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Resumen

Hablar de minorias es complicado porque desde la misma definicion
del concepto minoria, existe una falta de unidad conceptual en torno al mismo
término. En el ambito Juridico el concepto Minoria esta vinculado al de Estado
porque es el que determina las dindmicas de inferioridad o de subordinacion
de dichos grupos. Por otro lado, la cantidad relativamente amplia o poca de un
grupo no repercuten en su posicion dominante o sometida. Los derechos de las
minorias definidas a partir de criterios etno-culturales, centra el debate
filosdfico sobre los derechos colectivos. En América los Programas de
Derecho no ensefian derechos de las minorias étnicas indigenas en su
Curriculo.
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Law and worldview: training of the Latin American lawyer
on the jurisdiction of indigenous ethnic

Abstract

Speaking of minorities is complicated because from the very definition of
minority, there is a lack of conceptual unity around the same term. In the field
Minority Legal concept is linked to the State because it determines the dynamics of
inferiority or subordination of these groups. Furthermore, the relatively large or
small of a group does not affect its dominant position or put. The rights of
minorities defined from ethno-cultural criteria, philosophical debate focuses on the
collective rights. American Law Programs do not teach the rights of indigenous
ethnic minorities in the Curriculum.

Keywords: Minorities, indigenous ethnicity, indigenous jurisdiction, urban
tribes, minority identity.

Droit et vision du monde: Formation de l'avocat Latino-
americain sur la competence des minorites ethniques
autochtones

Résumé

Parlant des minorités est compliquée parce que de la définition méme
de la notion minoritaire, il y a un manque d'unité conceptuelle autour de la
méme durée. Dans le domaine juridique, la notion de minorité est liée a I'Etat,
car elle détermine la dynamique d'infériorité ou de subordination de ces
groupes. D'autre part, la relativement large ou trop peu d'une quantité de
groupe n’affecte pas sa position dominante ou sujette. Les droits des minorités
définies a partir du critere ethnoculturels, le débat philosophique se concentre
sur les droits collectifs. Programmes en Amérique n'enseignent les droits des
minorités ethniques autochtones de droit dans leur programme.

Mots clés: Minorités, groupe indigene ethnique, la juridiction indigéne,
tribus urbaines, l'identité des minorités.
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1. INTRODUCCION

La formacion de los abogados latinoamericanos acerca del fuero
indigena, es ya un problema porque a los indigenas de los paises
latinoamericanos, los consideran las instituciones publicas y se
consideran minorias étnicas; llevar la connotacién de minorias es mas
complicado de lo que parece porque desde la misma definicién del
término “minoria”, se evidencia falta de unidad conceptual en torno a
su constructo filoséfico pues no existe consenso en torno a qué
elementos objetivos deberia reunir un grupo humano determinado por
cierta unidad antropogénica para ser calificado como minoria en
sentido estricto. Ahora, si prescindimos de las restricciones politicas y
pragmaticas que operan esta definicion de “minorias”, la tnica
propiedad de naturaleza objetiva inherente a cualquiera de los usos del
término es la de posicién no dominante de un conjunto de individuos.
Entonces, al nacer en el seno de un grupo, de compartir ciertos rasgos
socioldgicos, antropoldgicos o histdricos, o de haber alcanzado algin
logro social, si bien pueden aducirse como razones para lograr el

reconocimiento de los demés, no constituyen reconocimiento per se.

Asi mismo, el hecho de que las minorias étnicas y las demas
minorias expresen sus demandas en el lenguaje de los derechos
colectivos, ha propiciado el interés por el andlisis de los problemas
formales implicitos a la utilizacion de esta categoria; razén suficiente
para que este debate se realice al interior de la formacién de los juristas

latinoamericanos, ya sea por razones historicas, étnicas, culturales,
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sociales o politicas. Desde el punto de vista juridico, el concepto
minoria esta vinculado al concepto de estado, porque es el estado quien
determina las dindmicas de inferioridad o de subordinacion de esos

grupos.

Por otro lado, la cantidad relativa de un grupo no trae implicita
su posicion dominante o de sometimiento. Otra razén es que la
educacion superior en latinoamérica, se encuentra dentro del Modelo
de Educacion Universitaria que se origind en Europa Continental, que
tiene su soporte en la edad media, cuya orientacion es de caracter
académico-tedrica, por oposicion a la tradicion anglosajona en la que
por varios siglos el aprendizaje del derecho se limité al entrenamiento
en la oficina de un abogado o juez, sin que se requiera ninguna

acreditacién académica para el ejercicio de la profesion.

Asi mismo, en la mayoria de los programas o escuelas de
derecho en América Latina, no ensefian &reas o contenidos
programaticos sobre el fuero de las minorias étnicas indigenas en su
curriculo y mucho menos se detienen a ensefiar dentro del mismo sobre
los derechos y deberes que cobijan a las minorias étnicas indigenas.
Por tal razon este trabajo tiene como objeto explicar algunos factores
que han incidido en la formacion juridica sobre minorias étnicas
indigenas en estudiantes de derecho en paises latinoamericanos asi
como la incidencia que tiene el concepto “minorias” para la aplicacion
de aquellos derechos que las protejan, y finalmente en la formacion

profesional de los abogados.
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2. METODOLOGIA

Para este estudio se partié del método documental, toda vez que
se hizo una exhaustiva revision de material bibliografico existente con
respecto a los temas tratados en el mismo. Por otro lado se visitd
bibliotecas, hemerotecas y centros de documentacion e informacion, se
hizo evaluacion de la informacion tedrica y empirica existente sobre
los temas tratados, levantandose un estado del arte, por medio de un
proceso de recoleccion, seleccion, analisis y presentacion de resultados
involucrando elementos cognitivos complejos, para logar finalmente la

construccion de conocimiento.

Por este motivo, el trabajo se propuso explicar algunos factores
que estan incidiendo en la formacién sobre minorias étnicas indigenas
a estudiantes de derecho en los paises de América, objetivo dentro del
cual se hizo intentos por establecer la incidencia que tiene el concepto
“minorias” para la aplicacion de derechos o normas que protegen e
esas minorias, para finalmente relacionar la dificultad existente en la
interpretacion del concepto minorias con el curriculo de derecho

orientado a la formacion profesional de los abogados latinoamericanos.

3. EL CONCEPTO DE MINORIAS PARA EL DERECHO

En el ambito juridico el concepto “minoria” esta vinculado al de

Estado porque es el que determina las dinamicas de inferioridad o de

subordinacion de dichos grupos. Francesco Capotorti en su estudio
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sobre derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas,
religiosas y linguisticas, expresa las dificultades para delimitar los
elementos determinantes de la nocion de minoria Este autor sostiene
que minoria es: Un grupo social que numéricamente es inferior al resto
de la poblacién de un estado y estd en una posicion no dominante,
cuyos miembros son nacionales del estado, pero poseen caracteristicas
étnicas, religiosas o linguisticas que difieren de las del resto de la
poblacion y muestran, aunque solo sea de manera implicita, un sentido
de solidaridad, dirigido a preservar su cultura, tradiciones, religién o
idioma (CAPOTORTI, 1979: 1-7). Lo paraddjico es que esta
definicion ha sido acogida en la practica internacional como guia de

aplicacion de las normas dirigidas a la proteccion de minorias.

Otro intento de precisar este concepto en el ambito de las
Naciones Unidas fue la del canadiense Jules Deschenes, quien definié
minoria como: Un grupo de ciudadanos de un estado, que constituyen
una minoria numérica y una posicion no dominante en ese estado,
dotados de caracteristicas étnicas, religiosas o lingiisticas que difieren
de las de la mayoria de la poblacién, que tienen un sentido de
solidaridad entre si motivados, aunque solo de forma implicita, por una
voluntad colectiva de sobrevivir y cuyo objetivo es lograr la igualdad
con la mayoria, de hecho y en la ley (CAPOTORTI, 1979: 2-31).

Esta definicién difiere de la de Capotorti en aspectos menores,
pero introduce junto al elemento de la voluntad de sobrevivir en cuanto
grupo distinto, el deseo de lograr la igualdad con respecto al grupo

mayoritario; en cambio en la definicion de Capotorti, designa dos
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propiedades al concepto “minoria” que circunscriben su aplicacion; por
un lado, una propiedad conformado por elementos objetivos como la
etnia, la religion, la lengua, la inferioridad numérica y la condicién de
ciudadanos. Por otro lado introduce el elemento subjetivo como la

voluntad del grupo de conservar su identidad especifica.

Ahora bien, el significado de minoria desde los elementos
objetivos y mas concretamente determinado por la cuantificacion
numérica de un conjunto de sujetos respecto a otro a veces es una
caracteristica clave, pero suele objetarse porque lo cuantitativo no da
cuenta de “minorias” desde una perspectiva de grupos en las peores
condiciones de vida. Es decir, la cantidad relativamente amplia o0 poca
de un grupo no repercuten en su posicién dominante o sometida, salvo

que esta posicion se interprete como una cuestién netamente numérica.

Por otro lado, Capotorti para pincelar el concepto minoria, le
introduce la naturaleza subjetiva y que corresponde a aquellos grupos
que manifiestan explicita o implicitamente, la voluntad de preservar su
propia identidad (diferenciada de la del grupo predominante en una
sociedad determinada), (CAPOTORTI, 1985:12). Es decir, el interés
subjetivo en mantener una peculiar identidad minoritaria que viene a
ser el factor crucial para entender que un grupo concreto constituye
una minoria en el sentido relevante. Por eso es importante resaltar que
algunos fildsofos han asociado a la nocion de grupo este componente
subjetivo vinculado a la conformacion de identidades personales o
colectivas. Como podemos ver, la nocion de minoria de Capotorti esta

basada en un substrato de caracter lingliistico, religioso o étnico. Estos
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son para El, los rasgos que deben predominar en un grupo a efectos de
ser considerado como minoria por el derecho Internacional
(ARTICULO 27. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS. 1966.)

Por eso es que, los derechos de las minorias definidas a partir de
criterios etno-culturales, centra el debate filosofico sobre los derechos
colectivos, como lo sefiala Kymlicka (SHAPIRO, W. Kymlicka 1997.
pp. 10) o como sabiamente el Dr. José Vicente Villalobos, sefiala que
el Derecho Indigena Latinoamericano, hunde sus raices en categorias
no occidentales, de manera que su tradicion corre por caminos
distintos. (VILLALOBOS A, 2016: 8).

1.1. EL CONCEPTO DE MINORIAS COMO GRUPO

Para Luis Prieto Sanchis la dimension estipulativa de una
definicién de minoria centrada en los rasgos étnicos, religiosos o
linglisticos no capta el amplio significado que el término asume en el
lenguaje ordinario actual ya que quedarian por fuera grupos
ideolodgicos no religiosos como las “tribus urbanas”, la masoneria, los
homosexuales, las mujeres etc., que presentan costumbres, modos de
vida y valores de alguna manera en conflicto con los de la mayoria
dominante (PRIETO SANCHIS, 1995: 122). Lo que nos lleva a
considerar que entonces no existe consenso en torno a qué elementos
objetivos deberia reunir un grupo para ser calificado como minoria en

sentido estricto; asi que, si prescindimos de las restricciones politicas y
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pragmaticas que operan esta definicion de “minorias”, la Unica
propiedad de naturaleza objetiva inherente a cualquiera de los usos del
término “minoria” es la posicion no dominante de un conjunto de
individuos. Es este el Unico elemento objetivo que no entra a ser
controvertido en los autores anteriores y que se puede rescatar de sus
definiciones. Esta misma idea pero con otros términos tiene Paolo
Comanducci cuando define “minorias” como los conjuntos de
individuos que sin ser necesariamente menos numMerosos que otros
conjuntos de individuos (por ejemplo las mujeres), se encuentran por
razones histéricas, econémicas, politicas o de otro tipo en una situacién
de desventaja (de subalternidad, de menor poder, etc.) frente a otros
conjuntos de individuos de la misma sociedad. (PRIETO SANCHIS,
1996: 16).

Owen Fiss sostiene que un grupo es algo mas que un mero
agregado de individuos que llegan al mismo tiempo a una esquina
(FISS, 1976: 148). Para El, un grupo social retine dos caracteristicas
especificas: Cuando tiene una existencia distinta, aparte de sus
miembros, y también que tiene una identidad. Tiene sentido hablar
sobre el grupo (en varios momentos) y saber que esta hablando sobre el
mismo grupo. Puede hablar sobre el grupo sin hacer referencia a las
personas particulares que son miembros en un momento dado. (VAN
DYKE, 1985: 32). Y cuando la identidad y el bienestar del grupo estan
vinculados, es decir, que los miembros del grupo se identifican,
explican quiénes son, por referencia a su membresia en el grupo, y su
bienestar o estado existe en parte determinado por el bienestar o el
estado del grupo "(FISS, 1976: 148).
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De igual manera McDonald afirma que es la existencia de
concepciones compartidas o de entendimientos compartidos lo que
permite sostener que un conjunto de individuos forman parte de un
grupo (HONOREE, 1987: 21). Sin embargo, lo verdaderamente
singular de los grupos es la tendencia de cada miembro del grupo a
verse a si mismo como parte de un nosotros en lugar de un yo
separado. (MCDONALD, 1991: 227).

Asi mismo, J. Angelo Corlett aplica a los grupos una distincion
con connotaciones geologicas distinguiendo entre ‘“agregados” y
“conglomerados” (CORLETT, 1994: 238-9). Los “agregados” son
aquellas personas débilmente asociados, mientras que conglomerados
representaria la idea de grupo; esto lo sostienen Fiss y McDonald; es
decir, que la idea de conglomerados resalta la idea de totalidad, de
profundidad en los intereses constitutivos de los miembros del grupo;
esta idea se distingue de lo que Virginia Held denomina solamente
collections, es decir, agrupaciones casuales de individuos que no se
hallan vinculados unos a otros en este sentido fuerte (HELD, 1970:
472-3).

Tenemos entonces, que la idea de grupo de los anteriores
autores esta firmemente unida a elementos subjetivos. No se trata
agregados de individuos ni de clubes o asociaciones a los que se opta
por pertenecer o no. Se hace referencia mas bien, a lazos entre la
identidad del grupo y la identidad individual, a la relacién entre el
bienestar del grupo y el de sus miembros, algo asi como el sentimiento

implicito de solidaridad.


https://www.cambridge.org/core/search?filters%5BauthorTerms%5D=Michael%20McDonald&eventCode=SE-AU
https://philpapers.org/s/Virginia%20Held
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En definitiva, se evoca méas bien a la idea de comunidad. En
consecuencia, la respuesta a la cuestion de la pertenencia individual al
grupo o comunidad, dependera esencialmente, de elementos
subjetivos; entonces la pertenencia tiene que ver con la auto-
identificacion con el grupo, que determina el modo en que el individuo
se percibe primariamente a si mismo. Por eso, es que sélo cuando se
tienen fuertes lazos entre un conjunto de sujetos se concibe éste como
grupo en sentido cualificado; por lo tanto, ser miembro de un grupo es
una cuestion de reconocimiento mutuo: uno pertenece si los otros

miembros le reconocen como uno de ellos.

Al respecto Raz sostiene que es una cuestion de reconocimiento
mutuo, una cuestion de pertenencia, no de logro. (RAZ, 1996: 130).
Esto quiere decir, que al nacer en el seno de un grupo social, al
compartir ciertos rasgos o haber alcanzado algin logro dentro del
mismo, si bien pueden aducirse como razones para lograr el
reconocimiento de los demas, no constituye reconocimiento en si
mismo, aunque con respecto a los derechos de los miembros de un
grupo social minoritario o de culturas minoritarias, se tendria que
identificar a los sujetos colectivos legitimados, para el eventual disfrute
de tales derechos. Ahora bien, si hablamos de los derechos de las
minorias, entonces se estad hablando de una serie de individuos o de
grupos sociales, que van desde pequefios colectivos hasta grupos
sociales, culturales que sufren o han sufrido discriminacién o han sido
discriminados por distintas “razones”, sean estas por raza, género,
discapacidad fisica, pobreza extrema, edad, etc. Frente a esta serie de

situaciones, cabe preguntarse sobre las caracteristicas que se han de
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tener en cuenta para construir un esbhozo de teoria de derechos

colectivos que cobije a todos y cada uno de los miembros de una

sociedad pluralista en todos los sentidos.

A este respect David Makinson afirma que el primer y mas
obvio problema al que se enfrentan los derechos atribuidos
universalmente a los pueblos es que no hay una explicacién
razonablemente clara y acordada de lo que son los pueblos
(MAKINSON, 1989: 55) aqui El sefiala los problemas de
indeterminacion e inconsistencia que se plantean en la interpretacion y
aplicacion de este tipo de normas. Pero al respecto Javier de Lucas nos
tiene la siguiente reflexion que parece oportuna: La existencia de una
conciencia cada vez mas difundida acerca de la importancia del
problema de las minorias, no supone necesariamente claridad
conceptual. Para recordarnos la dificultad que entrafia la elaboracion de
un concepto de minorias que abarque satisfactoriamente las diferencias
entre las distintas clases de minorias, de las culturales a las nacionales”
(LUCAS MARTIN, 1995: 156). Lo demuestra con el relativo fracaso
que hasta ahora se han depreciado en casi todos los intentos para
resolver el problema de los “derechos de las minorias”, una cuestion
que, indudablemente, estd ligada a las dificultades conceptuales que
acabo de mencionar, como lo refleja el propio debate doctrinal. En el
mismo sentido Benoit — Rohmer (BENOIT-ROHMER, 1996: 12) y M.
N. Shown (SHAW, 1992: 45-72) hablan de la dificultad de definir
“minorias”. Con esto nos podemos dar cuenta que este concepto, que
ademas es ambiguo, viene a constituir el principal obstaculo con que

tropieza cualquier intento para avanzar en el camino iniciado por el


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=205668
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derecho internacional de proteger a los grupos a través del

reconocimiento de derechos colectivos.

De todo lo anterior podemos colegir que el debate de la
definicion de “minorias™ esta intrinsecamente ligado al problema de
“los derechos de las minorias” y por consecuencia, se tienen razones
para obviar la falta de curriculos en las facultades de derechos de
América en donde se estudie y debata o se investigue sobre los
derechos de las minorias, especialmente las etnias. Porque el concepto
de minorias, més alla de la idea de no dominaci6n, este término
interesa para efectos normativos; recuérdese que la definicion de
minoria dada por Capotorti, se encamina a influir en la aplicacion de
las normas internacionales que afectan a estos grupos. Pero de igual
forma, hay quienes amplian las propiedades relevantes del concepto de
minorias, y lo hacen a fin de proteger a todos los grupos que incluyen;
por ejemplo Natan Lerner autor del libro sobre derechos de grupo,
utiliza el vocablo “grupo” por el término “minoria” porque con el de
“grupo” lo considera mas amplio para englobar a tribus étnicas,
naciones, pueblos y minorias culturales o religiosas (LERNER, 1991:
28-39).

Los defensores de los derechos colectivos tratan de esclarecer
qué entienden por “grupo” o “minoria”, enuncian una serie de intereses
de estos grupos, como: el interés en la preservacion cultural o en el
mantenimiento de la identidad colectiva, y argumentan que esos

intereses son legitimos y conforman el substrato de determinados
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derechos de titularidad colectiva. Son varios autores los que justifican
este esquema (GARET, 1983: 1001-75).

Vernon Van Dyke (ALCHOURRON, 1993: 61.) argumenta que
las comunidades étnicas, al igual que estados o naciones, retnen los
criterios suficientes para ser considerados entidades titulares de

derechos morales y derechos juridicos:

“Hablo de un grupo o comunidad como una entidad colectiva,
lo que significa que comprende una unidad, un todo, con un
derecho colectivo propio, un derecho que no puede reducirse al
derecho de los individuos.” (VAN DYKE, 1985: 245-251).

“Un objetivo principal de los derechos grupales es proteger los
intereses que no se pueden dividir en intereses individuales, ya
que los derechos en cuestion proporcionan un beneficio
colectivo” (WALDRON, 1994: 509).

El hecho de que las minorias étnicas y las deméas minorias
expresen sus demandas en el lenguaje de los derechos colectivos, ha
propiciado el interés por el analisis de los problemas formales
implicitos a la utilizacién de esta categoria; razén suficiente para que
este debate se realice al interior de la formacién de los juristas en
América, ya sea por razones histdricas, étnicas, culturales, sociales o

politicas.

Pero las posibilidades y las limitaciones para que se dé una
vinculacion activa, relevante entre la profesion del derecho y los temas

de autores publicos como el que venimos tratando en este articulo, se
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origina en la forma en que son educados o formados los abogados en
América ya que son programas de estudios formalistas, centrados en el
estudio de las normas vigentes, aislados de los aportes de las demas
ciencias sociales, lo cual contribuye mas bien en la formacidn, o mejor,
en la produccion de técnicas juridicas o como despectivamente se dice,
en mecanicos del derecho, ya que se tiene poca conciencia acerca de
papel en la sociedad y del papel que el derecho tiene, en el
mantenimiento y mejoramiento de las condiciones que caracterizan

nuestras sociedades en América.

Esta falta de relevancia de la educacion juridica ha sido histérica
en la escuela de formacidn juridica de los 32 paises que conforman este
continente; Se ha desconocido el contexto historico social de los
pueblos de américa, su propia idiosincrasia, sus creencias, su forma de
justicia, y se le ha impuesto un derecho importado de occidente o
como dice el Profesor José Vicente Villalobos que: en la historia del
derecho, propio de nuestra tradicién, la idea de justicia en los pueblos
originarios estd permeada justamente por su propia cosmovisién, esa
que se encuentra borlada de dimensiones no objetivantes del sentido
del derecho, caracterizada por una perspectiva mas bien mitoldgica y
totalmente magica del derecho, cuestion contradictoria en sus términos
desde una interpretacion occidental. Asi, podemos describir entonces
que en las sociedades heredadas de la cultura de Occidente en América
Latina, el concepto de justicia se encuentra dimensionado por
cuestiones de creencias ancestrales, y asimismo mitol6gicas, segun se
entiende, por ejemplo, de la idea de resolucion de conflictos en

nuestros pueblos aborigenes por otro lado, existen fuertes razones que
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justifican esta situacion de la formacién del jurista en América
(VILLALOBOS A, 2016: 7).

Lo que debemos observar es que la educacion superior y en
especial la formacion juridica que se impuso en América, se encuentra
dentro del Modelo de Educacion Universitaria originado en Europa
Continental, que tiene su origen en la edad media de orientacion
académica y tedrica, por oposicién a la tradicion anglosajona en la que
por varios siglos el aprendizaje del derecho se limitd al entrenamiento
en la oficina de un abogado (caso de los secretarios de bufet o de
juzgados) o juez, sin que se requiera ninguna acreditacion académica
para el ejercicio de la profesion (JOHNSON, 1978: 56).

Aunque se tiene este precedente heredado, sin embargo existen
diferencias entre la educacién universitaria en Europa y América. La
diferencia més fehaciente se encuentra en la cultura académica, la
cobertura y el papel que desde sus inicios en Latinoamérica ha jugado
la universidad privada. En cuanto a la cultura académica (WITKER ,
1976:55) las universidades Europeas se definen como organizaciones
“profesionales” para la produccién cientifica, mientras que las
universidades de América, sobre todo las Latinoamericanas, serian
organizaciones “no profesionales” con el mismo propodsito. Esto se
deduce desde sus profesores porque a los profesores Latinoamericanos
se espera que se dediquen a la docencia y se mantengan actualizados
en su campo de ensefianza; mientras que los docentes Europeos se
espera ademas que adelanten investigacion y que publiquen sus

hallazgos. Estas expectativas se ven reflejadas cuando las
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“universidades” latino — americanas poseen un bajo nimero de
profesores de tiempo completo y de dedicacidn exclusiva al trabajo
académico y/o investigativo, en oposicion a Europa (WITKER, 1976:
56), lo cual hace que la orientacién académica de la educacion
profesional en Latinoamérica se vea disminuida por la formacion y

dedicacion misma de los docentes que estan a cargo de impartirla.

En Europa la cobertura de la educacién superior se caracteriza
por su masificacién, en América latina su cobertura sigue siendo de
élite porque ofrece educacion a un pequefio porcentaje de la poblacién
que la requiere y dentro de ella, solo a las clases mas altas, el promedio
de la cobertura en América latina es del 24%, de ahi la escases de

Doctores en todos los paises de américa latina.

En América latina la universidad privada juega un papel muy
importante en la educacién superior, mas que en Europa; porque el
sector privado tiene mas cobertura que el publico. Pero como
consecuencia de la necesidad de generar recursos tienden a no realizar
investigaciones sino a concentrarse en la preparacién de profesionales
en carreras de bajo costo y alta demanda, a no contratar profesores de
tiempo completo y a invertir Gnicamente en la construccion de
edificacion o en capitalizar sus arcos particulares (BRUNNER, 1993:
111). El sistema de educacion superior latinoamericano replica una
estructura social estratificada en donde notables y dolorosas diferencias
pueden apreciarse entre la calidad de la educacién ofrecida por unas

cuantas universidades privadas y publicas y la vasta mayoria de
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universidades privadas. El caso de las facultades de derecho es

bastante significativo en este sentido (MONROY CABRA, 1999: 66).

Tenemos entonces que una caracteristica de la educacion
superior latino americana es su participacion en un sistema
estratificado verdaderamente discriminatorio y excluyente con las
minorias étnicas; que lejos de dar herramientas para reducir la brecha
entre clases sociales 0 minorias étnicas, replica la estratificacion y la
discriminacion, fomentando su capacidad de incrementar sus
privilegios mientras que ofrece educacion de mala calidad a los menos
privilegiados, frustrando sus expectativas (BOURDIEU, 1977: 487-
511).

Esto nos lleva a pensar y a entender la dimensién real de la
formacién que reciben la mayoria de estudiantes de derecho en

América y que paso a caracterizar concretamente:

1. La ensefanza de la “gramatica del derecho”, o sea,

memorizar un conjunto de conceptos generales juridicos.

2. Estudio sistematico de principios, codigos y leyes vigentes.
Aprender la l6gica interna del derecho referido a la dogmética,
por medio del cual la totalidad de las normas consagradas en el
derecho positivo, pueden derivarse de una serie definida de
principios abstractos (DAMASKA, 1968: 1363).
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Estas caracteristicas son los requisitos esenciales para
comprender el derecho en la tradicién continental porque los tres
mantienen el mito de la educacién juridica tradicional como
inamovible e inmodificable. Quien se apersone de estos principios
tienen una vision unitaria del derecho y por ende domina la ciencia del
derecho (DAMASKA, 1968: 1375).

La combinacién de los elementos mencionados deja sustentado
una “vision panoramica” y la necesidad de ofrecer un curriculo
enciclopédico y progresivo, en donde se deja ver una linea continua de
evolucidn entre las reglas del derecho romano y las normas vigentes
hoy en los paises de América. El efecto es la transmision del todo el
derecho como si fuera un sistema unitario y coherente y de un
curriculo saturado por la necesidad de cubrir de manera exhaustiva las
normas vigentes en las principales ramas del derecho (YRIGOYEN
FAJARDO, 2002: 56).

Por otro lado, la educacion juridica en América reduce la idea
de “ciencia del derecho” a saber aplicar las normas y principios
generales a casos particulares; entonces pensar como abogado queda
reducido a dichas operaciones ldgicas, es decir, que el ejercicio del
derecho queda reducido al manejo técnico de deducciones logicas de
un concepto de principios, normas vigentes que funcionan de manera
autobnoma, a casos particulares. Asi que, después de analizar el
curriculo de 417 mejores escuelas de derecho de 32 paises de América
se observa una falsa concepcidn de lo que es ciencia y de lo que es el

derecho y de como operan; razén por la cual s6lo en cinco escuelas se
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ensefia Derecho de minorias étnicas indigenas, como area de estudio,
reflexion y debate. Porque casi la totalidad de escuelas estudiadas
reducen el concepto de ciencia al de I6gica deductiva, ignorandose los
procesos de creacidn, verificacion y Falsacion de hipétesis (KUHN,
Thomas S. 1996) y de argumentacion en que los avances de la ciencia
son permanente (POPPER, 1965:32-41).

En cuanto al concepto de Derecho, se observa que su ambito se
reduce a la derivacién deductiva de reglas particulares a partir de
principios generales, ignorandose los procesos politicos, econémicos,
socioldgicos, histéricos, argumentativos y de otro orden que
intervienen en la creacion, interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas (LLEWELLYN, 1930: 431). Se percibe una profunda
insatisfaccién en la educacién juridica de América, por lo que el
derecho ha sido reflejo de lo que en Europa se vine haciendo; asi por
ejemplo el derecho francés es demasiado tedrico, memorista y acritico
(CARBONNEAU, 1980:. 445); el derecho aleman es eminentemente
magistral, se ensefia los codigos vigentes y se hipotetiza su aplicacion;
se restringe su estudio a la dogmatica juridica; es nulo el desarrollo de
habilidades para el ejercicio de la profesion (BLANKENBURG,
1988); el derecho italiano es muy formalista, de clases magistrales en
las que la asistencia no es requisito indispensable, lo que genera alta
tasa de ausentismo; ademas, no prepara para el ejercicio de la profesion
(OLGIATI, V. & POCAR, 1988); por ultimo se tiene la formacién
juridica espafiola caracterizada por la conceptualista, exegética,
dogmética y de mala calidad, como consecuencia de su masificacion
(VILADAS, 1988: 369-379).
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Ahora bien, en América latina, segin el Dr. Pefia Gonzalez
(PENA GONZALEZ, C. 2000), la educacion juridica tiene un
curriculo orientado hacia la cobertura de las normas vigentes y
centrado en las disciplinas de los distintos codigos; un derecho
ensefiado y evaluado de manera formalista y ritualista, enfatizandose la
memorizacion y retencion de la informacion impartida con el principio
de autoridad irrefutable del profesor. Esto quiere decir, que se tienen
los mismos problemas de la formacion Europea agravandose en
nuestro medio, por una profesion académica débil por la falta del
recurso humano destinados previamente a la educacion y por la falta de
una cultura que favorezca a la investigacién juridica y a la falta de
docentes dedicados en este campo especifico, lo cual redunda en una
inadecuada preparacion para que los estudiantes de derecho realicen un
trabajo que pudiera ser significativo en términos del impacto social
(FIX-FIERRO, 2003:15-17), (Como tratar temas de derechos de las
minorias étnicas, indigenas, afro-descendientes, sociales o culturales
dentro del contexto Latinoamericano?. Se necesita una educacion
juridica en América que haga posible superar el legalismo
(BERGOGLIO, 2003: 16).

Sintetizando un poco tenemos que la formacion del abogado en
Latinoamérica se caracteriza por tener una vision generalista del
curriculo, en el que las normas y su aplicacion no pasan por las
relaciones sociales, historicas, econdmicas y politicas propias del
contexto en que se produce y aplica el derecho. Duncan Kennedy
(KENNEDY, 1983: 1-16) sostiene que en América el curriculo de

derecho suele hacerse equivaler a la ensefianza de normas vigentes y a
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los principios de los que se derivan; ademas se le da predominio como
eje central del derecho al derecho privado, aunque se han dado
importantes desarrollos en otras disciplinas juridicas como el derecho
constitucional; pero resulta que, en nuestro medio, es frecuente

escuchar, que “sabe derecho quien sabe obligaciones”.

Aunque en Latinoamérica se viene Ultimamente introduciendo
en el curriculo de derecho temas con el derecho laboral y la seguridad
social, derecho y sociedad, teorias de la justicia y algunos intentos por
constitucionalizar el derecho privado, interpretdndosele con
argumentos de interés publico como el llamado “otro derecho”, aunque
subyace la ensefianza juridica centrada en el estudio de las reglas

contenidas en los codigos, civil, comercial, procesal, etc. etc.

Ideolégicamente subyace la coherencia racional y légica de las
normas del derecho privado que lo muestra como auténtico. Es decir,
que el resultado de un razonamiento es I6gico juridico, y por lo tanto
correcto si va de los principios y las premisas generales a las reglas y
soluciones particulares, independientemente de si estd bien o mal
éticamente, o sea, que el derecho debe arrojar resultados necesarios
individuales y/o particulares porque las hormas del derecho privado no
son coherentes, racionales o unitarias. La Unica forma de verlos como
tales es por via de ignorar sus contradicciones internas. Esta vision esta
tan visceralmente arraigada en el quehacer diario de nuestras
facultades de derecho que se hace inevitable que los estudiantes
consideren como Unica posibilidad de desarrollo profesional por medio

del derecho privado.
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RESULTADOS Y DISCUSION

No se puede decir categéricamente que hay consenso sobre una
definicion juridica o meta juridica del concepto “minorias” ya que
tampoco se tiene un Unico elemento en el lenguaje corriente que pueda
precisarlo. En términos generales o gramaticales, no juridicos, el
concepto “minoria” hace referencia a un conjunto de individuos al que
se encuentran unidos por alguna relacion contingente. El problema
radica en las caracteristicas determinantes de dicha condicion de
inferioridad que son tan diversos como: nimero, religion, inferioridad
en los derechos, etnia, raza, estrato social, condiciones de vida, cultura,
etc. En esto radica la dificultad de abstraer universalmente el concepto
de minoria, que se traduzca o resulte un significado univocamente
aceptado para que se pueda reglamentar juridicamente en cada estado

en donde se requiera y asi poder exigir los derechos de los mismos.

La falta de unidad conceptual en torno al concepto minorias,
también ha entorpecido la elaboracion de curriculos Juridicos acorde a
la realidad ancestral en las facultades y/o programas de Derecho o de
Ciencias Juridicas en los paises de América, en donde se solicita con
urgencia &reas 6 materias en donde se puedan estudiar o debatir las
normas del Fuero Indigena o normatividades de los Derechos de las
Minorias étnicas. Tenemos entonces que en la formacion del abogado
latinoamericano se hace necesario que se tome consciencia, que el 25%
de esta poblacién aun es indigena, y que dichas minorias, dentro de la
sociedad hegemdnica, padecen conflictos agudos y mas o menos

permanentes, en las cuales hay que educar al abogado, para la
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inclusion, para el reconocimiento de los derechos civiles de estas
comunidades, respetando su idiosincrasia, que promuevan la paz, la
convivencia, la tolerancia, el respeto de los derechos humanos de los

mismos, y la democracia participativa.

CONCLUSIONES

Podemos concluir con respecto al concepto de minorias étnicas
que, no hay aun claridad conceptual, porque no existe un concepto que
abarque las distintas facetas que defina minorias y ahora aparecen
como tantos; esto también quedo demostrado cuando se ha tratado de
resolver las exigencias que grupos diversos, hacen sobre el
reconocimiento de sus derechos como minorias, lo que queda en el
limbo juridico porque existe la dificultad de definir tal concepto para
poder reglamentar sobre el mismo; porque al definir el concepto
minorias se encamina una mayor claridad sobre el tratamiento del

fuero de los Indigenas.

Esto es el principal obstaculo que aun el derecho internacional
ha tropezado para proteger y o reconocer los derechos de dichas
colectividades; entonces el debate sobre la definicién del concepto
minorias estd unido al problema de derechos de estas; esta
problematica se ve reflejada en los distintos curriculos de las escuelas
de derecho o de ciencias juridicas en Latinoamérica, al no incluir areas

0 materias que traten temas relacionados con los derechos a las
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minorias étnicas, a pesar del origen ancestral de los pueblos

americanos de ascendencia indigena.

Se encamina a influir en la aplicacion de las normas
internacionales que afectan a estos grupos. Pero de igual forma, hay
quienes amplian las propiedades relevantes del concepto de minorias, y
lo hacen a fin de proteger a todos los grupos que incluyen; por ejemplo
Natan Lerner autor del libro sobre derechos de grupo, utiliza el vocablo
“grupo” por el término “minoria” porque con el de “grupo” lo
considera mas amplio para englobar a tribus étnicas, naciones, pueblos
y minorias culturales o religiosas. Los defensores de los derechos
colectivos tratan de esclarecer qué entienden por “grupo” o “minoria”,
enuncian una serie de intereses de estos grupos, como: el interés en la
preservacion cultural o en el mantenimiento de la identidad colectiva, y
argumentan que esos intereses son legitimos y conforman el substrato
de determinados derechos de titularidad colectiva. Son varios autores

los que justifican este esquema.

Vernon Van Dyke argumenta que las comunidades étnicas, al
igual que estados o naciones, retinen los criterios suficientes para ser
considerados entidades titulares de derechos morales y derechos

juridicos
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