de las Naciones Unidas:

Para garantizar el desarrollo sostenible necesitamos
conocer cuantas personas habitan en el planeta actual-
mente y cuantas seran en los proximos afos... Nece-
sitamos conocer la edad que tienen y como cambiara
la distribucion etarea. El crecimiento demografico y el
envejecimiento, la migracién y la urbanizacién afectan
todos los objetivos de desarrollo.

Los paises con una poblacion envejeciente necesitan res-
puestas con politicas publicas que apoyen a su poblacion
mayor con el fin de eliminar los factores que obstaculi-
zan su plena participacion en la sociedad al tiempo de

proteger sus derechos y su dignidad.

Las personas adultas mayores son un grupo vulnerable, por lo
que requieren de igualdad de oportunidades que se reflejard en

su calidad de vida.

88 Ir al indice



Maguster luris, Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

Amparo Apolinar de Jesiis

VI Fuentes de consulia

Biblgrafia

AGRAMONTE Y PICcHARDO, Roberto Daniel, Principios de Sociologia: Un libro
para latinoamericanos, México, Porraa, 1965.

CarBaL PrieTO, Julia M., La tercera edad, Buenos Aires, Ediciones Tro-
quel, 1980.

CuNoy, Ely, La Sociedad. Una introduccion a la sociologia, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2000.

Comision Econoémica para América Latina y el Caribe, “Escenarios
futuros es politicas de vejez”, Coleccion Documentos de
proyectos, en <http://www.cepal.org/publicaciones/xml/5/
36675/lcw_262_2.pdf>.

Comision Nacional delos Derechos Humanos, “Personas Adultas Mayores”
en <http://www.cndh.mx/Derecho_Adultos_Mayores>.

DEe Beauvoir, Simone, La vejez, Barcelona, Edhasa, 1989.

GARrcia SEVILLA, Julia, Pefaranda Ortega, Maria, “Envejecimiento
saludable: aportaciones desde la psicologia” en <http://www.

um.es/aulademayores/docs-cmsweb/presentaciOn_de_la_
asignatura-2011-2012.pdf>.

GERLERO, Mario Silvio, Introduccion a la sociologia juridica, Argentina,
David Grinberg, 2006.

HovrL M., M. Trinidad, “Envejecimiento biologico” en <http://
www.enfermeriajw.cl/pdf/ MANUAL%20GERIATRIA%20
PONTIFICIA%20UNIVERSIDAD%20CATOLICA%20
DE%20CHILE.pdf>.

89 Ir al indice



Maguster luris, Revista Digital de la Facultad de Derecho

Amparo Apolinar de Fesiis _ L. )
t ’ J Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

Organizacion Mundial de la Salud, “Envejecimiento” en http://www.
who.int/topics/ageing/es/.

Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua espaiiola, <http://dle.
rae.es/?1id=FrymHF;>.

Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua espaiiola, <http://dle.
rae.es/?1id=Frhte3x>.

WorrerRECK, Heinz, La veez. Segunda vida del hombre, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1962.

Organizacion Mundial de la Salud, “Envejecimiento y Salud”, <http://
www.who.int/mediacentre/factsheets/{s404/es/>.

90 Ir al indice



L.os derecho
de los puebl
desde el plura
intercultural y 1a
interlegahidad

— Lic Mylar Burgos Matamoros®

* Profesora Investigadora de la Academia de Derecho de la Universidad Auténoma de la Ci

Meéxico y Profesora de Asignatura de la Facultad de Derecho de la UNAM..

Ir al indice




Mpylar Burgos Matamoros

Sumario: 1. Introduccion; II. Pluralismo intercultural desde la interlegalidad en re-
lacion a los derechos colectivos de los pueblos indigenas; III. Derechos colectivos de
los pueblos indigenas, 1 Sujetos en relacidn con sus bienes colectiwos en los pueblos
ndigenas desde el punto de vista analitico, 2 Hacia una materialidad de los derechos

s en los pueblos indigenas, 2.1 ;Qué son los pueblos indigenas y sus bie-
nes-derechos colectivos?; IV Conclusiones; V. Fuentes de consulta.

Introduccion

ste trabajo tiene el objetivo de analizar el debate teo6ri-

co de los derechos de los pueblos indigenas, enfatizando

su caracter colectivo' desde el ambito socio-juridico y las
perspectivas criticas. El estudio, partira desde las nociones del
pluralismo intercultural® en relaciéon con las nociones de interle-
galidad, para profundizar sobre qué son los sujetos y bienes co-
lectivos de los pueblos, desde un proceso relacional. Se realizara
un analisis teérico de estos elementos desde estudios existentes
(antropologicos, sociologicos y filosoficos) y desde la dogmatica
juridica internacional, en aras de colaborar en la comprension
de los mismos para la ensenanza, la investigacion y la practica

juridica.

! Cuando se habla de derechos colectivos somos conscientes del debate respec-
to a los diferentes sujetos que pueden ser titulares de los mismos. Para este arti-
culo se tratara de manera similar derechos colectivos de los pueblos indigenas
como derechos colectivos en sentido estricto, por ser el objeto de este trabajo.
? Hay que destacar que en paralelo y/o de manera concomitante existen otras
denominaciones desde la antropologia que marcan la relaciéon de los pueblos
indigenas con la institucionalidad politica y juridica como son: el indigenis-
mo, que puede ser clasificado como integracionista o incorporacionista; y el
etnicismo o etnodesarrollo, pero nos hemos decidido por estos términos para
el debate juridico que nos compete.

92 Ir al indice



Mpylar Burgos Matamoros

Maguster Iuris, Revista Digital de la Facultad de Derecho
Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

Es relevante senalar que el estudio partira del reconocimiento
del pluralismo juridico,* hecho siempre presente en la historia so-
cio-juridica de América Latina.* Los pueblos indigenas han sido
histéricamente actores productores de normatividad politica-ju-
ridica propia, en la actualidad se puede constatar amplia mixtura
entre las multiples juridicidades existentes en un mismo espa-
clo-tiempo (normas juridicas de los pueblos, estatales e interna-
cionales) denotando complejas relaciones de interlegalidad,’ por
lo que pensar los elementos del caracter colectivo de los derechos
de pueblos indigenas ofrece argumentos diversos para su defensa

juridica ante las instancias estatales e internacionales y pueden

¥ Sobre pluralismo juridico existe un gran aparato teérico ya construido, lo
mismo desde la teoria que desde la practica, por ejemplo, la obra de autores
en América Latina: Antonio Carlos Wolkmer, Boaventura de Sousa Santos
(aunque es portugués, parte fundamental de su trabajo se basa en América
Latina), Teresa Sierra, Rachel Sieder, Mariana Mora, entre otros. También
existe una vasta obra en la academia anglosajona destacando el clasico ensayo
de Sally Merry.

* Garcia VILLEGAS, Mauricio y César Rodriguez Garavito, Derecho y Sociedad
en América Latina. Un debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogota, ILSA/ Uni-
versidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 15y ss.

’ SiERRA, Maria Teresa, “Pluralismo Juridico e interlegalidad. Debates an-
tropolégicos en torno al derecho indigenas y las politicas de reconocimiento”,

en Victoria Chenaut ¢t al., coords., Fusticia y diwversidad en América Latina. Pueblos
indigenas ante la globalizacion, México, CIESAS/FLACSO, 2011.
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constituir frenos para las nociones teéricas modernas dominantes
del individualismo posesivo, contrarias a las nociones y formas de
vida de las propias comunidades indigenas.

Teorizar criticamente el derecho hoy en México es una ne-
cesidad, el de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
(DCPI) mas, ya que un proceso juridico lleva en si la interpreta-
cion de los conceptos de quiénes son sujetos de derechos; cudles
son los bienes que se protegen, como se relacionan; para asi llevar
a cabo procesos de exigibilidad ante las vulneraciones de dere-
chos. Entonces, teniendo en cuenta que en el contexto mexicano
los pueblos indigenas conviven mayoritariamente en zonas donde
abundan los recursos naturales; objetivo fundamental del capital
en sus politicas de desarrollo, mediante la acumulacién por des-
pojo, el conflicto siempre esta latente y los pueblos luchan por la
defensa de sus bienes y formas de vida de multiples maneras, una
de ellas es utilizando estrategias juridicas: el derecho se ha cons-
tituido en un espacio de reconocimiento pero también de uso
mediante sus mecanismos de exigibilidad para el cumplimiento
de sus derechos.

Desde este mismo proceso, comentado previamente, desde
el ambito socio-juridico en las Gltimas décadas se ha destacado
el uso alternativo del derecho por juristas criticos que realizan
acompanamiento a movimientos sociales, grupos y comunidades
en sus procesos de lucha, llevando a cabo acciones de positivismo
de combate.® Esto ha traido consigo un activismo socio-juridico
hermenéutico a favor de grupos vulnerables para defender dere-

chos, frenar violaciones y lograr politicas de resarcimiento,” con

% El positivismo de combate es la denominacién que el pensamiento juridico
critico le ha dado al uso del derecho positivo vigente, con el objetivo expre-
so de la defensa de los derechos humanos de personas y grupos vulnerables,
desde una comprensién activa hermenettica con fines éticos, en aras de la
proteccion y defensa de estos grupos, sobre todo en esos procesos de acom-
panamiento de procesos sociales en lucha. Vid. WOLKMER, Antonio Carlos et
al., Introduccion al pensamiento juridico critico, México, ILSA/UASLP, 2006, p. 9.
7 Estos aspectos mencionados también se abordan en las teorias de movimien-
tos socio-legales o activismo socio-legal, pero preferimos usar el aparato del
pensamiento juridico critico latinoamericano y no este aparato critico predo-
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las miras puestas en la contencion del actuar del capital y todos
sus actores, incluyendo los Estados. El ejercicio del positivismo
de combate por juristas comprometidos con las luchas sociales
ha ido en incremento en México por varias razones: el caracter
vinculante de las regulaciones internacionales en materia de de-
rechos humanos en el orden interno mexicano; la fuerza que ha
adquirido el poder judicial en estos temas mediante el aumento
potencial del control difuso de constitucionalidad y de conven-
cionalidad;® y las situaciones en conflictos que viven las personas,
grupos y comunidades frente a las politicas de depredacion —del
capital neoliberal— que se aplican en el pais desde hace casi tres
décadas. No es menos cierto que el uso alternativo del derecho
con fines liberadores tiene limites, que lo mas relevante es la mo-
vilizacion sociopolitica de los grupos en lucha, pero el derecho
es también un campo de batalla, el cual no tendria que dejarse
solamente a los grupos dominantes. También para ese activismo
se trabaja teéricamente, pues la argumentacion no es solo funda-
mentacion legal, sino elementos teéricos vinculados a la realidad
y conflictividad social. Aportar a este proceso argumentativo es

también objetivo principal de este trabajo.

minante en las escuelas sociolégicas estadounidenses, aunque con influencia
también en América Latina, sobre todo en Colombia.

% Durante el afio 2011 y 2012 se llevaron a cabo una serie de reformas a la
Constitucion Mexicana en materia de derechos humanos que han venido
reflejando de manera explicita el caracter vinculante de las regulaciones in-
ternacionales para el orden interno mexicano y la modificaciéon del propio
articulado constitucional en estos topicos, reflejado fundamentalmente en los
Articulos 1y 4 constitucional respecto a los derechos, principios generales y de
interpretacion, entre otros articulos y cuestiones relacionadas.
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Pluralismo wntercultural
desde la interlesalidad en
relacion a los j;rec/ws colectivos
de los pueblos indigenas

Comenzando los afios noventa del siglo XX, con la caida del
campo socialista, el mundo se enfrent6 al desplome referencial
del marxismo como paradigma ideologico alternativo al libera-
lismo capitalista. Se prescribi6 asi el supuesto “fin de la historia”,
que no era otra cosa que el final de la confrontacion de dos for-
mas de percibir el como vivir, ganando en el desencuentro, que
habia perdurado poco mas de un siglo, lo que seria la nocidn vélida
de vida como la occidental capitalista —individualista, consumis-
ta, patriarcal y blanca— a la cual se habian adherido los hasta
ahora grupos confrontados con el sistema del capital. Ya no se
postulaba, sino ahora se afirmaba desde una rotunda exégesis
empirica a causa del derrumbe, que no era necesario que las socie-
dades discutieran formas de vida politicas alternas al liberalismo
capitalista, pues éste habia triunfado y aunque el mundo no fuera
homogéneo en los “grandes logros” que el sistema dominante
habia obtenido, lo relevante era el predominio de las ideas, no la

concrecion material de estas formas politicas de vida.
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Es un hecho que, ni el marxismo clasico, ni la mayoritaria or-
todoxa interpretacion de éste durante el socialismo real, ni mucho
menos las perspectivas liberales capitalistas en sus diferentes ver-
tientes, —integracionistas y multiculturalistas—, habian defendido
los derechos colectivos de los pueblos indigenas desde una nocién
realmente liberadora. Por tanto, desde la praxis trasformadora
que generd el desmoronamiento de unos y las palmas de triunfos
de otros, pero sobre todo, ante la realidad siempre excluyente de
los pueblos indigenas, emergieron los reclamos de los pueblos,
exigiendo no soélo su reconocimiento, sino también su autode-
terminacién como eje liberador. En la historia humana siempre
existen perspectivas hegemonicas, pero ante la dialéctica de las
sociedades las resistencias contradicen, en este caso, la negati-
vidad surgi6 desde las victimas excluidas del sistema, esto es, los
pueblos indigenas.

Las luchas de los indigenas por su reconocimiento/autode-
terminacién datan desde mediados del siglo XX en diferentes

momentos y niveles,” pero realmente podriamos afirmar que jus-

? En el afio de 1940 se llevo a cabo el denominado Congreso Indigenista en
Michoacan, constituyendo esto un motor de arranque para que se discutie-
ra internacionalmente la problemética de los pueblos indigenas. Respecto a
Meéxico, afios mas tarde, en 1948 se crearia en el pais el Instituto Nacional
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to con los cambios geopoliticos que se generaron en los noven-
ta, los sujetos que se invisibilizaban entre el discurso de clase del
marxismo y de ciudadano/propietario/minoria étnica del liberalismo,
salieron a la luz globalmente por la fuerza de las contradicciones
sociales."

En el caso mexicano, después de luchas por décadas," se lo-
gra una reforma constitucional en 1992, —muy limitada como ya
expusimos— que incluye por primera vez algunos derechos de los
pueblos indigenas reconociendo la composicion pluricultural de
la nacién y comprometiéndose a proteger y promover el desarro-

llo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas

Indigenista, que cuando menos en los anos cincuenta y sesenta fue considera-
do para muchos observadores de la época como un modelo en su género. En
el seno de este Instituto, en los anos ochenta, fue creada la Comisién Nacional
de Justicia de los Pueblos Indigenas, que se dio a la tarea de construir una
propuesta de reforma constitucional que llegé al Congreso de la Unién en
diciembre de 1990, meses después de que México ratificara el convenio 169 de
la Organizaciéon Internacional del Trabajo, mismo en el que se da el reconoci-
miento de derechos colectivos de los pueblos indigenas y tribales. La iniciativa
de reforma constitucional con el titulo de “Iniciativa de Decreto que adiciona
el articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para
el reconocimiento de los derechos culturales de los pueblos indigenas”, fue
aprobaba en 1992.

“o mencionado es referente a lo ocurrido a nivel internacional pero siempre
han existido las luchas indigenas, desde la conquista hasta la actualidad, ver
las multiples obras de LOPEZ BARCENAS, Francisco, Las rebeliones indigenas en la
mixteca. La consolidacion del Estado nacional y la lucha de los pueblos por su autonomia,
Meéxico, Mc Editores, 2007; El fuego y las cenizas. Los pueblos mixtecos en la guerra
de independencia, México, COAPI, 2011. Vid. [Blog], Ensayos, articulos, libros
y otros documentos para reflexionar [en linea], <http://www.lopezbarcenas.
org/libros>.

1% Con esto nunca afirmaria que las clases han desaparecido actualmente en
las sociedades capitalistas, pero es un hecho incluso que, dentro de la clase
trabajadora, cada vez hay més niveles y escalas de explotacién vinculado a las
caracteristicas de los sujetos y grupos que los componen. Podriamos comentar
que la clase queda en una clasificacién macro donde internamente tenemos la
posibilidad de analizar sus componentes en rangos ubicados también por las
condiciones étnicas y de género, como nos aporta en los ultimos anos el pen-
samiento decolonial, agregando estos componentes al ambito de explotacién
del capital.

" Para un estudio pormenorizado del sujeto politico pueblo indigena en Mé-
xico y las luchas por la autonomia, vid SANCHEZ, Consuelo, Los pueblos indigenas.
Del indigenismo a la autonomia, México, Siglo XXI, 1999.
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especificas de organizacion social. Pero justamente, en medio de
este contexto, se reformaba el articulo 27 constitucional y con
ello, como efecto domino, el derecho sirvi6 para la implemen-
tacion de la articulacion politica neoliberal que se habia venido
gestando en el pais desde hacia poco mas de diez anos. Uno de
los climax de este proceso fue la firma, ratificacion y puesta en
vigor del TLCAN, el primero de enero de 1994, y en la misma
fecha ocurri6 el levantamiento zapatista que podriamos decir, de-
tono a nivel nacional pero también internacional,”? un llamado a
la lucha de los pueblos indigenas desde lo mas profundo del dolor
de la opresion, la invisibilizacion y el irrespeto a ser diferente. El
levantamiento indigena ocurri6 en Chiapas y fue comandado por
el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN)."

Mas alla de todo lo ocurrido, que es de suma relevancia para
la historia mexicana y de los pueblos indigenas, lo importante
para este texto desde la praxis, es que todos estos procesos antes
descritos generan un parteaguas en las nociones internacionales
de lo que debian ser los pueblos indigenas, desde ellos y desde el
resto de los grupos sociales que comulgaban con sus luchas. En
este sentido, la universalizacion de sus luchas, al menos a nivel de
visibilidad, influy6 en gran medida en el cambio de la concepcioén
de los pueblos indigenas y sus derechos, y en general la relacién
con el ambito juridico. Nacian desde la rebelion, inmersas en los
contextos previamente descritos, las perspectivas pluralistas inter-

culturales de los pueblos indigenas.

12 Diaz Poranco, Héctor y Consuelo Sanchez, México diverso. El debate por la
autonomia, México, Siglo XXI Editores, 2002.

13 Chiapas es uno de los mas lamentables ejemplos en el pais del grado de
contradicciones a los que responde el sistema capitalista, un Estado rico en
recursos hidricos, flora y fauna, poseedor de una inconmensurable riqueza et-
no-lingiiistica, cultural, historica, con la poblacién mas pobre del pais, pobre-
za producto del modelo extractivista y explotador. En este contexto, el Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional aparece en la vida politica y social, como un
movimiento que busca justicia social para los indigenas, trato digno y respeto.
Asumiéndose heredero del zapatismo de la Revolucién Mexicana, con raices
indigenistas y autonomistas, el movimiento libertario se enfrenta en una lucha
ideoldgica y armada contra el Estado mexicano y sus instituciones, que por
siglos invisibilizaron su existencia, ignoraron sus necesidades e hicieron caso
omiso de las demandas indigenas.
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Desde esta posicion conceptual tomamos parte en este articu-
lo. Por ser el pluralismo intercultural una nocién construida entre
las realidades de los pueblos pero sobre todo, con perspectivas
transformadoras de la situacién de las victimas del sistema, una
especie de teleologia ética desde la cual partimos para el analisis
de este trabajo. Si bien son nominaciones teéricas, las abstraccio-
nes desde lo concreto son concreciones de la realidad y también
son parte de ella. Creemos asi, que desde el pluralismo intercul-
tural, podemos conjugar una serie de elementos argumentativos
que puedan servir para las concepciones, argumentos y confir-
macion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas en
aras de sus multiples luchas por la defensa de sus modos de vida
y en resistencia siempre a la embestida desarrollista moderna.

El pluralismo intercultural tiene fundamento en el pluralis-
mo cultural, categoria marco utilizada por varios autores para
insertar la nociéon multicultural e intercultural, algunos desde
posiciones antagonicas,'* otros como complementarias.”” Dicho
pluralismo parte de la coexistencia de poblaciones con diferentes
culturas en un determinado espacio territorial, ya sea Estado-na-
ci6én o supranacional, o una regién, un municipio, una nacioén sin
Estado, en fin, una localidad espacial. Esto también se entiende
como una concepcioén de diversidad cultural y una determinada
propuesta institucional, que abarcaria el ambito juridico, y que
tendria una expresioén practica en las normas juridicas pero tam-
bién en su marco interpretativo/aplicativo.

Desde este enfoque la diversidad cultural es positiva porque
enriquece, por tanto debe ser respetada, aprovechada y celebra-
da, es la denominada “celebracion de la diferencia”.'® Aunque

desde el punto de vista sociologico, antropologico y de la teoria

* Diaz Poranco, Héctor y Consuelo Sanchez, op. cit.; Diaz Por.anco, Héctor,
Elogio de la diversidad. Globalizacion, multiculturalismo y etnofagia, La Habana, Ins-
tituto Cubano de Investigacién Cultural Juan Marinello, 2007.

15 GimENez RoMEro, Carlos, “Pluralismo, multiculturalismo e interculturali-
dad. Propuesta de clarificacién y apuntes educativos” [en linea], <http://red.
pucp.edu.pe/ridei/wp-content/uploads/biblioteca/100416.pdf>.

1 Idem.
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politica existen fundamentos al respecto, nuestro interés no es es-
tudiar este panorama, sino explorar concepciones que podamos
ir vinculandolas a los derechos. En este sentido, se plantea que el
pluralismo cultural se basa en dos principios basicos: 1) La igual-
dad o la no discriminacién en funcién de la raza, cultura, etnia,
religién, lengua, nacionalidad, origen regional, etc.; y 2) El prin-
cipio de la diferencia o respeto a la aceptacion del otro. Es decir,
que todos somos iguales en derechos, obligaciones y oportunida-
des,"” al mismo tiempo que deben ser reconocidas, respetadas y
ejercitadas las diferencias culturales, étnicas, lingiisticas, religio-
sas, etc.'® Estos dos principios encierran lo que hemos denomina-
do en otros trabajos, la practica de un unwersalismo pluralista,” el
cual retomamos de Gerardo Pisarello. Esto implica que el primer
derecho universal es el derecho de todos a la diversidad, desen-
volviéndose en la dialéctica de un pluralismo unwersalizable,® que
no es otra cosa que, preferir la igualdad cuando las diferencias
implican opresiones y exclusion; y acudir a la diversidad cuando
la igualdad genera dominacién mediante la homogeneidad que
descaracteriza, e invisibiliza. El desenvolvimiento de estos prin-
cipios seria bajo los signos del reconocimiento del proceso rela-
cional intersubjetivo y de procesos de interaccion democratica
participativa como garantia de pluralidad e inclusién respectiva-
mente.

Esta interrelacion entre universalismos y pluralismos nos hace
ver el pluralismo cultural desde la inclusion, versus la exclusion,
contra la discriminacién, la segregacion, la invisibilizacién o la
eliminacion de los otros, acercando la evidente diferenciacion.

Aunque destacamos que, no nos interesa la inclusion violenta del

7 YOUNG, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, Ciatedra,
2000.

8 Givmenez RoMEero, Carlos, op. cit.

19 BurGos MataMoros, Mylai, “La exclusion del discurso liberal dominante
de los derechos”, en Marisol Anglés Hernandez, Mylai Burgos Matamoros y
Pauline Capdevielle, Sin derechos. Exclusion y dominacion en el México actual, Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2014, p. 56.

20 Idem.
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asimilacionismo integracionista ni el respeto a las diferencias des-
de el multiculturalismo, ya explicadas en este articulo.

El marco anterior nos permite hablar de los derechos colec-
tivos en el ambito de los derechos humanos, sin ser excluyentes
unas formas u otras, y teniendo presente que los segundos han
sido construidos desde nociones eurocéntricas y occidentalocén-
tricas en su momento,* pero que hoy, en muchos aspectos, pue-
den ser una herramienta de lucha de los oprimidos, sobre todo
de los pueblos indigenas. Aunque la propia construccion de regu-
laciones a nivel internacional, en materia de derechos y garantias
tiene limitaciones, se puede afirmar que también son producto de
las luchas de los pueblos indigenas por sus reconocimientos y la
realizacion de sus derechos, y no sélo de un simple reconocimien-
to del status quo global.

A partir de las premisas de la pluralidad cultural podemos arri-
bar a su modalidad intercultural y definir cudles son los elemen-
tos que aporta en su configuracion especifica. La interculturali-
dad si bien reconoce la diversidad cultural, parte de un proceso
relacional, percibe el pluralismo como un proceso de relaciones
interétnicas, interlingtiisticas e interreligiosas por ejemplo. Ade-
mas, no sélo reconoce las diferencias a partir de la igualdad como
hace el multiculturalismo, sino que proyecta la convivencia en la
diversidad, donde se agrega el principio de interaccion positiva
entre los iguales diferenciados. Este es uno de sus grandes apor-
tes, no solo puede partirse del analisis de que existen principios
de igualdad, no discriminacion y diferencia, sino que hay que ca-
minar entre procesos relacionales, de interaccion entre sujetos y
entidades culturalmente diferenciados. Al abordar el proceso de
relacion e interaccion entre sujetos y grupos culturalmente dife-
rentes, no s6lo se propicia el reconocimiento del otro, sino que se
pueden establecer vinculos y puntos en comun entre los grupos.
Ademas, aunque se destaca la identidad del grupo, su cultura

e historia propia, sus normas politicas y juridicas —cuestion en

21 RAJAGOLOPAL, Balakrishnam, El derecho internacional desde abajo. El desarrollo,
los movimientos sociales y la resistencia del tercer mundo, Bogota, ILSA, 2005.
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la que se centra el multiculturalismo—, la diferencia esta en que
todo esto servird para el aprendizaje mutuo, la cooperaciéon y el
intercambio entre entidades distintas. El fin de esta modalidad
es la convivencia entre diferentes donde pueda existir regula-
cion pacifica de conflictividad interétnica, yendo mas alla de la
linea multicultural —al conformarse con la coexistencia— y que
la convivencia social surja del respeto y la aceptacion del otro.
Finalmente, la interculturalidad busca como construir la unidad
dentro de la diversidad, caracteristica de las sociedades actuales,
mientras el multiculturalismo se queda en el coartado ambito del
reconocimiento de estas diferencias.

Partiendo de estos principios del pluralismo intercultural, es
que nos interesa construir la relacién con el derecho, usando otros
dos conceptos ya mencionados en este texto, pluralismo juridico
e interlegalidad.” El pluralismo juridico es el reconocimiento de
la convivencia de multiples y diferentes 6rdenes juridicos en un
mismo territorio o localidad. Concebimos el orden juridico no de
forma tradicional, como un sistema coherente y cerrado, donde
se dan las relaciones entre elementos, donde el cambio de uno
incide en el otro, sino lo percibimos como sistemas complejos,
donde no existen relaciones lineales, ni solamente de causa efec-
to, sino mas bien se muestra y expresan en esos ordenamientos
juridicos y a su vez, entre ellos, una madeja de relaciones comple-
jas, yuxtapuestas, entremezcladas, donde se reconocen y también
se generan nuevas relaciones, donde se manifiestan en paralelo,
unas van al lado de otras, subsecuentes, o se contradicen en opo-
sicion, en fin, un sinnimero de situaciones tipicas de la realidad
social, dindmica, en movimiento, contradictoria. Entonces, cuan-
do hablamos de pluralismo juridico, son érdenes juridicos que se
expresan en iguales espacios fisicos, donde se producen relaciones
sociales y juridicas superpuestas que parten de érdenes juridicos
con logicas culturales e historicas muy diferentes pero que con-
viven en el mismo devenir histérico, y provocan interrelacion y

mixtura, tensién y contradiccién. Los érdenes juridicos existentes

22 SiErRRA, Maria Teresa, op. cil.
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en un mismo territorio, no se encuentran aislados, inamovibles,
estancos en sus propias légicas, sino mas bien, se mueven como
relaciones sociales que son, dentro del marco social dinamico y
dialéctico, con interrelaciones bien de retroalimentacion, bien de
resistencia, como ya comentamos.

Los principios descritos para este analisis; aunque sus conte-
nidos lleven en si rupturas con lo normalizable desde el punto de
vista conceptual de lo juridico (el monismo juridico, los sujetos
individuales abstractos, o los colectivos como suma de individuos
diferentes pero sin posibilidad real de reconocimiento y exigibi-
lidad de derechos); deben tener un uso no neutral, con los fines
propios del pensamiento critico, es decir, en funciéon de la trans-
formacion social. Esto quiere decir que no es solo reconocer el
pluralismo juridico desde la interculturalidad y la interlegalidad,
sino que su uso debe ser en funcién de los pueblos indigenas,
teniendo en cuenta su relaciéon sistémica con los Estados, y las
estructuras de poder econémicas, politicas y sociales desde donde
ellos son oprimidos. En este sentido, el analisis implica una argu-
mentacion que favorezca a los pueblos, que refleje sus verdades
sociales, sus historicidades, que los coloque, al menos mediante
estos conceptos juridicos, en una posiciéon consolidada para de-
fender sus derechos colectivos, ante la asimetria de poder en la
que se encuentran en el sistema capitalista. Por supuesto, una
cosa es la argumentacion y otra la realidad, esto sélo es un apor-
te minimo en el camino liberador, una via hacia la defensa y la
protecciéon de sus derechos, pero nunca la solucién ante la des-
igualdad del mundo en que vivimos, cosa que ya desde un inicio

hemos advertido.
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Derechos colectivos de los
pueblos indigenas

A partir de los presupuestos de interculturalidad e interlegalidad
nos interesa argumentar como se han construido y construyen los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Para esto hemos te-
nido en cuenta varios aspectos, los principios mencionados, cons-
trucciones criticas desde las ciencias sociales —historicas, politicas,
antropoldgicas y sociologicas— donde se ha trabajado desde la
praxis histérica de grupos y procesos sociales y, desde el campo
juridico normativo —regulaciones o jurisprudencia actual, sobre
todo internacional- donde hemos encontrado consensos inter-
pueblos. Ademas, hemos retomado lo mas relevante del pensa-
miento analitico respecto a los derechos colectivos, porque como
bien sabemos los que hacemos pensamiento critico con perspec-
tiva de realidad social, el pragmatismo es parte de nuestro actuar
desde los usos criticos del derecho, desde sus conceptos hasta sus
practicas, por tanto, cualquier elemento que contribuya a la de-
fensa de los pueblos, es reconocida y retomada si nos aporta, sa-
biendo deslindar cuanto de estas teorias apoyan al status quo y no
colaboran en el uso alternativo del derecho para las comunidades
indigenas, pero también cuanto de ellas si.

En este sentido, en este acapite exponemos desde las teorias
analiticas los sujetos en relacién con sus bienes colectivos, los
segundos insertos en los primeros dados por su propia relacion.
Asi explicamos qué implica técnicamente, de manera abstracta,
el sujeto y el bien que son tutelados colectivamente. Como ya
mencionamos esto nos parece mas que relevante a la hora de
pensar el uso critico del derecho y sus procesos argumentativos
en materia de defensa de los derechos de las comunidades. Final-
mente, estudiamos qué son los pueblos indigenas como sujetos
de derechos colectivos en relacién siempre a sus bienes en pro-
teccion, otorgandoles materialidad, concrecion a los conceptos

expresados previamente.
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1) Sujetos en relacion con sus bienes colectivos en los pueblos
indigenas desde el punto de vista analitico.

Si uno se remite a la doctrina de los derechos colectivos (DC)
podemos percibir que hay diferentes perspectivas tedricas sobre
las caracteristicas del sujeto para poder ser titular de derechos
que se han venido consolidando a partir de la modernidad, en
dependencia de los contextos historicos. Esto por supuesto ha
provocado que los DC de los pueblos indigenas hayan sido vis-
tos desde diferentes nociones, ya explicadas en los fenémenos del
integracionismo/asimilacionismo y del multiculturalismo en este
articulo.

Para rememorar, la percepcion integracionista parte de la no-
ci6n y prescripcién moderna de la titularidad de los derechos des-
de sujetos individuales determinados, que desde su concrecion
material se vuelve un sujeto abstracto mediante principios como
la autonomia de la voluntad, que les otorga capacidad y perso-
nalidad juridica para ser sujetos de derechos. Esto hace que los
derechos sean otorgados tnicamente a cada uno de los sujetos,
protegiendo bienes indivisibles, como por e¢jemplo el derecho a la
vida, potenciando asi el concepto de derecho subjetivo desde la
teoria. A su vez, otros tipos de sujetos se fueron delimitando his-
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toricamente en las sociedades modernas y reclamando derechos
que se delineaban a partir de sus necesidades y como parte del
desarrollo del capitalismo industrializado, —el derecho al traba-
jo—, generando lo que se ha denominado dentro de las nociones
colectivas de los derechos, los derechos indwiduales homogéneos. Estos
son derechos individuales que se protegen de manera colectiva,
se le adjudica a un grupo como conjunto de personas individuali-
zadas, indeterminadas, aunque pueden ser determinables. Estos
derechos son divisibles dentro del grupo, porque cada persona es
syjeto de derecho, solamente se vuelve colectivo por una afecta-
ci6n de hecho que los vincula como grupo o por una relacién ju-
ridica previa que tienen los sujetos del mismo. La defensa de este
tipo de derechos trae como consecuencia indemnizaciones, su
tutela se hace colectiva con la finalidad de facilitar la proteccién
masiva de los derechos individuales con dimension grupal, sin la
cual la defensa estaria vetada por el ordenamiento juridico.?

El desarrollo de las sociedades actuales y sus problematicas
ligadas a temas que no son tan faciles de determinar desde el
punto de vista juridico normativo —como el ambiente adecuado
—, ha hecho que la doctrina genere otras concepciones ligadas a
derechos colectivos. En este caso se encuentran los derechos difusos,
donde sus sujetos constituyen un ente comunitario de personas
indeterminadas e indeterminables, siendo colectivo el sujeto por
la imposibilidad de que una persona pueda proponer una accién
juridica mediante su titularidad. Estos derechos son supra, meta y
transindiwiduales, metasubjetivos e indiwisibles y la comunidad esta uni-
da por la amenaza de lesién de un derecho del grupo.*

El derecho colectivo que nos interesa tedricamente para los
pueblos indigenas, es el denominado DC en sentido estricto, donde
el derecho corresponde a un grupo de personas indeterminadas
pero determinables, a diferencia de los difusos. En este tipo de

2% Gipi, Antonio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Procesos colectivos. La tutela de
los derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada, 2a. ed., Mé-
xico, Porrta, 2004.

2 Idem.
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derechos los sujetos colectivos mantienen una relacion juridica
anterior, o se sostienen también como grupo en referencia a una
contraparte, respecto a la posible amenaza o lesion al derecho en
proteccion. Estos derechos son de iguales caracteristicas que los
difusos en cuanto a su supra, mela 'y transindiwidualidad, metasubjetivi-
dad e indivisibilidad respecto al sujeto que lo detenta.?

Un sujeto supraindividual implica que esta por encima de la
condicién de subjetividad individualista, que trasciende esta esfe-
ra —transindividual— porque los seres humanos no son vistos de una
forma aislada, sino como miembros pertenecientes a un grupo, el
cual es titular de derecho y protege sus bienes a través de un con-
trol colectivo.? Por eso son derechos metaindiwiduales que van mas
alla del individuo antes referido y metasubjetivos por la condicion
de titularidad que no es ni personalisima, ni la suma de derechos
individuales, separandose de la nocioén subjetiva juridica del libe-
ralismo integracionista. Por tltimo, estas condiciones previas nos
llevan a la indivisibilidad de los DC porque no hay posibilidad de
reducir este tipo de derecho a la suma de derechos individuales,
porque la idea es la potencia del grupo, dejandose de percibir
como individuos atomizados.

Es importante comentar el caracter determinado del sujeto de
DC, pues una de las criticas que se le hace es su condicion de
indeterminacion. Recordemos que esta critica no es nueva, tiene
fundamento en el caracter teérico que le han dado desde la doc-
trina liberal dominante y sus operadores juridicos a los derechos
sociales, al plantear que el sujeto y los bienes que se protegen en
estos derechos —educacion, salud, alimentacion, agua, etc.—, son
indeterminados vy, por tanto, no pueden regularse ni protegerse

con mecanismos de garantias jurisdiccionales dogmaticamente.”

% Idem.

% Lopez CALERA, Nicolds, “El concepto de derechos colectivos”, en Isotimia.
Revista Internacional de Teoria Politica y Juridica, nam. 1, 2009, p. 27-56.

27 BUrGOs MATAMOROS, Mylai, Herramientas ledricas para la investigacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Curso 1, editor responsable Alberto
Nava Cortez, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, Servicio
Profesional en Derechos Humanos, 2012 [en linea], <http://cdhdf.org.mx/
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Esto es una falacia pues todos los derechos, incluso los derechos
que son personalisimos tienen indeterminaciones en sus conteni-
dos, a veces desde los sujetos y muchas veces desde los bienes que
se protegen, pensemos en la libertad de expresion o de informa-
cion, y hasta en la misma vida digna de las personas. Nada esta
prefijado de manera exacta respecto a los fenémenos sociales,
que es al final, lo que reflejan los derechos. Lo que tenemos son
personas que individual o colectivamente deben ser protegidas
mediante figuras que reflejen expectativas de hacer o no hacer
algo, en aras de la satisfaccion de sus necesidades, todo estableci-
do de acuerdo a ciertos consensos sociales en determinados con-
textos historicos.*

Consideramos que estos argumentos sobre los sujetos, deter-
ministas por demas, usados contra los derechos sociales y tam-
bién contra los derechos colectivos de los pueblos indigenas, no
son mas que justificaciones de la doctrina liberal dominante y su
practica politica e ideologica de defender a toda costa el sujeto
juridico individualista cosificado, separado de la realidad como
ser social, con su condicion de propietario excluyente, ligado a las
categorias de una ciudadania genérica e igualitaria formalmente
dentro de una nacién soberana abstracta que considera la ho-
mogeneidad como uno de sus valores inmutables. Todo este an-
damiaje politico juridico, protegido desde el Estado y expresado
en la dogmatica juridica durante casi todo el siglo XX, responde
coherentemente con la logica del sistema capitalista respecto a
la fetichizacion de sus procesos sociales. Esto se expresa presen-
tando una arquitecténica estatal de proteccion y un derecho de
corte ideal igualitario reflejando una sociedad homogénea artifi-
cial que encubre realmente la logica del sistema, que es por na-
turaleza desigual y asimétrica, producto de la acumulaciéon por

desposesion, con su consecuente explotacion.

serv_prof/pdf/guia_prof2012_cursol.pdf>.

28 Para un anélisis mas completo sobre este tema, vid. P1saRELLO, Gerardo, Los
derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007; BurRGos MaTAMOROS, Mylai, Herramientas tedricas. .., op. cit.
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Aceptar que los derechos sociales y, también, los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas son derechos que deben ser pro-
tegidos y garantizados, es ponerle un freno de mano al capital,
al menos mediante los propios instrumentos juridicos ideados en
esta ya vieja modernidad. También es cierto que el sistema no
seria cambiado mediante estas vias, pero si negamos que el reco-
nocimiento y las regulaciones nacional e internacional de estos
derechos ha sido de suma importancia para los grupos sociales
y pueblos indigenas oprimidos sistémicamente, estamos negan-
do sus luchas en el campo sociojuridico como parte de todos sus
procesos de resistencia politica.

Siguiendo con el debate analitico critico de los derechos colec-
tivos, podemos comentar que los bienes que se protegen en estos
derechos, el interés que proyecta el grupo y el ejercicio de estas
figuras juridicas son de caracter colectivo.”

Respecto al objeto de derecho que se protege hay autores que
defienden que es lo mas relevante dentro de este tipo de derecho,
en este sentido apuntan que un DC es tipicamente un derecho a
un bien colectivo, porque sirve a sus intereses como miembros del
grupo.”’ El objeto no puede individualizarse, como si podria ha-
cerse con el patrimonio de un sujeto que es excluyente o alguna
caracteristica que es indivisible en lo personal, como la vida o la
libertad, por tanto, los bienes colectivos son inapropiables indivi-
dualmente porque son y se constituyen en y como colectividad.”
La naturaleza de un bien colectivo implica que la lesion o puesta
en peligro del mismo afecta a todos los miembros de la comuni-
dad que es titular del bien, lo cual demuestra su caracter indivi-

sible como objeto juridico en proteccion, en relacion directa con
29 Lopez CALERA, Nicolas, ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y sociali-
dad en la teoria de los derechos, Barcelona, Ariel, 2000.

39 Cruz PARCERO, Juan Antonio, “Sobre el concepto de derechos colectivos”,
en El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los derechos, Madrid,
Trotta, 2007.

31 MaREs DE Souza, Carlos Frederico, “Autodeterminagao dos povos e jusdi-
versidade”, en Ileana Almedia y Nidia Arrobo, coords., En defensa del pluralismo
 la wgualdad. Los derechos de los puebos indios y el Estado, Quito, Biblioteca Abya
Yala, 1998.
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el ente colectivo que lo detenta. Por esto, respecto a las conse-
cuencias de un posible daflo, éste no se puede individualizar, se-
parar entre los miembros comunitarios, el dafo a un sujeto de la
comunidad es el dafio a todo el ente colectivo. Por ejemplo, st se
afecta la autonomia de un pueblo indigena, no se afecta la auto-
nomia de un sujeto de la comunidad, sino el derecho a ejercer su
organizacion politica, juridica y cultural como entiende la colec-
tividad. A la vez, nadie es autbnomo de manera personal como
indigena, sino el ejercicio del derecho es relevante en cuanto a
que se expresa comunitariamente, siendo la identidad de caracter
personal, pero que trasciende su expresion en el ejercicio colec-
tivo del derecho. En este sentido, hay una interrelacion sujeto/
bien colectivo, en proteccion para los pueblos indigenas que es
esencial, porque sus derechos llevan en si el caracter colectivo de
los sujetos ligados intrinsecamente a sus propios bienes, no pue-
den existir el uno sin el otro, sobre todo, no puede haber ejercicio
del derecho si no es desde la comunidad con sus bienes en si y
desde ellos hacia el colectivo. Pensemos en los DC de los pueblos
indigenas reconocidos y regulados internacionalmente como la
autonomia, tierra-territorio, desarrollo propio, identidad cultu-
ral, consulta previa, libre e informada, entre otros, y podremos
encontrar las respuestas a este debate tedrico, dandonos cuenta
que no existe trascendencia de corte individual, sea para el sujeto
que para los bienes en proteccion.

Otros elementos desde los que podemos analizar lo anterior-
mente planteado tiene que ver con las caracteristicas de los dere-
chos humanos en general en cuanto a la indivisibilidad que ya he-
mos mencionado, integralidad y su relacion de interdependencia,
lo cual es aplicable perfectamente a este analisis de los derechos
humanos colectivos de los pueblos indigenas, teniendo en cuenta
sus peculiares caracteristicas.

Como ya hemos venido comentando los derechos y bienes
colectivos de los pueblos son indivisibles, porque no puede haber
division ni en el sujeto comunitario ni en el bien que se prote-

ge. Por tanto, en el momento que se regulan y protegen no hay
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ningun miembro de la comunidad con mas derechos que otros,
ni ningn objeto en proteccién con mayor importancia que el
resto. La indivisibilidad implica la no jerarquizacion entre de-
rechos, que en este caso aplicaria en cuanto a la titularidad y
al objeto de proteccién. Todos los DC como derechos humanos
que son, deben ser tratados con la misma importancia a la hora
de regularlos y garantizarlos, todos requieren similar atenciéon y
urgencia en su cumplimiento. Es muy importante la autonomia,
pero esta no tiene sentido si no es usada para determinar su desa-
rrollo propio; sus instituciones politicas y juridicas, para realizar
libremente sus fiestas y ritos en defensa de su identidad cultural;
o que se exprese mediante el derecho procesal de consulta previa,
libre e informada para la toma de decisiones respecto a sus tie-
rras-territorios y recursos propios, todo para la realizacion de la
vida digna de la comunidad y sus miembros. Todos los derechos
se relacionan mutuamente y eso no sélo ocurre entre los DC en
estudio, sino entre todos los derechos humanos. A la vez, si uno
de estos derechos es vulnerado, afectaria a otros relacionalmen-
te. En este sentido, esta caracteristica nos conduce hacia que los
DC son integrales e interdependientes; son integrales porque en
su funcionamiento se relacionan mutuamente, sin jerarquias, con
interdependencia, porque ellos recogen en sus bienes las necesi-
dades que deben satisfacerse y exigirse para la comunidad como
una totalidad que hace inferir la unidad de los derechos de los
pueblos indigenas. Se ratifica asi la relacién de interdependencia
y reciprocidad que existe entre los DC, cada uno depende del
otro para su realizacién, pero de manera integral y sin jerarquias,
es decir indivisiblemente en sus contenidos propios pero también
en su totalidad.

Finalmente, lo que queremos argumentar es que realmente
los derechos colectivos de los pueblos indigenas tienen toda la
arquitectura tedrica necesaria para ser sustentados como dere-
chos con este caracter, reflejados ademas en la dogmatica in-
ternacional que también se ha pensado y construido junto a los

pueblos, porque ellos mismos han luchado en estos espacios por

112 Ir al indice



. Magister Iunis, Revista Digital de la Facultad de Derecho
Mpylar Burgos Matamoros °©

Nim. 15 Octubre-Diciembre 2021

el reconocimiento y el ejercicio pleno de sus derechos. Bajo estos
parametros no se puede negar que los DC implican regulacién
normativa y prescripciéon de mecanismos de garantias para su
proteccion, teniendo en cuenta que sabemos cuales son los suje-
tos comunitarios y sus bienes colectivos en proteccion de manera
determinada. El proceso de garantizacién, mediante recursos,
implicaria efectos también colectivos a la hora de ser ejercidos,
efectos idénticos para todas las personas miembros de la comuni-

dad titular de derechos, que es indivisible.

2) Hacia una matenialidad de los derechos colectivos en los
pueblos indigenas.

Teniendo en cuenta las conceptualizaciones anteriores, de ca-
racter abstracto, que nos ayudan de manera técnica procesal al
uso del derecho como positivismo de combate, podriamos pasar
a un analisis mas concreto de estos presupuestos teoricos. Es de-
cir, otorgarle a esos sujetos y bienes, contenidos de materialidad,
significantes, historicidad, en tanto, contexto espacio temporal y
por ende, no neutralidad; los DC de los pueblos indigenas tienen
contenido propio producto de sus propias vivencias y luchas, no
s6lo como reconocimiento del mundo occidental moderno. Para
esto, como ya enunciamos al inicio del apartado tercero, se to-
mara en cuenta lo teéricamente plasmado por estudios desde las
praxis indigenas y que incluso han tenido reflejo en normativas y

jurisprudencia internacionales y nacionales respectivamente.
2.1) ;Qué son los pueblos indigenas y sus bienes-derechos colectivos?

Regularmente un pueblo es una colectividad con cierta cohe-
si6n social y detentan un proyecto comuin con elementos propios
como pueden ser el territorio, la lengua, la cultura, instituciones
sociales particulares, formas de organizacion relativamente au-
tonomas y factores que los diferencian de otros pueblos. Aunque
estas caracteristicas pueden ser propias de cualquier pueblo en
el mundo, puede ser aplicable perfectamente a las comunidades,

pueblos o naciones indigenas.
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En las normativas reguladas en el Convenio 169 de la OI'T*
y en la jurisprudencia existente a nivel interamericano y a nivel
nacional en paises con reconocimiento legal y tradiciones indi-

genas relevantes™ podemos encontrar caracteristicas que se han

32 £l Convenio 169 de la OIT de 1989 prevé en su Articulo 1 estas caracteris-
ticas antes enunciadas.

1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales
culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad na-
cional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogra-
fica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que
sea su situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales,
econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal deberd considerarse un criterio fun-
damental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones
del presente Convenio. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio Nim.
169 de la OI'T sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Lima, OI'T/Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, 2014 [en linea], <http://www.ilo.
org/wcmspd/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/
wems_345065.pdf>.

3% Por ejemplo, en México, las sentencias dictadas referentes a los casos de co-
munidades indigenas ya han usado estos elementos materiales en su argumen-
tacion. Por ejemplo, el caso Yaqui, reconoce la legitimidad como miembros de
un pueblo indigena de acuerdo a:

-~ Autoconciencia o autoadscripcion: criterio determinante para advertir quie-
nes son las “personas indigenas” o los “pueblos y comunidades indigenas”

- Autoidentificacién: puede delimitarse por las caracteristicas y afinidades del
grupo al que se estima pertenecer, de las cuales se desprenden diversos ele-
mentos objetivos comprobables y particulares, como son: a) La continuidad
histérica, b) La conexion territorial, ¢) Las instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas distintivas, o parte de ellas. La sentencia sefiala que la
autoidentificacién es un elemento suficiente para constatar la legitimacion de
los promoventes como indigenas, sin que exista prueba u objecion que ponga
en duda esa calidad o la desvirte. Amparo en revisiéon 631/2012 [en linea],
<https://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf_sen-
tenciarelevante/12006310.002-1712_0.pdf>, p. 50.

En el caso Cheran igualmente argumenta que los actores:

~Promueven el juicio por propio derecho, aduciendo su calidad de integrantes
de la comunidad indigena de Santa Cruz Tanaco, Cheran, que no fueron
considerados al momento de elegir a sus autoridades bajo el método de usos
y costumbres.
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asumido para definir a los pueblos indigenas. Desde el punto de
vista doctrinal, la mayoria de las investigaciones criticas sobre el
tema se acogen a las definiciones que el relator José R. Martinez
Cobo de la Subcomisién de las Naciones Unidas de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias emitiera en un
Informe sobre discriminacion de los pueblos indigenas en 1987

donde prevé que:

Las comunidades indigenas, pueblos y naciones que,
teniendo una continuidad histérica con las sociedades
previas a la invasion y a la colonia que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran distintos a otros sectores
de las sociedades que ahora prevalecen en esos terri-
torios, o en partes de ellos. Conforman en el presente
sectores no dominantes de la sociedad y estan destina-
dos a percibir, desarrollar y transmitir a generaciones
futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica,
como base de su existencia continuada como pueblo, de
acuerdo con sus propios patrones culturales, institucio-

nes sociales y sistemas juridicos.**

En este sentido, podriamos desglosar los elementos constituti-
vos de estos pueblos. La comunidad indigena esta dotada de una
legitimidad historica. Es decir, su existencia es un continuum historico
con sociedades previas, precoloniales o no, con un devenir co-

mun, una historia en conjunto, tradiciones que se desarrollaron

- Es una comunidad autéctona que plantea el menoscabo o detrimento de su
autonomia para elegir a sus autoridades o representantes por el sistema de
usos y costumbres.

En este caso el juzgador estableci6 que basta el sefialamiento de pertenecer a
una comunidad indigena para tener por acreditada esa condicion, pues ello es
conforme al criterio de conciencia de identidad indigena y de auto adscripcién,
previstos en la Constitucién Federal y normativa internacional. Sentencia de
juicio para la proteccién de los derechos politicos electorales del ciudadano,
Expediente: SUP-JDC-9167/2011 [en linea], <http://portal.te.gob.mx/colec-
ciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm>, p. 21.
3 Sousa SanTos, Boaventura de, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos
de la regulacion y la emancipacion, Bogota, ILSA/Universidad Nacional de Co-
lombia, 1998.
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regularmente en las localidades que ocupa la colectividad. Esto
los vincula a un espacio tierra-territorio que puede ser bien de-
limitado o no. El hecho es que no es solamente donde radican
para vivir, sino es un espacio simbolico publico/privado de desa-
rrollo propio, donde realizan sus actividades de reproducciéon de
la vida, ya sean econdémicas, politicas, culturales, rituales, ladicas
y todas las relacionadas a su vida. En este sentido este espacio
abarca desde la tierra, floras y faunas existentes, donde llevan a
cabo sus actividades econémicas como la siembra, la pesca, don-
de disfrutan sus actividades ladicos culturales, por tanto también
se incluyen los lugares en donde se realizan sus ritos culturales y
ancestrales, fiestas, donde entierran a sus muertos, en fin, todo lo
que tenga que ver con el desarrollo de sus vidas como comuni-
dad. Es importante comentar que al menos en México, si bien se
reconoce la historia coman ancestral, antes de la colonizacion,
hoy estas culturas pueden estar imbuidas, mezcladas y enriqueci-
das con otras culturas,” no son puras, aunque si autéctonas.

Un pueblo debe autoidentificarse como indigena, de manera co-
lectiva y en cada uno de sus miembros como comunidad. Esto
significa tener la conciencia de ser indigena y expresarlo como
colectivo, heredero de ciertos patrones sociales, politicos, econo-
micos, culturales y juridicos. Estos elementos pueden ser ances-
trales aunque sus conformaciones son historicas, es decir, ligadas
a los pueblos y a sus propios cambios contextuales. Ademas, este
proceso de identidad tiene caracter intersubjetivo e intergrupal,
porque la colectividad se percibe diferente a otros sectores socia-
les, por tanto se identifica en su relacién con respecto al otro.

La expresiéon colectiva de ser indigena trae consigo no sélo
realidad simbolica y potencial, sino praxis que transforma la rea-
lidad en que viven. Por tanto, las comunidadades como las que
estamos estudiando deben manifestar en sus modos de vida la determi-
nacién de preservay;, desarrollar y transmutir a sus futuras generaciones
sus cosmovisiones ancestrales ligadas a sus espacios fisicos/sim-
bolicos y su identidad étnica. Esto constituye la base de su exis-

¥ Lopez BARCENAS, Francisco, Nava Ku Ka’anu in fiuu. Para engrandecer al pueblo.
Pensando el derecho entre los mixtecos, COAPI, México, 2013, p. 54
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tencia continuada como pueblo, teniendo en cuenta sus patrones
culturales, sociales, econdémicos, politicos y juridicos. Por tanto,
ellos generan este proceso de continuidad mediante sus formas
de vida socioeconémicas, pero también, teniendo estructural y
funcionalmente instituciones politicas y juridicas propias, con
elementos sustanciales y procesales.

Por dltimo, un elemento relevante a tener en cuenta para los
pucblos indigenas es que no son dominantes en la sociedad, de modo
que habria que tener en cuenta dentro de sus caracteristicas sus
condiciones de opresion dentro de las sociedades modernas actuales.
Por tanto, otra de sus caracteristicas es que estan en desventa-
ja frente a los grupos de poder, sea el Estado y/o los poderes
privados nacionales o internacionales que ejercen dominacioén y
hegemonia®™ sobre este grupo poblacional, ubicandose ellos en
una posicion de riesgo frente al otro. Esto no quiere decir que in-
ternamente en las comunidades no existan también practicas de
dominacién y hegemonia en su funcionar social colectivo, pero
lo que es mucho mas palpable, es que un pueblo que se reconoce
como indigena, por la historia vivida desde hace cinco siglos —o
mas o menos—, y los recursos-saberes que detentan desde donde
se ubican, se encuentran siempre en un estado de vulnerabilidad
frente al poder.

Una vez, expresadas dichas caracteristicas con significados de
sentido de lo qué implica ese sujeto colectivo indigena, es rele-
vante afirmar que los pueblos, naciones y comunidades indigenas
pueden hacer valer su condiciéon mediante derechos, estos de-

rechos estan llenos de elementos y contenidos que hemos deno-

3% En este sentido, nos referimos a los conceptos gramscianos sobre domina-
cion y hegemonia del sistema capitalista sobre los grupos sociales y personas
en un espacio dado. En este caso, la dominaciéon de las personas se practica
mediante el ejercicio de la fuerza fisica por el Estado mediante la coaccién
fisica y sus medios como la policia, las carceles, el ejército, y todo tipo de
fuerzas represivas, lo cual genera miedos propios que hacen reproducir al sis-
tema en que viven; mientras, la hegemonia se funda a partir del consenso,
donde los grupos son hegemonizados culturalmente, mediante formas de vida:
creencias, consumos, expectativas, moralidades, que son llevadas a cabo de
manera consciente o no, pero que hacen reproducir el sistema en el que viven
sin oponerse ni resistirse.
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minados “bienes” en este articulo, que intrisecamente implican
la materializacion de sus relaciones comunitarias. Estos “bienes”
como ya hemos mencionado, también tienen el caracter de colec-
tivos, en su expresion practica y normativa, siendo el objeto esen-
cial del actuar comunitario para el pueblo en su reproduccién
de la vida, digase social, econémica, politica y juridicamente.
En este sentido, podemos plantear que los derechos establecidos
para las comunidades en estudio son los principios mediante los
cuales ellas hacen funcionar su colectividad.

Esos bienes los podemos describir a partir de la autodeter-
minacion, la cual tiene como una de sus formas especificas la
autonomia, que versa sobre dos elementos: los contenidos de sus
formas de vida material (econémica y sociocultural) y los proce-
sos mediante los cudles determinan sus modos de vida. Es decir,
si un pueblo indigena se considera como tal, puede e¢jercer su
autonomia sobre sus tierras-territorios, recursos naturales, cos-
movisiones culturales, desarrollo propio, mediante la propiedad y
posesion comunal, el uso y disfrute de todos sus recursos materia-
les y saberes, utilizando los mecanismos participativos —politicos
y juridicos— que ellos acuerden para la toma de decisiones, entre
ellos la consulta previa, libre e informada.

Todos estos contenidos juridicos se encuentran previstos en
las normas internacionales y nacionales de derechos humanos
vinculadas a los pueblos indigenas, y tienen un arduo trabajo en
materia prescriptiva, pero si detallamos cada uno de ellos po-
driamos escribir un ensayo mas, y justamente en este articulo se
desglosaran estudios sobre los contenidos de estos derechos, sus
elementos esenciales y formas de garantias.

Podemos enunciarlos segtin la legislacion internacional: el de-
recho a la libre determinacién o autodeterminacion de los pue-
blos, con su especifica relaciéon de autonomia, al desarrollo pro-
plo, a la tierra-territorio y a la consulta previa libre e informada.
No se puede dejar de mencionar que las comunidades indigenas
disfrutan también de todos los derechos humanos reconocidos
y establecidos en la actualidad, conocidos como derechos civi-
les, politicos, sociales y ambientales, todos, en relacion de la inte-
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gralidad, indivisibilidad e interdependencia. La diferencia entre
los DC y el resto de los derechos humanos es que los primeros
estan relacionados a los pueblos indigenas como comunidad y
no a otros, por las caracteristicas que describimos previamente
en este apartado. Es decir, el resto de los seres humanos, como
sujetos de derechos, no tenemos las caracteristicas previstas como
nacion o comunidad indigena, por tanto, no podemos ejercer es-
tos derechos, aunque si el resto de los derechos humanos al igual
que ellos. La segunda diferencia estriba en que los DC se ejercen
colectivamente sujetos-bienes, mientras el resto de los derechos
humanos, si bien pueden ser ejercidos por la comunidad colecti-
vamente, sobre todo si son afectados como conjunto, un miem-
bro de la comunidad que se encuentre fuera de ella espacialmen-
te, puede ejercer los derechos humanos mencionados de manera
individual, o como grupo pero en funcién de la sumatoria de
individualidades, y nunca asi los que tienen caracter colectivo,
que quién los ejerce es la comunidad misma.

Ahora, una vez definidos estos elementos podemos concluir,
que el proceso de interculturalidad e interlegalidad desde los cua-
les deberiamos analizar estos sujetos colectivos, sus bienes y en
general la practica de sus derechos, forma parte del proceso argu-
mentativo practico de la concepcion que hemos ido elaborando,
expresandose en la defensa y en el ambito judicial. Para esto de-
bemos tener en cuenta, primero, el pluralismo juridico, es decir,
la existencia de 6rdenes juridicos propios de los pueblos desde
donde habra resignificaciones de los elementos y sus practicas
aportadas en el Gltimo apartado de este texto. Desde ese locus de
enunciacion, podremos aplicar nociones de interculturalidad e
interlegalidad de manera horizontal, que no son mas que los pro-
cesos relacionales que se darian entre las multiples subjetividades
que tomamos parte en los procesos juridicos, abogados, jueces,
miembros de movimientos sociales, de las comunidades indige-
nas, donde primaria el respeto, la solidaridad, la comprension,
la horizontalidad y el significado de sentido de lo que los pueblos

indigenas demandan y el derecho debe reconocerles y otorgarles.
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Conclusiones

En este trabajo hemos realizado un recorrido teérico exhaustivo
de cémo se han concebido los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas, haciendo énfasis en la concepcion del sujeto de
derecho comunitario y sus bienes para la conformacién de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas desde el pluralismo
intercultural y la interlegalidad, pasando por las definiciones ana-
liticas de lo que consideramos un sujeto y bien, en los derechos
colectivos, y arribando a los contenidos materiales que tienen es-
tos sujetos y bienes relacionados a los pueblos indigenas.
Creemos fehacientemente que un trabajo como este puede
aportar elementos teéricos para el proceso del uso alternativo del
derecho, denominado especificamente positivismo de combate,
dentro del pensamiento juridico critico. Desde aqui nos interesa
hacer uso del derecho positivo vigente, con todos sus conceptos
y formas argumentativas posibles, en aras de la defensa de los
grupos y personas, que en una sociedad capitalista como la que
vivimos, se encuentran siempre en riesgo y vulnerabilidad para
preservar y mantener sus formas de vida propias, como son las

comunidades indigenas.
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17 Fuentes de consulta
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