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Introducción
Los derechos culturales, a pesar de ser una categoría de derechos humanos; en  diferentes legislaciones, incluyendo la colombiana, no han tenido el suficiente progreso legislativo y jurisprudencial, para que los ciudadanos los entiendan y los protejan, es así, como su estudio y desarrollo conceptual, ha sido relegado para otro momento histórico, que esta por llegar.

Esta monografía intenta definir y describir el concepto de derechos culturales, de igual forma se pretende enumerarlos, sin entrar a formar una lista taxativa, porque ha de entenderse que su generalidad e indeterminación puede dar vida a otros derechos que no se mencionen en este trabajo; y por último se relacionarán algunos mecanismos de protección, que pueden ser utilizados a la hora de evitar su vulneración.

Esperamos que el lector en este trabajo, encuentre un avance conceptual y jurídico de esta gama de derechos, para que le sirva de herramienta al momento de ejercer su protección, porque estamos convencidos, que una de las formas de posicionar estos derechos en la sociedad, es generando opinión pública a través de la insistencia en los estrados judiciales, con libelos estructurados y de argumentos sólidos; para así presionar a los diferentes operadores jurídicos, con el fin de que desarrollen conceptual y jurídicamente estos derechos.

Este no es un producto terminado, es sólo un abre bocas, para señalar la inmensidad que constituye la cultura y por ende los derechos culturales, pues es necesario comprender que es desde este término comúnmente dominado por los antropólogos y tan extraño en el ámbito del derecho, de donde emergen los derechos culturales.

Planteamiento del problema
Los derechos culturales a través de su historia han sido los menos desarrollados en cuanto a su contenido jurídico, no obstante, las Naciones Unidas los enumero tímidamente, en el artículo 27 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la asamblea general el 10 de diciembre de 1948. El tenor literal de dicho artículo expresa: 

“1. toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso científico y en los beneficios que de él resulten.

2. toda persona tiene derecho a la protección de los derechos morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de las que sea autor.”

A nivel internacional, existen otras normas que hacen alusión a estos derechos, como es el caso de la UNESCO a través de las siguientes convenciones, declaraciones y recomendaciones, en las cuales se protege y desarrolla los derechos de educación, identidad cultural, información, participación en la vida cultural, a la creatividad, a beneficiarse del progreso científico, a la protección de los intereses materiales y morales de los autores y  a la cooperación cultural internacional:

· Convención universal sobre derecho de autor aprobada en 1952 y revisada en 1971. 

· Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseñanza, realizada en 1960.

· Declaración sobre los principios de la cooperación cultural internacional, desarrollada en 1966

· Convención sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importación, la exportación y la transferencia de propiedad ilícitas de bienes culturales realizada en 1970.

· Convención sobre la protección del patrimonio mundial cultural y natural, realizada en 1972.

· Recomendación relativa a la participación y la contribución de las masas populares en la vida cultural, realizada en 1976.

· Recomendación relativa a la condición del artista, desarrollada en 1980.

Es de anotar que la UNESCO ha desarrollado más de 20 convenciones, recomendaciones y declaraciones, que hacen referencia sobre derechos culturales.

Por otro lado, vale la pena destacar, la Resolución 47/135 del 18 de diciembre de 1992, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, donde se aprobó la declaración sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorías nacionales, étnicas, religiosas y lingüísticas y que a su vez, formuló la obligación de los estados de proteger la existencia y la identidad de las minorías dentro de sus respectivos territorios.

Posteriormente y como último antecedente internacional de influencia en la normativa colombiana, es la realización del protocolo adicional de la Convención Americana sobre los derechos humanos en la esfera de los derechos económicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988 y aprobado por el Congreso de la República de Colombia, mediante la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996.

A nivel nacional, el desarrollo de estos derechos ha seguido la misma línea internacional, por lo que no se encuentran disposiciones amplias que argumenten el concepto jurídico y mucho menos explícitamente los medios de protección de éstos.

La Constitución de 1986 se mostró indiferente frente al reconocimiento de estos derechos, haciendo caso omiso a nuestra realidad cultural y pluriétnica, impidiendo un desarrollo jurídico de dichos derechos y como consecuencia su correlativa violación por falta de mecanismos de protección.

Sin embargo, la Carta de 1986 dio pie para que el Constituyente de 1991 los contemplara como un elemento necesario para estructurar la nueva Constitución, fortaleciendo con ello la “nacionalidad colombiana”. También se incluyeron artículos que dieron el rango constitucional a algunos derechos culturales, como la diversidad étnica y cultural, la identidad cultural, el reconocimiento de bienes culturales, entre otros.

En la Constitución de 1991, dentro de una interpretación sistemática desde su preámbulo, se puede inferir que la cultura hace parte fundamental dentro de la organización del nuevo estado, pero es desde su artículo 2, que de manera expresa, incorpora la cultura como un elemento esencial del proyecto de nación. Ya en su artículo 7, reconoce la diversidad étnica y cultural y plantea su protección desde el Estado. En su artículo 8 se da un reconocimiento de los bienes culturales y presenta como obligación del estado y sus coasociados la protección de las riquezas culturales. 

De los diferentes artículos constitucionales, se colige que Colombia se reconoce como un estado pluricultural, donde los diversos grupos étnicos y sociales gozan del libre desarrollo de sus manifestaciones culturales, no obstante, La Carta Constitucional, no expresa con claridad cuales son esos derechos culturales, ni tampoco determina cuales son los medios de protección

Como consecuencia de estos fundamentos constitucionales, se hacía necesario que los postulados culturales, fueran desarrollados mediante normas, que fueran ampliando su concepto jurídico y una aproximación a la protección desde diferentes vías. 

En el año 1996, se expide la Ley 319 del 20 de septiembre, por medio de la cual se aprueba el protocolo de San Salvador, y se insertan los postulados en cuanto al pacto internacional sobre los derechos económicos sociales y culturales; sin embargo, no se da una definición de ellos.

Como consecuencia de la ratificación de éste Protocolo, los estados adheridos se obligaban a desarrollar una normatividad específica en la cual se incluyeran los principios y directrices internacionales sobre el tema; se promulga la Ley 397 de 1997, Ley General de Cultura, que recoge de manera general las disposiciones culturales, en la cual se sintentiza diferentes propuestas y se define el concepto de cultura; sin embargo no hace un inventario de cuáles son los derechos culturales y mucho menos expresa cuales son los mecanismos efectivos para su protección en caso de violación.

Igualmente el Plan Nacional de Cultura, 2001 –2010 “Hacia una ciudadanía democrática cultural – Un plan colectivo desde y para un país plural”, se habla sobre los derechos culturales, sin darles mayor definición:

“(...) El Estado debe adquirir la capacidad para garantizar los derechos de los ciudadanos – inicial y fundamentalmente el derecho a la vida- pero también, garanizar y estimular el goce de la creciente gama de los derechos culturales.

(...) Debe darse la ampliación de los derechos ciudadanos incorporando las nuevas dimensiones de derechos culturales. La capacidad del Estado para reconocer y apoyar nuevas realidades y procesos socioculturales y valorar sus expresiones, debe permitir combatir los silencios, las exclusiones y la discriminación”

Con todo lo anterior se puede determinar claramente, que aunque existen unos antecedes  legislativos internacionales y nacionales , no hay una determinación precisa sobre el concepto de derechos culturales, dada la indeterminación que siempre los ha acompañado,  como consecuencia de ello, tampoco hay claridad sobre cuáles son los derechos culturales y por ende cuáles son los mecanismos de protección.

A partir del desconocimiento conceptual existente sobre estos derechos, tanto en el Estado como en la sociedad se generan los siguientes efectos:

· Vulneración y su correlativa ausencia de mecanismos de protección como consecuencia de los vacíos jurídicos existentes.

· El debilitamiento del desarrollo de la nación, en el Estado Colombiano.

· Subdesarrollo jurídico de estos derechos, teniendo en cuenta el derecho comparado, que ha avanzado un poco más al respecto.
· El desconocimiento y violación de la identidad cultural de las diferentes comunidades diferenciales y grupos culturales que coexisten en Colombia
OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar qué son, cuáles son y cómo se protegen los derechos culturales en Colombia.

Objetivos Específicos

Realizar un seguimiento jurisprudencial de las Sentencias de la Corte Constitucional colombiana, que hablen sobre los derechos culturales desde el año 1991 hasta el 2005.

Identificar en el derecho comparado, cómo es el desarrollo jurídico de los derechos culturales principalmente en Europa.

Describir los mecanismos de protección, con los que cuenta Colombia, para la defensa de los derechos culturales.

Determinar el alcance de la Ley 397 de 1997, Ley General de Cultura, en cuanto, si cumple con las exigencias de los derechos culturales.

Memoria metodológica
MÉTODO Y OBJETO

Se  ha planteado en varias ocasiones la confusión conceptual que presenta el método con respecto a la metodología, siendo ambos interdependientes e integrantes de un solo proceso pueden confundirse; en torno a estos dos conceptos se han construido escuelas y paradigmas filosóficos y epistemológicos, que han propendido por la especificidad de cada uno. 

El método es el procedimiento y el camino para alcanzar un fin determinado y la metodología son los medios y los instrumentos que los hacen posible
, es así como cada método se entremezcla con la metodología, con un pequeña línea de diferenciación.

Particularmente en esta investigación, se utilizan los métodos deductivo y descriptivo, el primero por la importancia que se tiene de mirar la rama del derecho como un todo y desde allí resaltar algunas especificidades de los derechos culturales y el segundo por la importancia de describir el estado del arte de éstos derechos

Estos métodos no son excluyentes en el desarrollo de la monografía, al contrario son indisolublemente relacionados. Con base en ellos se hará el diseño de la monografía a través del enfoque y la metodología, que se relacionarán posteriormente.

En cuanto al objeto de este trabajo, se centrará en el área de los derechos culturales, su estructura, su naturaleza y características 
METODOLOGÍA E INSTRUMENTOS

El enfoque utilizado en este trabajo es cualitativo, En este enfoque se utilizaron diferentes fuentes y herramientas, para estudiar el problema, los cuales giraron en torno al punto central de estudio, utilizando preferentemente la revisión bibliográfica de textos, sentencias y artículos relacionados con estos derechos.

En cuanto a la metodología, hemos seleccionado la investigación descriptiva, por la importancia de describir algunas características fundamentales de los derechos culturales, utilizando criterios sistemáticos para destacar los elementos esenciales de su naturaleza, de esta forma se pueden obtener característica de la realidad estudiada.
Instrumentos de la investigación

El instrumento más utilizado para recoger información, fueron las fichas, en sus diferentes tipos, a saber: fichas bibliográficas, textuales, de contenido y mixta.

· La ficha bibliográfica: Este instrumento se utilizó como una simple guía para recordar cuales libros o sentencias han sido consultados o existen sobre el tema.

· La ficha textual: fue utilizada para registrar y consignar extractos o aportes completos, citas textuales de libros, ensayos o textos de la jurisprudencia del la Corte Constitucional.

· La ficha de contenido: Este instrumento fue utilizado para registrar mediante resúmenes o síntesis de párrafos o capítulos de un libro o sentencias.

· La ficha mixta: Esta finalmente fue utilizada, como instrumento en donde se consignaba información textual y de argumentaciones personales.

Dentro de la metodología se desarrollaron las siguiente fases:

1. Definición en términos claros y específicos de los temas que se desean describir.

2. Determinación de la información que se va a analizar, el modo y las técnicas que se van a plantear en la recolección de la información.

3. Recolección de información bibliográfica, especialmente Jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado y diferentes doctrinantes.

4. Análisis de la información seleccionada.

5. Informe de la monografía

Finalmente, toda la información recopilada, fue interpretada bajo cuatro categorías, que estructuran la monografía a saber; estas categorías son las más representativas y permiten comprender, la naturaleza, características principales, individualización y protección de los derechos culturales, a partir de éstas, la monografía describe éstos derechos. Las categorías analizadas, se clasifican de la siguiente manera:

Antecedentes generales de los derechos culturales: Consta de una revisión bibliográfica y jurisprudencial del manejo de los derechos culturales a la luz de diferentes constituciones y el derecho comparado, específicamente Europa.

Actualidad de los derechos culturales: Esta categoría cubre el análisis de la normatividad vigente acerca de estos derechos, la definición del concepto de cultura y por tanto la relación de éste derecho con otras esferas de sociedad.

Derechos Culturales: Es un acercamiento a la definición de estos derechos y una descripción no taxativa, de derechos encontrados en diferentes ordenamientos jurídicos.

Mecanismos de protección. Esta categoría hace una síntesis de los mecanismos de protección de los derechos culturales, tanto desde lo legal como lo constitucional.

Justificación
Esta monografía cobra importancia, porque como lo argumenta la Constitución, en su Artículo 70, “la cultura es el fundamento de la nacionalidad”, (aunque en nuestro concepto debió decirse fundamento de la nación, tema que se abarcará en este trabajo), en este sentido, se hace necesario conocer ampliamente todo lo relacionado con los derechos culturales, en aras de fortalecer y proteger la cultura, que ya es un elemento importante del Estado, cuyo reconocimiento constitucional así lo indica.

El acercamiento al concepto y a su desarrollo jurídico, proporcionará elementos fundamentales, para el fortalecimiento de éstos, y así facilitará un conocimiento adecuado del tema que permita realizar una propuesta para que éstos derechos se conozcan y se protejan, con mayor rigurosidad.

La indeterminación de los derechos culturales, tanto en Colombia como en el derecho comparado en general, ha generado que el sistema jurídico no se preocupe mucho por hacer un desarrollo normativo, a pesar de que estos derechos sean una categoría de los derechos humanos, se entiendan como indispensables para el goce de los derechos civiles y políticos y finalmente se constituyan como un elemento para garantizar el principio de la dignidad humana.

Desde otras disciplinas como la antropología y la sociología, hay tratados enteros de cultura, el derecho no se ha preocupado por ahondar en estos conceptos, que es desde donde se desprenden los derechos culturales y por tanto, por expedir normas que hagan claridad en cuanto que se entiende legalmente por cultura y como se protegen los elementos que la conforman, para que desde allí, se entienda sin inconsistencias, que es un derecho cultural.

Es cierto entonces, que estos derechos no se han desarrollado ampliamente y que por tanto, no existe un conocimiento que fundamente la protección de ellos; en el mundo globalizado que se vive actualmente, es urgente que haya una postura clara en cuanto que son estos derechos, para que se puedan proteger con los nuevos tratados de comercio, donde es necesario establecer un límite, que a fin de cuentas es la protección al fortalecimiento de la nación, pues si estos son fundamento de la “nacionalidad”, se requiere que existan mecanismos de protección, que salvaguarden la riqueza de la diversidad cultural que tiene Colombia, que pude verse afectada con la entrada en vigencia de diferentes tratados internacionales, especialmente los comerciales.

Teniendo en cuenta que la educación, es uno de los fundamentos claros, para el fortalecimiento de la cultura y de allí la nacionalidad de los individuos, se requiere que existan políticas públicas que direccionen el trabajo cultural en las instituciones educativas, este trabajo de grado, será el abrebocas para realizar una propuesta de políticas culturales para las instituciones de educación, en donde se plasme fuera del deber ser, las acciones concretas, que implica necesariamente el respeto y fortalecimiento de los derechos culturales.

Esta monografía también pretende desmitificar la idea artística de la cultura y aproximarnos a desarrollar un inventario de los derechos culturales, de los cuales algunos son verdaderos derechos fundamentales y pueden ser tutelables.

  “Si nada hay que infunda racionalmente un respeto inmediato (como es el caso de los derechos humanos), todo el flujo sobre el arbitrio de los hombres será incapaz de refrenar su libertad”

Antecedentes de los Derechos Culturales
1.1. ANTECEDENTES GENERALES

El estado de derecho se caracterizó por consagrar, proteger y hacer efectivos los derechos de las personas, sus garantías y sus deberes, pero es en el estado social de derecho, donde se integran al componente de protección de los derechos, los elementos de persona humana y su dignidad; bajo estos presupuestos cobran importancia los derechos sociales, económicos y culturales, tanto en la consagración individual como colectiva; obligando al estado ocasionalmente a limitar su acción y a realizar ciertas prestaciones que se incluyen en los deberes sociales a su cargo. “Con la consagración de estos derechos e intereses que representan para el Estado obligaciones positivas, se pretende conseguir la igualdad social”.

Esa igualdad social es consecuencia de una serie de situaciones políticas, sociales, económicas y culturales, que necesariamente se dan en todos los pueblos y en todos los tiempos, por lo que se hace necesario investigar sus antecedentes. Que mejor antecedente que las discusiones suscitadas en torno a los derechos culturales en la Asamblea Constituyente de 1991, diferentes posturas que abrieron paso al reconocimiento expreso de unos nuevos derechos no consagrados en el anterior texto constitucional. La introducción de estos nuevos derechos, fue principalmente producto de dos circunstancias: 1) Los factores reales de poder y 2) Los fundamentos de democracia participativa para el nuevo orden constitucional.

1). Los factores reales de poder manifestados en ese momento histórico; reflejados en las diferentes posiciones de los setenta constituyentes; quienes como representantes del pueblo forjaron los lineamentos de una nueva constitución; para entender la importancia de esos factores reales de poder, vale la pena traer a colación lo expuesto por Ferdinand Lasalle en su conferencia, pronunciada ante una agrupación ciudadana de Berlín, en abril de 1862, que manifestó: 

“Los problemas constitucionales no son, primariamente problemas de derecho, sino de poder, la verdadera constitución de un país sólo reside en los factores reales y efectivos de poder que en ese país rigen; y las constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas más que cuando dan expresión fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social”

La Asamblea Constituyente de 1991 convocó a 70 miembros, representativos de las distintas fuerzas políticas, sociales y económicas del país, donde era fácil comprender que estos representantes, iban a proponer reformas constitucionales acordes a sus ideas y necesidades más sentidas del grupo que representaban. Es así como la mayoría de los constituyentes (aproximadamente 40) incluyeron en sus proyectos el tema de cultura; si bien es cierto fue incorporada en algunos casos en el preámbulo, la gran mayoría coincidió, en relacionar este tema en los principios constitucionales y en algunas ocasiones en el capitulo de  los derechos fundamentales.

El término cultura en ese momento histórico, padecía del indeterminismo conceptual que siempre lo ha caracterizado, pues hubo tantas acepciones como proyectos; verbi gracia señalamos algunos proyectos reformatorios:

Fue concebida como lo intelectual o su contrario, lo popular,  tal es el caso de:

· El constituyente Armando Holguín, en su proyecto reformatorio No. 49ª, en donde alude a la cultura, como aquella matriz popular que forma la identidad nacional y hace parte de la cultura, el deporte, la recreación y la sana utilización del tiempo libre.

En otros proyectos, sólo se limitaron a mencionar el término cultura, restringido desde el concepto artístico:

· Tal es el caso de los Constituyentes Guillermo Guerreo Figueroa, quién propuso un articulado en donde se propendiera por la capacitación de los empleados con fines de formación cultural.
 Y Armando Holguín en su proyecto No. 68, en donde argumentó “Al ser la cultura, el deporte y la recreación y el tiempo libre, aspectos ligados al destino del hombre, deben ser parte fundamental del orden público y garantizar su libre desarrollo para que realicen libremente sus obras artísticas”

Un alto número de constituyentes redujo la cultura sólo a los derechos de las comunidades indígenas, tal vez por la tan importante representación de las ponencias de los Constituyentes indígenas.

En otros casos se menciona cultura, como un adjetivo, sin tener conciencia de la trascendencia del concepto, o se incorpora a otros derechos como en el proyecto N° 125 del constituyente Fernando Carrillo Florez al manifestar “el derecho a la libertad de creación cultural que propiciará la cultura idiomática”

Algunos proyectos reformatorios ni siquiera incluyeron el término cultura en la propuesta del articulado constitucional, no obstante, en la exposición de motivos, se valieron del término para fundamentar la importancia de los derechos económicos, sociales y culturales (DESC); muestra de ello, es el proyecto del Constituyente Alfredo Vásquez Carrizosa, quien presentó una propuesta sobre derechos humanos fundamentales y no incluye la cultura, pero paradójicamente en la exposición de motivos hace referencia al Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales.
 Igualmente el proyecto presentado por la Federación Interna de abogados FIDA, quién resaltó un subtítulo con los Derechos Sociales, Económicos y Culturales y sólo incluyó derechos sociales.
 Para terminar esta lista de ejemplos, los Constituyentes Antonio Galán Sarmiento y Ernesto Rojas Morales, presentan un proyecto sobre la satisfacción de necesidades básicas para todos, incluyendo un capitulo con los DESC y no menciona ningún derecho cultural.

Con igual suerte corrió el proyecto presentado por el Consejo de Estado, quien propone un acápite de derechos políticos, sociales y económicos, argumentando la necesariedad de instituir nuevos derechos sociales en respuesta al progreso normativo, sugiriendo a su vez, a la Asamblea Constituyente que sean incluidos en el texto constitucional para que puedan ser efectivos y no unos simples anhelos; el Consejo de Estado, ignoró por completo la existencia de los derechos culturales.

Es importante resaltar el papel que jugaron los Constituyentes indígenas, quienes tenían una posición amplia y clara del término cultura y lo utilizaron teniendo en cuenta los verdaderos fundamentos conceptuales, es gracias a estos representantes que se empieza a mirar el problema de la cultura más allá de los grupos indígenas y se incluyen otras minorías con igual importancia, pues estos hablan de “Diversidad de grupos humanos”, no limitándolo propiamente a etnias.

2). Los fundamentos de democracia participativa para el nuevo orden constitucional. Se pretendía dar vía libre a un estado cuya forma y fin fuera con base en fundamentos democráticos participativos, para ello era necesario garantizar la participación de todos sus ciudadanos, tanto individual como colectivamente y fortalecer el concepto de democracia social. Concepto definido por Giovanni Sartori, en los siguientes términos: 
“El conjunto de las democracias primarias – pequeñas comunidades y asociaciones voluntarias concretas – que vigorizan y alimentan a la democracia desde la base a partir de la sociedad civil. En este sentido, un término preñado de significado es el de “sociedad multi-grupal”, o sea aquella estructurada en grupos que se autogobierna. En Consecuencia, aquí democracia social está en la infraestructura de las microdemocracias, las cuales sirven de base a la macrodemocracia de conjunto, a la superestructura política”

Es en este sentido, es donde el Constituyente debía garantizar la participación de  sus individuos y grupos sociales, para que la democracia a plasmar en el papel no pasara a ser sólo letra muerta. Es así como en el informe de la subcomisión segunda, “De igualdad y carácter multiétnico”, ponencia del constituyente Francisco Rojas Birry
, se argumenta que la ampliación de la democracia y el ejercicio de los derechos humanos, pasa por reconocer la heterogeneidad cultural y garantizar el respeto a los pueblos culturalmente diferentes, lo que implica que se reconozca el derecho colectivo a ejercer su identidad étnica, preservar y enriquecer sus tradiciones culturales y llevar adelante el desarrollo cultural que le es propio.

No es gratuito que en los proyectos de reforma se propusiera que la soberanía era del pueblo y este era plurietnico y pluricultural; el fundamento se sustenta en la participación que deben de tener todos los ciudadanos en el estado, basado en la tradición del constitucionalismo que formuló como criterio de legitimidad  del poder político el reconocimiento y respeto efectivo de los derechos humanos; este criterio no es novedoso, data de 1789, en donde la declaración de los derechos del hombre y el ciudadano, en el  artículo 16, que textualmente decía:

“Art. 2: El fin de toda asociación política es la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre, tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad, la resistencia de la opresión, todo eso se da en la cual las garantías de los derechos no esta asegurada, ni la separación de los poderes determinada, no tiene constitución”

Aunque para Colombia era una novedad la inclusión de nuevos derechos humanos, como lo son los derechos culturales, paso obligado que debía de dar; tiempo atrás muchas naciones ya eran consientes de la importancia de los derechos humanos en el desarrollo social de un estado; tanto es así, que desde Kant, se venía planteando la importancia por estos derechos,  quién manifestó: “de la legitimidad del estado se derivan el reconocimiento de los derechos humanos”; él cuestionó a los que veían en los derechos humanos más que meros ideales o valores; éstos no se podían subordinar al mantenimiento del orden, problema por excelencia práctico. 

Kant en su polémica contra Hobbes, revela la importancia de reconocer los derechos humanos con principios de validez universal,  ello radica en que el estado no puede apoyarse en el hecho de monopolizar el uso de la fuerza para mantener el orden social; es necesario reconocer principios con validez universal racionales que regulen y limiten la actividad del estado. Kant, señala: “Si nada hay que infunda racionalmente un respeto inmediato (como es el caso de los derechos humanos), todo el flujo sobre el arbitrio de los hombres será incapaz de refrenar su libertad
.
Es posible que la Asamblea Constituyente, no se basará en los postulados que años atrás había formulado Kant, pero reconoció la importancia de la inclusión de otros derechos humanos como son los culturales y en diferentes plenarias, dio paso a la discusión e inclusión de algunos de estos derechos, de los cuáles unos se incorporarían al texto constitucional y otros correrían con la suerte de ser desplazados para otro momento histórico – normativo; los derechos discutidos en las plenarias fueron los siguientes:

· Derecho a las nuevas generaciones: El derecho que tienen las nuevas generaciones de disfrutar de la cultura antecesora, busca proteger las diferentes costumbres.

· Derecho  a la articulación al sistema político

· Derecho a una autonomía política y administrativa

· Derecho a una compensación económica por destrozos sufridos en el proceso de la colonización

· Derecho a un desarrollo integral

· Derecho  a un desarrollo cultural propio

· Derecho  a la diversidad étnica y cultural

· Derecho  a una doble nacionalidad

· Derecho  a una jurisdicción étnica propia

· Derecho  a la  libertad ideológica, de culto y religión. 

· Derecho  a libertad de creación artística y cultural

· Derecho  a la objeción cultural: Inobjetable razón de los pueblos para determinar por si mismo el uso y forma de explotación de recursos naturales, humanos y culturales; capacidad de concertar la participación.

· Derecho al patrimonio cultural

· Derecho  a la prohibición de discriminación por prácticas culturales

· Derecho a la propiedad intelectual

· Derecho a  la propiedad literaria y artística

· Derecho  a la propiedad territorial colectiva: Como inembargable, imprescriptible e inajenable.

· Derecho  a la representación propia

· Derecho  a la restricción de circulación y afincamiento en los territorios indígenas, para proteger los resguardos.

· Derecho  al uso de la lengua, sistema de educación y comunicación social propios

A la Subcomisión de la Comisión Primera, se presentaron 352 proyectos de preámbulo y principios, derechos y garantías fundamentales; en los debates se hizo especialmente énfasis en reforzar los fundamentos éticos de la nacionalidad.

El informe de la Comisión Segunda concluye sobre casos especiales de territorialidad en colombiana justificándolo y apoyándolo, con los argumentos de que aunque se busque la utilidad de los grupos étnicos no se viola la forma de estado unitario; la idea de territorialidad, no es más que la consagración de una jurisdicción indígena como manifestación directa de la autonomía política reconocida a éstos pueblos. El derecho de territorialidad no se había contemplado en la Constitución de 1886  por la concepción unitarista que existía en el momento y que llevo al desconocimiento de los pueblos indígenas y grupos étnicos pertenecientes al territorio colombiano, excluyendo la multienitcidad y pluriculturalidad propios del estado colombiano; acertadamente la Comisión concluyó que el reconocimiento del territorio étnico no significa un atentado en contra de la unidad nacional 

A partir de éste, y otros reconocimientos constitucionales de las minorías étnicas, en 1890 se comenzaron a expedir las primeras legislaciones al respecto,  con la ley 89 la cual trató el tema de las minorías étnicas, aunque de una forma discriminadora y superflua, pues en uno de sus apartes textualmente manifiesta: “Como deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada”. Con ello se deduce que aquel legislador no tenía interés de que los grupos étnicos tuvieran un reconocimiento jurídico por el solo hecho de existir como grupo racial; solo se reconocía al individuo que saliera de su etnia, siempre que tratara de incorporarse en el contexto de las mayorías civilizadas. No obstante, dicha norma no trató el problema de fondo que era la territorialidad y el respeto por la autonomía de las comunidades diferenciales.

Las propuestas presentadas en cuanto al régimen especial y de autonomía social, económica y política de los grupos étnicos, fueron apoyados por la Comisión Segunda, por las siguientes razones
:

· Legal: Con fundamento en el tratado firmado con la O.I.T. para respetar cada uno de los derechos de las minorías étnicas

· Político: Si la autonomía es el fundamento de la democracia, la nación debe reconocer la autonomía.

· Social: En las áreas étnicas se encuentran las mayores deficiencias por falta de voluntad política y existencia de otros factores sociales (formas de pensamiento, lengua, organización social, justicia, educación, formas de propiedad)

· Ecología: La protección del medio ambiente por la relación simbiótica con el entorno cultural.

· Económico: Auténtico desarrollo económico que permita un desarrollo equilibrado y armónico.

A la Comisión Segunda, se presentaron 131 proyectos, 33 propuestas y más de 370 proposiciones generadas en las mesas de trabajo; todos coincidieron en temas de pueblos indígenas y grupos étnicos.

A la Subcomisión Segunda, encargada del proyecto “Nueva Carta De Derechos, Deberes, Garantías y Libertades”, se presentaron 90 proyectos referentes a los principios y se desarrollaron 98 temas constitucionales; en esta Subcomisión resaltaron la facultad que tiene los Derechos económicos, sociales y culturales, de reclamar determinadas prestaciones del estado y la importancia de que se reconozcan para garantizar la dignidad humana.

 Esta Subcomisión señala que los Derechos económicos, sociales y culturales, pueden tomarse como situaciones jurídicas constitutivas de verdaderos derechos
, puesto que muchos de ellos están desarrollados normativamente y los que aun no han alcanzado un desarrollo normativo, no puede constituirse en motivo para no ser reconocidos constitucionalmente, ya que ello se debe a circunstancias externas. Esto explica porque la Constitución consagra derechos culturales sin directriz normativa; el constituyente dejó abierta la posibilidad de desarrollarlos posteriormente, de esa forma estos derechos sirven como directrices para la sociedad, el legislador y el gobierno.

Es necesario registrar el debate sobre derechos colectivos
, entre los constituyentes Guillermo Perry, Iván Marulanda, Jaime Benítez, Angelino Garzón, Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero, por lo que algunos derechos culturales hacen parte de ésta categoría. Éstos concluyeron que tales derechos propenden por la satisfacción de necesidades de tipo colectivo y social y se diseminan entre los miembros de grupos humanos determinados, quienes los ejercen de manera idéntica, uniforme y compartida. Ellos deciden que el artículo no gozará de una enumeración taxativa de derechos colectivos, sino que deja abierta la posibilidad de que en el futuro la ley reconozca el carácter colectivo a otros derechos de igual naturaleza; expresan dos garantías constitucionales, en el caso de violación de derechos colectivos , como es la Responsabilidad Objetiva y La Acción Popular; la primera garantía hace referencia a “la forma de juicio de responsabilidad en donde se fundamenta el resultado de la conducta desligando y desnaturalizando del nexo sicológico de la culpabilidad, esto es, prácticamente eliminando el aspecto subjetivo del delito”
 y la segunda debe entenderse como el mecanismo que “busca proteger los derechos e intereses colectivos de todas aquellas actividades que ocasionen perjuicios a amplios sectores de la comunidad”
Ahora bien, el constituyente del 91 al desarrollar el concepto de cultura, se limitó a relacionarlo de forma directa con lo que se entiende por etnia; ya que la mayoría de las propuestas se dirigieron a la protección, conservación o reconocimiento de derechos de las minorías étnicas, a partir de la conexidad entre cultura y etnia, desconociendo otras minorías o subgrupos culturales, y más que eso, el elemento histórico que ha permitido el desarrollo cultural desde procesos primarios para conformar la estructura de los pueblos como cimiento de una evolución y transmisión de conocimientos.

No obstante, es de especial importancia conocer el desarrollo conceptual, que se dio al interior de la Asamblea Constituyente, para construir una interpretación jurídica; sin abandonar los postulados constitucionales; pues aquellos Constituyentes determinaron que la pérdida de uno de los elementos de la identidad étnica conllevaría a la extinción del grupo. 

Muchos de los apartes discutidos en las plenarias al igual que el articulado final, tienen incluido el concepto cultura; asimilándolo sólo desde lo étnico. Si bien es cierto las discusiones giraban en torno al reconocimiento constitucional del pueblo multiétnico y pluricultural, desarrollaron únicamente el primer concepto, considerando que el sujeto de derecho de los derechos culturales eran los grupos étnicos, indígenas, negros y raizales
, omitiendo la existencia de otros sujetos de derecho inmersos en diferentes contextos culturales no propiamente étnicos. :

En cuanto al concepto de grupo étnico, los constituyentes adoptaron la definición antropológica, que designa como tal a una comunidad humana que tiene una identidad cultural particular derivada de características sociológicas, precisadas a saber:

· Poseer un legado cultural tradicional, que constituya una interpretación propia, que sitúe al hombre en relación con su medio externo, con la comunidad y asegure su identidad, religión, mito, rituales, expresiones artísticas, etc.

· Tener un sentimiento de pertenencia al grupo étnico, colectividad humana y poseer identidad cultural

· Contar con formas propias de organización social, diferentes a la sociedad nacional, que regule los comportamientos de los miembros del grupo, la relación de ellos entre sí, la organización del trabajo social y la distribución de oportunidades de acceso a los beneficios generados en la comunidad, sistema de parentesco, sistema de trabajo y propiedad comunitaria

· Contar con formas de control social propias, que aseguren la cohesión social del grupo, mediante la aplicación de sanciones por parte de autoridades, normatividad y sanciones propias.

· Ocupar provisionalmente un territorio al cual se haya adaptado y desarrollado formas de producción que no rompan el equilibrio ecológico, les permita aprovechar permanentemente los recursos naturales y adecuando los espacios sociales del grupo del mismo medio.

· Tener una lengua propia a través de la cual se conserve su legado cultural

· Haber aportado históricamente elementos culturales a la identidad de la sociedad nacional.

Para la fundamentación del pluralismo político que marcaría pautas a la nueva forma de estado, exaltaron la heterogeneidad cultural, reconociendo principalmente los grupos étnicos, los grupos indígenas, negros y raizales, con las características anteriormente mencionadas. Para la época, existían más de 80 grupos étnicos que dificultaban su unificación en una sola categoría, por su diferenciación cultural y  el grado de articulación a la sociedad nacional. 

Entre estos grupos se clasifican
:

“a)  Población indígena tribal: Es la que conserva su lengua y su economía, es predominantemente indígena y mantiene sus propias instituciones de tradición amerindia, en la concepción, manejo de gobierno y de su sociedad.
Esta población comprendía para la época unos 227.000 indígenas, el equivalente al 50.7% de la población indígena. De este porcentaje, unos 20 pueblos con cerca de 7.500 indígenas (3% de la población indígena), se consideraban en inminente peligro de extinción.
De estos grupos se pueden distinguir además, los que tienen contacto relativamente estable con la economía de mercado, las instituciones de la sociedad nacional, gobierno e iglesia, de aquellos grupos con contactos esporádicos.

b) Población indígena tribal de economía campesina: Estos pueblos tienen una gran cohesión interna, conservan su lengua y en su organización social han sincretizado formas administrativas de tradición hispánica o de la sociedad nacional, como el pequeño cabildo; conservan algunas instituciones y prácticas culturales de tradición amerindia. Su interpretación del mundo se basa en una forma integral y totalizadora por la pérdida parcial de su historia, de la metodología, función social, el saber indígena y las prácticas tradicionales. La economía de estos pueblos es predominantemente campesina.
  Estos pueblos comprendían unas 126.000 personas, que correspondía al 28% de los pueblos indígenas

c) Población campesina: Comprendía el 21% de la población total indígena, con 94.423 personas, incluyendo pueblos amerindios que se identifican a sí mismos como indígenas,
 pero no conservan su lengua aborigen, ni las organizaciones sociales de tradición amerindia y su economía es campesina.
 

d) Comunidades negras: A pesar de haber compartido un destino de desprotección económica y aculturación de la raza negra, han logrado conservar un lenguaje cultural tradicional, enriquecido históricamente, también han conservado su territorio a pesar de los múltiples despojos, que constituyen su hábitat. En este grupo se incluyen las comunidades que tienen su identidad cultural, que tienen autoridades propias y poseen un territorio apropiado comunitariamente.

e) Comunidad raizal del Archipiélago de San Andrés: Poseen un legado tradicional común; profesan una religión distinta a la católica, un lenguaje inglés y habitan en un territorio ocupado tradicionalmente.

Por otra parte, la Asamblea Constituyente de 1991, hizo uso del derecho comparado, para reforzar la importancia de que la Constitución incluyera derechos culturales, todas ellas relacionadas en diferentes gacetas constitucionales y trajo a colación los referentes culturales incluidos en  las siguientes constituciones latinoamericanas, :

· Constitución de Nicaragua: 

· Art.89 Derecho a la igualdad, Derecho de identidad cultural,  formas comunales de propiedad. 

· Art.90 Expresión y preservación de su propia lengua. 

· Art. 180 Derecho a vivir y a desarrollar su organización social que corresponda a las tradiciones históricas y culturales. 

· Art. 181 Régimen de autonomía

· Constitución de Perú

· Art. 85, Estado promueve el estudio y reconocimiento de las lenguas aborígenes  y a recibir educación primaria en el mismo lenguaje.

· Art. 61. Autonomía en la organización, trabajo comunal y uso de la tierra, así como en lo económica y administrativa

· Art. 163 Las tierras son inembargables, imprescriptibles e inalienables. Prohibido acaparamiento de tierras dentro de la comunidad

· Constitución del Brasil

· Art. 215. El estado garantiza el ejercicio de los derechos culturales, el acceso a las fuentes de la cultura nacional

· Titulo XVIII Capitulo XVIII De los Indios, Art. 231 Se le reconocerá a la organización social acorde a su creencias y costumbres los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

De lo anterior, se puede concluir que el constituyente de 1991 pese haber consagrado derechos culturales en el marco constitucional, no hizo un estudio minucioso que permitiera determinar con exactitud esa gama de derechos, abandonando en manos del legislador y del intérprete constitucional el desarrollo jurídico de estos; dejando en la norma un vacío en cuanto a los mecanismos para su protección. Ello se infiere después de analizar las gacetas constitucionales, en donde se trabajó ampliamente lo étnico, pero no se analizó el ámbito de protección a otros derechos culturales, de igual importancia; además fueron incluidos en la estructura de los DESC (Derechos económicos, sociales y culturales), debiendo haber aparecido en un acápite a parte.

No obstante, es de especial importancia resaltar la claridad que frente al concepto cultura tenían los constituyentes de origen indígena, pues para ellos este concepto traspasaba la esfera de lo étnico y se acercaba más a un existencia de variados grupos humanos con una cosmovisión propia que les permitía concluir que nuestro 

País, es pluricultural. Por tal razón nos atrevemos a afirmar que fueron esos constituyentes los que originaron una discusión seria y respetuosa sobre el tema jurídico cultural.

Los anteriores planteamientos sugieren a simple vista que el constituyente del 91 confundió el término cultura con  el termino etnia, para determinar los derechos culturales; pero realmente no fue así, lo que el constituyente hizo fue limitar el termino cultura como categoría jurídica desde la concepción de lo que son los grupos étnicos, por ser ellos el componente estructural de la diversidad cultural de nuestro país. 

A partir del análisis de las discusiones en plenaria y propuestas de proyectos constitucionales, se observa que los derechos derivados de los grupos étnicos tuvieron suficiente ilustración y delimitación conceptual; lo que sugiere que determinaron el sujeto de derecho y el bien jurídico a tutelar, otorgándoles  mayor efectividad  en cuanto a su protección. A contrario censu, otros derechos culturales no relacionados con las etnias,  pese haber aparecido tímidamente en las propuestas constitucionales, no fueron ampliamente definidos, por lo que su determinación quedó en el limbo jurídico reduciendo su efectividad a la ampliación que hiciera posteriormente la jurisprudencia o el legislador.

Prueba de lo antes dicho, es que el constituyente hizo referencia a las minorías étnicas mas no a las minorías culturales, que son aquellos subgrupos que coexisten dentro de un mismo grupo social no propiamente definidos desde la raza, sino desde otras categorías comunes. 

El derecho cultural debe entenderse mas haya de lo étnico, porque los individuos que hacen parte de los grupos mayoritarios por así llamarlos, que se concentran en pueblos y grandes ciudades también presentan diferencias culturales y de comportamientos que se determinan por condiciones climáticas y geográficas; pero que a su vez se subdividen en pequeñas franjas socioeconómicas hasta el punto de que las administraciones los categorizan en estratos sociales, donde cada estrato presenta un comportamiento cultural diferente; adicionalmente existen subgrupos culturales no discriminados por su numero de integrantes que al igual que las mayorías se someten a las leyes de carácter general, y deben de ser protegidos sin discriminación alguna por el estado desde lo cultural. 

El derecho constitucional debe tener claro que tan importante es un festival propio de un determinado grupo étnico como una expresión dancística popular, al igual que la diversidad cultural entre géneros, como la diversidad cultural intergeneracional.

1.2. LOS DERECHOS CULTURALES A LA LUZ DE LAS CONSTITUCIÓNES DE 1811 HASTA LA DE 1886

Las primeras constituciones de Colombia, olvidaron la existencia de las minorías étnicas; como si no existieran. Un caso excepcional es el del Acta de Federación de las Provincias Unidas de la Nueva Granada, expedida en noviembre de 1811, donde se menciona a las tribus indígenas errantes a las que se les llama naciones de indios bárbaros. El Acta ordena que les respete como legítimos y antiguos propietarios proporcionándoles el beneficio de la civilización y de la religión y aconseja establecer tratados y negociaciones con ellos protegiendo sus derechos con toda la humanidad y filosofía que demanda su situación teniendo en cuenta “los males que ya les causó, sin culpa nuestra, una nación conquistadora”.

A principios del siglo XIX el territorio colombiano estaba dividido por provincias,  con sus respectivos gobernantes, sus propias normas e independencia legislativa; fue esto lo que permitió que la Provincia de Pamplona, garantizara el desarrollo cultural a sus ciudadanos, esto se concretizó el 22 de mayo de 1815, en el Reglamento para el Gobierno Provisorio de la Provincia de Pamplona, que en su artículo 143, plasmó el siguiente precepto “Ningún género de trabajo, cultura, industria o comercio, será prohibido a los ciudadanos excepto aquellos que por ahora constituyan el fondo del estado, que después oportunamente se liberaran, cuando se juzguen útil y conveniente a la causa pública”. De la anterior norma se deduce que para la Provincia de Pamplona era especialmente importante la existencia de un reconocimiento jurídico al desarrollo cultural, de donde se puede afirmar, que la historia legislativa colombiana no ha omitido la posibilidad de la existencia de derechos culturales con rasgo constitucional.

Pocos años después, en la Constitución de la República de Colombia promulgada y sancionada por Simón Bolívar el 30 de agosto de 1821, que sentó sus bases sobre la unión de los pueblos (Colombia y Venezuela como una sola nación), se limitó a hacer referencia normativa en lo concerniente a la elección y funcionamiento de los órganos del poder, sin hacer pronunciamiento sobre los elementos culturales de la nación. Esta Constitución estableció una forma de gobierno, que afianzó la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad, sin hacer una claridad frente al significado de estos términos, pues bien es sabido que entre Colombia y Venezuela, ha existido una importante diferencia cultural.

Luego el Decreto Orgánico del 27 de agosto de 1828, se instauró como una nueva Constitución, previo a un voto unánime de la Convención de Ocaña del 9 de abril de 1827, como aporte identitario del credo y pensamiento religioso para la República, en su artículo 25 señaló: “El gobierno sostendrá y protegerá la religión católica, apostólica y romana, como la religión de los colombianos”. Esta norma sin hacer alusión directa al elemento cultural, elevó al rango constitucional un componente de gran relevancia en todo grupo humano, pues no se puede desconocer que el credo es  fundamental en el desarrollo cultural de los pueblos.

Posteriormente, en la Constitución de la Nueva Granada entre 1831 – 1858, existió un breve desarrollo de los derechos culturales, aunque incipiente, pues le permitió a las personas expresar libremente su pensamiento por medio de la imprenta, el numeral cuarto de su artículo 56, fue del siguiente tenor “La libertad de expresar sus pensamientos, por medio de la imprenta sin responsabilidad de ninguna clase”; esta norma permitiría posteriormente el reconocimiento de la libre expresión cultural.

Finalmente, la Constitución de 1886, en su preámbulo encargó en los poderes públicos la protección especial de la religión católica, apostólica y romana y la reconoció como patrimonio propio de la Nación. Ya con esta categorización se vislumbró aunque de una manera superficial la intención del Estado de proteger un elemento de gran trascendencia en la cultura colombiana, como es la religión, que perméa la conciencia de la mayoría de sus habitantes; no obstante, en su articulo 53
 garantiza la libertad de esa conciencia al expresar que “nadie podrá ser molestado de sus opiniones religiosas, ni compelido a profesar creencias ni a observar practicas contraria a su conciencia”; Este mismo articulo facilitó la posibilidad de  suscribir convenios con el vaticano. Ha de entenderse el reconocimiento de este elemento cultural, dado que la religión ha existido como una tradición arraigada en el pueblo colombiano, desde la colonización.

En su artículo 44, inciso segundo abrió, la alternativa de que otras asociaciones religiosas pudieran ser protegidas por la ley. 

Así mismo, su artículo 35, permitió la protección de la autoría artística y literaria  consagrándose al nivel constitucional los llamados derechos de autor, como un indicativo de la riqueza cultural de la Nación.

Otro aspecto de especial importancia, es lo estatuido en su articulo 42 en lo referente a la libertad de prensa, pues la comunicación y la información son esenciales en el desarrollo cultural de los pueblos; sin embrago, al mismo tiempo la citada norma limitó dicho derecho en los tiempos de guerra y frente a la vulneración de la honra de las personas, el orden social y la tranquilidad pública. 

De lo anterior, se puede concluir que la constitución de 1886, trato la protección de algunos derechos culturales de una manera superflua, y restringió a una identidad clerical del orden católico el concepto de la religiosidad, haciendo un pronunciamiento limitado frente a otras profesiones religiosas. 

Igualmente los derechos individuales de carácter cultural fueron limitados a los derechos de autor, excluyendo indirectamente el reconocimiento de derechos culturales colectivos que ostentan las comunidades diferenciadas.

1.3. MARCO JURÍDICO INTERNACIONAL.

Para tener un mejor acercamiento al concepto de derechos culturales, se requiere remitirnos al derecho comparado, específicamente a normas de categoría internacional que han influenciado y posibilitado el desarrollo jurídico y constitucional del tema, en Colombia.

Primero se hará una relación de la normatividad jurídica internacional que marca pautas en el proceso legislativo adelantado en Colombia, a través de adhesiones o simples referentes normativos, pero que han sido claves en el surgimiento de estos derechos en el país.

Después nos centraremos en Europa, porque consideramos que éste, constituye el mejor referente en cuanto al proceso y desarrollo de los derechos culturales; en donde preferentemente se analizará a España por su similitud normativa y por los años de ventaja que nos llevan en cuanto a trabajo conceptual y normativo.

Y por último haremos una relación de los tratados internacionales, para mostrar la influencia que éstos han tenido en el proceso de consolidación de los derechos culturales en el país y para demostrar que aunque no se tenga claridad sobre el concepto, se han venido trabajando aisladamente diferentes mecanismos para la protección y fortalecimiento de la cultura colombiana y por ende los derechos que de allí se desligan, porque muchos no obedecen a un estamento en particular.

 La ONU y La UNESCO, son dos organismos que han marcado las directrices de esta categoría de derechos humanos, propendiendo por el mantenimiento de la paz y la seguridad nacional a través de elementos de orden social, enfatizando directamente en el desarrollo cultural de los pueblos, básicamente  desde una posición ontológica sin intención sancionadora, pues el objetivo es que los estados miembros se concienticen y promulguen leyes protectoras de estos derechos de acuerdo a su condiciones sociales y especificas. 
LA ONU: Organización de Naciones Unidas, Definido como el organismo de la comunidad internacional creado para mantener la paz entre los estados y promover la cooperación económica, social y cultural. Sus objetivos esenciales además de mantener la paz y la seguridad mundial es fomentar las relaciones amistosas entre las naciones basada en el respeto hacia la igualdad y la autoderterminación de los pueblos (lo que implicaría el apoyo a un rápido proceso de descolonización); la cooperación a la resolución a los problemas internacionales en el orden económico, cultural y humanitario y ser el centro de armonización entre las naciones.

Dado que no es un tribunal internacional el logro de sus propósitos, para este caso los culturales depende de la igualdad soberana entre todos sus miembros, la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales y la solución de los conflictos por medios pacíficos con abstención de fuerza contra la integridad territorial y la independencia política; no obstante, dicha característica orgánica, ha sido la base de muchos de los desarrollos culturales en los diferentes estados miembros.

LA UNESCO: Organización de las Naciones Unidas para la Educación, La Ciencia y La Cultura; Fue creada el 4 de noviembre de 1946 después de que veinte naciones signatarias de su acta de constitución depositaran sus instrumentos de aceptación. Ese mismo día se celebró la primera conferencia general, que adoptó el acuerdo de vinculación entre la ONU y la UNESCO, para que ésta llegará a ser un organismo especializado.

Esta organización abarca un amplio campo de actividades, siendo uno de sus fines especiales la contribución al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional desde la educación, la ciencia y la cultura; la colaboración entre las naciones a fin de asegurar el respeto universal de la justicia y de la ley de tal modo que los derechos del hombre  y las libertades fundamentales  de la Carta de Las Naciones Unidas a todos los pueblos sin distinción raza, sexo o religión.

La UNESCO se esfuerza en crear las condiciones favorables para la erradicación del analfabetismo impulsando una mejor planificación educativa, facilitando el acceso a la cultura y uniendo esfuerzos de sabios, artistas y educadores con supresión de obstáculos para libre propagación del pensamiento, fijando  entre sus actividades más importantes, las que conciernen al mayor nivel de instrucción con intercambios de especialistas o científicos a las demandas de otro estados miembros de la organización. El programa de actividades se realiza por medio de las comisiones nacionales.

Siendo estos dos organismos los fundamentos del desarrollo cultural a nivel internacional, se requiere, a demás de declaraciones al respecto, implementación de mecanismos de protección obligatorios entre los estados miembros; esto es, que exista un régimen sancionador cuando alguno de sus estados miembros incumpla o vulnere  los acuerdos suscritos.

Estos organismos a nivel internacional, han propendido por la protección de los derechos culturales mucho antes de que este concepto se incorporara en el lenguaje jurídico, es así como existen varios antecedentes de dicha protección, separados del concepto estructural de derechos culturales; que a continuación se relacionan:

Algunos de estos antecedentes datan del año 1946 con la conformación de la Organización de las Naciones Unidas, en donde uno de sus objetivos, el de proteger las minorías desde la perspectiva de los derechos del individuo y no del grupo, la llevó a suscribir los siguientes tratados
:

1. El acuerdo “De Gasperi – Gruber” del 5 de septiembre 1946, entre los gobiernos austriaco e italiano, con el fin de que el gobierno italiano reconociera la igualdad para salvaguardar el carácter étnico, el desarrollo cultural y económico de los habitantes de lengua alemana.

2. El tratado sobre minorías del 8 de abril de 1950 entre la India y el Pakistan, de fundamento religioso y cultural.

3.El tratado “Memorandum de Trieste” del 5 de octubre de 1954 entre Italia y Yugoslavia, que contenía disposiciones relativas a la lengua y a la cultura destinada a preservar el carácter étnico y el libre desarrollo cultural de sus respectivas minorías.

4. Acuerdo firmado entre Alemania y Dinamarca el 29 de marzo de 1955 con el fin de garantizar a ambas minorías el derecho a desarrollar sus propias culturas.

5. El tratado firmado el 15 de mayo de 1955  entre Austria y las Potencias aliadas donde incorporan la protección de las minorías eslovena y croata.

Luego en 1948, la declaración Universal de los Derechos Humanos, después de varios debates previos a su aprobación paradójicamente excluyó la protección expresa a los derechos de las minorías
. Se limitó a consagrar  un derecho de naturaleza individual a la no discriminación por motivos raciales, religiosos, lingüísticos u origen nacional, pues en su artículo 2.1 señala “Toda persona tiene todo los derechos proclamados en esta declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión político o de cualquier otro índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”.
Posteriormente, a mano de otras organizaciones internacionales, como la Convención de la UNESCO, relativa a la lucha contra la discriminación en la esfera de la enseñanza de 1960, y el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de 1966, se reconoce a las minorías étnicas el estatus de grupo. Otra garantía para las minorías, fue la consagrada en 1948 por la ONU, en la Convención para la prevención del delito de genocidio.

1.3.1 Europa:   En el derecho comparado existen diferentes antecedentes sobre derechos culturales, pero es Europa quién a través de las diferentes luchas de las clases menos favorecidas en búsqueda de la justicia social y garantías mínimas para vivir en condiciones dignas, la que ha desarrollado estos derechos desde lo jurídico y lo práctico.

 Para 1820 la sociedad europea está sufriendo las consecuencias de la libre empresa sin límites en la búsqueda de acumulación del capital;  las inhumanas condiciones laborales y bajos salarios generan una descomposición social, especialmente en aquellas ciudades en donde el desarrollo de la manufactura, el desarrollo de la técnica puesta al servicio de la producción, se convierten en los centros de desarrollo industrial; la revolución industrial es fuente de progreso y a la vez de discriminación social es tan evidente este fenómeno, que en 1820, empieza a desarrollarse justamente la disciplina de la sociología con el fin de conocer las realidades de ese desarrollo desde la perspectiva del método científico. Los primeros estudios de la sociedad europea del momento muestran una profunda desigualdad en  la distribución de las riquezas y en el nivel de vida de ricos y pobres, esta realidad contraria a la de los filósofos liberales clásicos que pretendían con sus planteamientos mejorar las condiciones de vida de la sociedad. En aras de la productividad los hombres tenían jornadas de 15 y 16 horas, y la remuneración no correspondía a la fuerza laboral entregada, las mujeres estaban siendo sometidas a trabajos indiscriminados y violentos. Y los niños en vez de ir a la escuela tenían que trabajar en las fábricas y en las minas para contribuir a la solución de necesidades familiares en circunstancias profundamente lesivas para su dignidad y para el desarrollo de su personalidad.

Por esta razón, a partir de 1820 se suceden conflictos que suscitan profundas conmociones en la sociedad europea. Se inicia el movimiento de reivindicaciones laborales que desembocan la revolución de 1848 en Francia. La realidad social mostró la inconsistencia del privilegio de la libertad individual ejercida en referencia a la consideración social. La reivindicaciones obreras y los movimientos políticos socialistas ejercen una influencia en la transformación del sistema demo-liberal. El esquema puramente individualista se transforma paulatinamente en expresión de la individualidad condicionada y limitada por la cuestión social
.

Doctrinariamente, también Europa aporta nuevos avances a los derechos culturales; prueba de esto, R. Breton, en su libro
argumenta que el reconocimiento sólo de los derechos culturales, no es efectivo si no se apoyan a la par, con los derechos políticos y económicos y hace una lista de 10 derechos culturales, ha saber:

· Derecho a la vida, a la existencia colectiva y a la identidad

· Derecho al territorio

· Derecho a la autodeterminación

· Derecho a la lengua

· Derecho a la cultura étnica

· Derecho a los recursos naturales

· Derecho a los beneficios de explotación

· Derecho a vivir y a trabajar en el país

· Derecho a la protección del mercado

· Derecho a la organización autocentrada

Sin embargo, por motivos prácticos, hemos decidido tomar como referencia a España por el desarrollo jurídico que ha tenido en materia de derechos culturales, y por la similitud pluricultural que tiene con nuestro país.

La constitución Española en el párrafo cuarto del preámbulo señala “ La Nación española proclama su voluntad de … proteger a todos los españoles y pueblos de España en el ejercicio de los derechos humano, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones” es el  primer lugar en el que la carta española refleja con paladina claridad esa realidad cultural diversa; así mismo,  el articulo 143.1 señala “… las provincias limítrofes con características históricas, culturales y económicas comunes”; expresando en este caso una característica inmanente de las colectividades provinciales limítrofes que al amparo de sus artículos 2 y 137, pueden constituirse en comunidades autónomas. 

Igualmente su artículo 46 hace referencia a la protección del patrimonio histórico, cultural y artístico; y en su artículo 149.2 encontramos una pieza nueva de la pluralidad cultural española, que en este caso es referida al Estado como organización central de la nación, en tanto erige en atribución y deber esencial de este ente, el “servicio de la cultura” “sin perjuicio de las competencias que podrán asumir las Comunidades Autónomas, el Estado Considerará el servicio de la cultura como deber y atribución esencial…”

Sobre estos pilares normativos descansa, pues la concepción étnica o colectiva de lo cultural en la Constitución Española. No obstante, la igual que la legislación colombiana la Constitución española no ha cumplido con abarcar desde diferentes esferas las subculturas que no hacen parte de otras diferenciadas y protegidas constitucionalmente; es así como esta Constitución no incluye otras identidades culturales por encima del escalón estatal como las manifestaciones subculturales, de base territorial o social, de rango menor.

Prieto de Pedro, en su libro Cultura, Culturas y Constitución hace referencia a esta omisión, diferenciando que existe en la Constitución española una diversidad cultural no contemplada pero si vivida como es el caso del escalón supraestatal y de las subculturas de base social y territorial.

En cuanto al escalafón supraestatal Prieto argumenta que la Constitución carece de realidades culturales de carácter supraestatal vinculadas a su pasado histórico y que son también culturas mayores, como las culturas hispanoamericana, ibérica, hipanoarabe. Adicionalmente menciona el autor que la Constitución de 1978 únicamente proporciona una tímida alusión a estas culturas y en todos los casos en preceptos no culturales (Art. 11.3, y Arts. 93 al 96 C.E.).

Frente al escalón de las subculturas sintetizando lo dicho por Prieto, es imposible negar que las culturas son uniformes sino que están caracterizadas por un alto grado de diversidad interna que se refleja en las diferentes formas de expresión cultural colectiva y de manifestaciones subculturales que establecen rasgos propios. Esta discriminación asienta la falta de citar sectores de base social y base territorial que disminuirían la desigualdad cultural. 

Podemos observar que la Constitución española si  bien hizo un esfuerzo por incluir derechos culturales en su texto, omitió alguno elemento de relevancia cultural, que se vivencian día a día en su territorio.

Para concluir podemos determinar que el marco jurídico internacional al igual que el colombiano ha tenido desarrollos normativos culturales que han dado la posibilidad de entender otras cosmovisiones diferentes a las de las mayoría estatal, pero también se caracteriza por contener en sus normas constitucionales omisiones y desaciertos que abren una nueva brecha al indeterminismo cultural.

1.3.2. Tratados Internacionales y su influencia en el Derecho Cultural Colombiano.   Con el objetivo de fortalecer la defensa de los derechos humanos, la ampliación de los vínculos culturales, sociales y científicos y el reconocimiento de los derechos esenciales del hombre como fundamentos de los atributos de la persona humana, Colombia ha ratificado diferentes tratados que se han suscrito con otros países para este fin, tanto de carácter bilateral como de carácter multilateral, entre ellos se encuentran los siguientes: 

· Tratado para la protección de instituciones artísticas, científicas y monumentos históricos, “Pacto Roeich”, firmado en Washington, el 15 de abril de 1935, vigente para Colombia desde el 20 de febrero de 1937.

· Convenio 107 con la Organización Internacional para el Trabajo (O.I.T), sobre el derecho con las poblaciones indígenas tribales y semitribales, de 1957.

· Declaración Universal sobre la raza y los prejuicios raciales, conferencia general de la UNESCO,1978.

· Declaración y programa de acción para combatir al racismo y la discriminación racial, ONU, 1978.

· Convención sobre protección del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, suscrita en París el 16 de noviembre de 1972, aprobada por la Ley 45 de 1983; según la cual los estados se hallan comprometidos a identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el legado del patrimonio cultural situado en su territorio, así como a adoptar medidas para la protección del respectivo Patrimonio Nacional y a combatir la importación, exportación y transferencia ilícitas de los bienes culturales.

· Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, ONU, 1983.

· Convención por la cual se definen las medidas que deben adoptarse para prohibir la importación, exportación y la transferencia de propiedad ilícita de bienes culturales, suscrita en París el 14 de noviembre de 1970, aprobada internamente mediante la Ley 63 de 1986.

· Convenio 169 con la Organización Internacional para el Trabajo (O.I.T), sobre pueblos indígenas tribales en países independientes, 1989, este convenio fue ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991.

· Convenio entre Colombia y Perú para la protección, conservación y recuperación de bienes arqueológicos, históricos y culturales, Ley 16 de 1992.

· Convenio de Cooperación Cultural entre Colombia y el Gobierno de la República Helénica, suscrito en Roma el 20 de diciembre de 1990, y aprobado por la ley 205 del 3 de agosto de 1995.

· Convenio Cultural entre el Gobierno de la República Islámica de Irán, suscrito en Medellín el 4 de septiembre de 1997, y aprobado por la ley 536 del 19 de noviembre de 1999.

· Protocolo adicional a la convención americana sobre derechos humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales “Protocolo De San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988, y aprobado por la ley 319 del 20 de septiembre de 1996.

· Convención para la protección de los bienes culturales en caso de conflicto armado, firmado en la Haya el 14 de mayo de 1954, vigente para Colombia desde el 18 de septiembre de 1998..

· Convenio entre las Repúblicas de Colombia y del Ecuador para la recuperación y devolución de bienes culturales robados, suscrito en Santa Fe de Bogotá el 17 de diciembre de 1996; Ley 587 de 2000, ley aprobatoria.

· Convenio entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Federación de Rusia sobre cooperación cultural y científica, suscrito en Santafé de Bogotá el 26 de noviembre de 1.997, y aprobado por la ley 566 del 2 de febrero de 2000.

· Convenio de Cooperación Cultural entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República de Lituania, firmado en Bogotá D.C. el 28 de abril de 1995, y aprobado por la ley 564 de 2000.
 

· Convenio Cultural y educativo entre la República de Colombia y la República de Indonesia, suscrito en Jakarta en 24 de octubre de 1996 y aprobado por la ley 602 del 27 de julio de 2000.

Desde la tercera década del siglo XX, Colombia no desconocía la importancia de los derechos culturales y buscó aunque de forma aislada, porque no obedece a la petición de un estamento estatal en particular, sino ha hechos coyunturales, la cooperación internacional para implementar mecanismos de desarrollo y protección de los mismos; esto nos muestra que en el país se ha insistido para que los derechos culturales tengan asidero jurídico permitiendo la promoción y difusión de sistemas culturales que dinamicen la identidad colombiana.   

A pesar de que estos tratados y convenios internacionales fueron ratificados por Colombia, sin la existencia de un ente nacional encargado específicamente de garantizar su efectividad, generaban parámetros para el desarrollo cultural del país, pues sólo desde 1997 con la creación del Ministerio de Cultura, se reconoce la importancia de crear un organismo rector de la cultura, encargado de formular, coordinar, ejecutar y vigilar la política del estado en la materia, en concordancia con los planes y programas de desarrollo, según los principios de participación contemplados en la ley.
 

1.4. ACERCAMIENTO A UNA DEFINICIÓN DE DERECHOS CULTURALES

Los derechos culturales son una categoría de derechos humanos, denominados de segunda generación, son de carácter prestacional (pero no son derechos prestacionales) y de realización progresiva, lo primero implica que, aunque en ocasiones se requiera de una decisión estatal desde lo político y lo económico para ser desarrollados,  deben garantizarse para responder a ciertas condiciones mínimas de la población, sin las cuales acabaría siendo desconocido el principio de dignidad humana y solidaridad social. La característica de realización progresiva, determina que estos derechos se deben ir desarrollando paulatinamente, pero el hecho de que aun no estén desarrollados completamente, no los exime de exigencia judicial.

Estos derechos buscan proteger tanto elementos materiales como inmateriales que caracterizan y distinguen a un grupo en particular, por ello existen derechos culturales colectivos, cuando provienen en razón de un grupo y derechos culturales individuales, cuando se busca la protección de un individuo en particular pero incluido a un colectivo.

Surgen a la vida legislativa para asegurar una mínimas condiciones materiales de existencia y así poder gozar de otros derechos como son los civiles y los políticos.

Estos derechos emergen del concepto de cultura y su objeto principal, es la protección y salvaguarda de ésta, por tanto estos derechos van ha ser los derivados el  “conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colectivos de un grupo humano. (...) el sistema de valores que caracteriza a una colectividad humana.”
 ; es su tarea la de proteger en las comunidades “características como la lengua, las instituciones políticas y jurídicas, las tradiciones y recuerdos históricos, las creencias religiosas, las costumbres (folklore) y la mentalidad o psicología colectiva que surge como consecuencia de los rasgos compartidos. 
 Al igual que elementos físicos que hagan parte de cada comunidad, con fundamento en su imaginario colectivo, en este caso los derechos culturales se enmarcan en el patrimonio material o inmaterial, según sea el caso.

Los derechos culturales no hacen parte de los derechos sociales, pues a diferencia de los segundos que emergen de la garantía de igualdad para todos los ciudadanos, los derechos culturales surgen para proteger la diferencia, por tanto  estos derechos no buscan beneficiar a todos los integrantes del Estado, sino proteger cualquier manifestación cultural desarrollada en un colectivo, donde sus integrantes tengan igual significación de dicha manifestación y compartan los mismos valores.

La protección de estos derechos es importante, porque ayudan a preservar la cohesión de un determinado grupo social, en el sentido de que estas manifestaciones sólo se comparten en razón de pertenecer a ese grupo cultural, ya que si se eliminan, se extingue el grupo como tal y con ello se estaría en contra de la pluralidad cultural y  multietnica que alberga nuestro país y que se han elevado a categorías constitucionales.

Una de las principales características de los derechos culturales, es la indeterminación, puesto que devienen de “lo cultural”, en consecuencia de lo anterior, los más comunes han sido determinados e individualizado por el legislador; los demás se han desarrollado en casos particulares llevados a los estrados judiciales, porque son derechos en esencia subjetivos.

Una clase de estos derechos son fundamentales, porque hacen parte de las garantías mínimas de las cuales debe gozar un ciudadano, en uso del principio de la dignidad humana, otros pueden trasmutarse en derechos subjetivos en conexidad con otros derechos fundamentales.

Todos los elementos que hacen parte de este acercamiento conceptual,  se desarrollarán ampliamente  en los capítulos siguientes.

1.5. LOS DERECHOS CULTURALES EN LA CONSTITUCIÓN DE 1991.

Los derechos culturales adquirieron la categoría de rango constitucional, a partir de los debates de la Asamblea Constituyente, que  vio la necesidad de que existiese una protección supralegal, considerando que el rango de ley no era suficiente, dado de que en muchas ocasiones las votaciones de las simples mayorías habían contribuido a la eliminación de los grupos étnicos, para el caso citan las leyes 51 de 1911, 106 de 1913; 104 de 1919;19 de 1927 que autoriza la disolución de los resguardos mediante trámite sumario

El constituyente de 1991, concibió con gran importancia  los Derechos Culturales y pretendió destinar un capitulo exclusivo para tratarlos; no obstante, dicha ambición no fue posible ya que tales derechos compartieron el capitulo 2, del titulo II con los derechos sociales y económicos, quedando en la categoría de los llamados derechos de segunda generación.

Es importante resaltar la ambición del Constituyente de 1991,  que irradió la ley mayor con la esencia de los derechos culturales; prueba de ello esta en su articulo 1° al aceptar el pluralismo como una distinción de nuestra Nación, así mismo en el articulo 55 transitorio, endilgó en el congreso la responsabilidad de reconocer y proteger a la identidad cultural, la forma de propiedad de la tierra y los derechos de las comunidades negras que se concretizó en la Ley 70 de 1993 (Ley de Negritudes).

Explícitamente la carta de 1991 incorpora algunos derechos culturales entre los que se encuentran: el derecho a la identidad de los diferentes pueblos que habitan el territorio nacional; los derechos relacionados con las comunicaciones, los derechos de autor, los derechos de participar y disfrutar del conocimiento, al arte, la ciencia, la tecnología y demás bienes y valores de nuestra cultura; así como los derechos y deberes en lo atinente al patrimonio cultural y arqueológico, tangible e intangible.

En su artículo 8, consagra la obligación del Estado y de los particulares de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nación. De igual manera, los artículos 70, 71 y 72 de la Constitución señalan la obligación estatal de proteger o difundir el patrimonio cultural nacional; especialmente el artículo 72, indica que el patrimonio cultural de la Nación se encuentra bajo la protección del Estado y específica que el patrimonio arqueológico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nación y son inembargables, inalienables e imprescriptibles.

Bien hizo la Constitución de 1991 en sus artículos 7,8, 70, 71 y 72, reconocer tres temas que se refieren a la cultura frente a la Constitución: Las relaciones entre estado y cultura, el tratamiento de la diversidad cultural y el patrimonio cultural.

En cuanto a lo primero, se establece la libertad de creación artística y cultural y  de la difusión de sus manifestaciones, con lo cual se garantiza a los individuos y a la comunidad, que desarrollen y expresen su modo de ser y de sentir, sin injerencia alguna del Estado. Así se evitan abusos, ocurridos en otras épocas y en  otros países, dirigidos a imponer un “cultura oficial” o a impedir que sus manifestaciones se difundan sin censura, correspondiendo al Estado su promoción y fomento por medio de la educación y la enseñanza.

El segundo aspecto, parte de reconocer la diversidad cultural de la Nación colombiana. El nuestro, es un país heterogéneo regionalmente, su población es de carácter multiétnico, tenemos una gran diversidad social. Por lo tanto, reconocer las diferencias se convierte en este caso en sustento indispensable de la unidad. El principio es complementado con la obligación para el legislador de garantizar a las comunidades la afirmación de su identidad cultural, lo cual supone tanto que los programas educativos tengan contenidos adecuados a la diversidad como la prohibición de imponer lenguas o creencias distintas de las que corresponden a cada comunidad.

La inserción de este derecho es solo el reconocimiento de la magnitud y la realidad Estado – Cultura, que se dimensiona a partir de los siguientes referentes, en donde se muestra la riqueza de la diversidad colombiana, a saber: 

1. “Existen en nuestro planeta unas 3000 lenguas diferentes, en desigual estado de vigencia y evolución”
. Sólo en Colombia Existen aproximadamente 68 lenguas,
 pertenecientes a veintidós familias indígenas; a las comunidades raizales de San Andrés y Providencia que pertenecen a la cultura afro-anglo-antillana, que utilizan el ingles como lengua estándar y el criollo san andresano como lengua domestica. En el caribe continental colombiano en la población de San Basilio de Palenque, se habla la otra lengua criolla afro colombiana – el palenquero. El resto de la población afrodecendiente habla español con marcadas características dialectales y regionales. Los grupos rom o gitanos procedentes de Europa Oriental hablan su propio idioma, el romaní
 

2. Según Jesús Prieto de Pedro, el porcentaje de estados uninacionales puros constituidos a partir de una única etnia cultural no excede, entre los casi dos centenares de estados existentes, tan siquiera del diez por cien. Muestra de ello el Estado Colombiano alberga alrededor de 80 etnias.

El tercer elemento, hace referencia al patrimonio cultural, para lo cual se adopta un concepto amplio donde la ley podrá incluir todos los bienes de valor arqueológico, artístico, histórico, ecológico y científico. También impone a los poderes públicos la obligación de protegerlos y consagra  restricciones a los derechos de propiedad y de circulación de bienes como mecanismo para garantizar su preservación.

La Constitución de 1991 en su articulo 70 señala que la cultura es el fundamento de la nacionalidad; encontramos desacertada  tal afirmación en tanto que la nacionalidad se constituye como el vinculo jurídico y político, definido por la ley de un estado que une a un individuo a dicho estado haciéndolo sujeto de derechos y obligaciones; en este sentido no se puede desconocer la nacionalidad que pueden adquirir los extranjeros mediante el proceso de naturalización y no necesariamente estos comparte la misma identidad cultural de los individuos nacidos en el territorio Colombiano; a contrario sensu sugerimos que el constituyente de 1991 debió utilizar el término Nación en lugar de nacionalidad por los siguientes argumentos:

1. Nación del latín natio (de natus) que significa nacimiento; naciones que significaba aquella gentes juntas en parentesco y lengua. En el análisis de los elementos constitutivos  del Estado, constituye la colectividad de los individuos que forman un mismo pueblo y que están sometidos a la autoridad de un mismo gobierno; comunidad por lo general establecida en un mismo territorio cuya realidad resulta de las características étnicas, lingüísticas, culturales, de costumbres sociales, de tradiciones históricas y religiosas, factores todos que desarrollan un sentimiento de comunidad y aspiraciones políticas que encuentran su manifestación esencial en la voluntad colectiva de erigirse en cuerpo político soberano con respecto al derecho internacional.

2. La nación  sigue siendo, algo más, un decisivo cauce de expresión de la capacidad de ensoñación colectiva de los grupos humanos; aun tratándose de un fenómeno no natural sino histórico, es innegable que la nación ha penetrado en el núcleo de los mitos fundantes – “la nación es la religión de nuestro tiempo”, se ha dicho – que mueven la vida humana. Y es, precisamente, este rasgo de la nación lo que explica no sólo su dimensión emotiva y su proyección ideológica – en el nacionalismo y es en su fase más aguda, en la llamada teoría de las nacionalidades -, sino también la fácil manipulabilidad de su idea.

3. También Smith, define la nación como “Un grupo humano designado por un gentilicio y que comparte un territorio histórico, recuerdos históricos y mitos colectivos, una cultura de masas públicas, una economía unificada y derechos y deberes iguales para todos sus miembros” y por nacionalismo entiende como “ Un movimiento ideológico para lograr  y mantener la autonomía, unidad e identidad en nombre de un grupo humano que según algunos de sus componentes constituye de hecho  o en potencia una nación”

4. En los debates de la Asamblea Constituyente, el constituyente Guillermo Plazas Alcid, del Moviento Transformación Liberal, propuso en su proyecto de reforma constitucional No. 57, un artículo dentro del título de los principios fundamentales, que es coherente con los argumentos anteriores:

“Art. 4: El conjunto de elementos sociológicos y culturales que han unido y proyectan a los colombianos hacia un destino común, constituye la nación, y son el vínculo cohesionador que crea la nacionalidad y mantiene la unidad del pueblo”

También el Constituyente Jaime Ortiz, en su proyecto de reforma constitucional No. 10, menciona la importancia de integrar el régimen constitucional y el carácter multiétnico de la nación, garantizando a todos el ejercicio de derechos humanos y la protección  de las diferentes culturas, lenguas y tradiciones.

5. Es así como concluimos, a pesar de la diferencia existente entre los conceptos de nacionalidad y de nación, el Constituyente confundió éstos en el artículo 70, posteriormente la Corte Constitucional ha diferenciado tales términos de la siguiente forma:

En cuanto al concepto de nacionalidad, menciona en la Sentencia C-1259 de 2001, Magistrado Ponente, Dr. Jaime Córdoba Triviño:

“En primer lugar, la idea de nacionalidad ha sido considerada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
, como el vínculo que une al individuo con el Estado, en su dimensión tripartita, esto es, política, sociológica y jurídica, del cual se derivan derechos y obligaciones no solamente predicables del individuo, sino también a favor del Estado.  Respecto del primero puede señalarse el ejercicio de atribuciones civiles y políticas; con relación al segundo, la facultad de asumir jurisdicción sobre sus propios ciudadanos
.

De esta manera, y teniendo en cuenta la importancia que la nacionalidad reviste en su doble vía, los diferentes Estados, donde por supuesto se incluye el nuestro, han reconocido dos modos esenciales de adquirirla:  Uno originario o por nacimiento, toma en cuenta los principios de ius sanguini (derecho por la sangre), ius domicili (derecho por el domicilio) y de ius soli (derecho por el suelo); el otro, derivado o por adopción, se adquiere según criterios de cada Estado, que obedecen especialmente a factores como la residencia, el parentesco con nacionales (matrimonio), la aceptación de un trabajo o la prestación de algún servicio, entre otros.”

Simultáneamente el concepto de nación es diferenciado del concepto de estado, muestra de ello la sentencia C-221 de 1997, Magistrado Ponente, Dr. Alejandro Martínez Caballero; argumenta:

“En general nuestra normatividad ha reservado la palabra "Nación", en vez de la palabra "Estado", para hacer referencia a las autoridades centrales y distinguirlas de las autoridades descentralizadas. La Carta utiliza la palabra Nación cuando se refiere a las competencias propias de las autoridades centrales, mientras que la palabra Estado denota en general el conjunto de todas las autoridades públicas. En nuestro orden constitucional la palabra "Estado" no se refiere exclusivamente a la Nación sino que se emplea en general para designar al conjunto de órganos que realizan las diversas funciones y servicios estatales, ya sea en el orden nacional, o ya sea en los otros niveles territoriales. 

Cuando la Carta se refiere al Estado, y le impone un deber, o le confiere una atribución, debe entenderse prima facie que la norma constitucional habla genéricamente de las autoridades estatales de los distintos órdenes territoriales. Ahora bien ello no impide que en  determinadas oportunidades la Carta pueda asimilar, en un precepto específico, las palabras Estado y Nación, y por ende denomine estatal a una competencia nacional o a la titularidad de la Nación sobre un determinado recurso. Sin embargo, como en principio la Constitución reserva la palabra Estado para hablar del conjunto de autoridades de los distintos niveles territoriales, deberá mostrarse por qué en determinada disposición esa palabra puede ser considerada un sinónimo de Nación. “

No obstante el concepto descrito por la Corte Constitucional, consideramos que la cultura es principalmente el fundamento de la Nación y secundariamente de la nacionalidad, de acuerdo con lo expuesto anteriormente.

1.6.  LA LEY 397 DE 1997. LEY GENERAL DE CULTURA

Para analizar los antecedentes mediatos a la Ley General de Cultura, se requiere profundizar en dos elementos; los componentes sociales y las estructuras institucionales, que han sido pioneros en el ámbito público, como precursores del tema cultural. Institucionalmente la cultura ha estado ligada con el sector educativo, este le dio vida en sus primeros pasos de reconocimiento estatal y fue éste el que generó el proyecto de ley, que le daría su total independencia.

Como componente social, se deben recordar los cambios suscitados en Colombia por la influencia de la industrialización europea requería con urgencia una ley que estableciera parámetros de respeto y tolerancia de los diferentes derechos culturales. Entre 1950 y 1990 la población rural del país, disminuyó del 65% a un 28%,
 generándose una  gran transformación social, al pasar Colombia ha ser un país mas citadino que rural, modificando la forma de subsistencia, incorporándose en la industrialización,  dejando a un lado la agricultura. Desde este momento había sido necesario que  existieran normas para esa nueva reacomodación del tiempo libre, pero no se pensó en la utilización y fortalecimiento del tiempo liberado producto de nuevos sistemas de producción que requerían menos personal y menos tiempo laboral. Un adecuado reconocimiento de los nuevos modos de vida generados por  una nueva cultura, habría sido un aporte para reducir la violencia que formaría dicha transformación.

Los antecedentes sociales aparecidos posteriormente a la revolución industrial, marcan el influjo de una nueva visión cultural, las minorías étnicas, los movimientos campesinos y trabajadores, las investigaciones sociales, los trabajadores artísticos y culturales, luchaban por un reconocimiento en las esferas jurídicas y los hechos sociales no podían omitirse, por eso sus voces buscaron eco en los artículos de la naciente Constitución de 1991; aunque antes de está, ya existían otras normas de carácter cultural como la Ley 163 de 1959, conocida como la Ley del Patrimonio.

 Y como estructuras institucionales, se debe tener en cuenta que  a partir de 1870, mediante el Decreto 365 del 31 de mayo, se creo la Secretaría de Instrucción Pública y Salubridad con dos secciones: la sección Universidad Nacional, Auxilios y Contabilidad y la Sección de instrucción Primaria de los Estados y Territorios, a partir  de este Decreto comienza a fortalecerle la cultura como sector específico, pero ligado al tema de educación.

Para el año de 1927, mediante la Ley 56 del 10 de noviembre, se transformó el Ministerio de Instrucción Pública y Salubridad en Ministerio de Educación Nacional y es de allí, en donde el 17 de diciembre de 1934, mediante la Ley 12 del 17 de diciembre, se reforma la estructura orgánica del MEN e implementa nuevas direcciones encargadas de ejercer las directrices culturales en el país.

El Decreto 2261 del 10 de julio de 1947, reestructura nuevamente el MEN y establece las siguientes dependencias, con funciones culturales:

· Instituto Caro y Cuervo

· Servicio Arqueológico e Instituto Etnológico

· Registro de propiedad Intelectual

· Educación física

· Academia de la lengua

· Academia Nacional de Historia

· Sección de Cinematografía

Posteriormente, el Decreto  2067 del 8 de julio de 1954, crea en el MEN la Subsecretaría Técnico – Cultural y dentro de las divisiones técnicas se agruparon: Extensión cultural y Coordinación Universitaria y Alta Cultura.

En esta evolución institucional, cabe recordar el Decreto 1637 del 12 julio de 1960, quien conformó la División de Divulgación Cultural, con las Secciones de: Cultura popular y espectáculos; Bellas artes y museos; Publicaciones; Educación física; y otra que agrupaba: La Biblioteca Nacional, Archivo Nacional, Museo Nacional, Museo de Arte Colonial, Museo Jorge Eliécer Gaitán, Orquesta Sinfónica, Banda Nacional, Teatro Colón; Escuela Nacional de Arte Dramático; Instituto Colombiano de Antropología. 

Un antecedente próximo al Decreto 3154 de 1968, mediante el cual se creó el Instituto Colombiano de Cultura (COLCULTURA); Instituto que centralizaría la actividad y políticas culturales del país, adscrito al MEN. Del 20 al 23 de Julio de 1966 se desarrolló el primer Congreso Nacional de Cultura en Bogotá, convocado por el MEN, en el cuál en su declaración final, recomienda entre otras; la reestructuración de los organismos oficiales encargados de promover, proteger y apoyar la cultura; dos años después se crearía el organismo unificador.

El Presidente de la República, Carlos Lleras Restrepo, decretó la creación de COLCULTURA, como un establecimiento público, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente, para el cumplimiento de funciones netamente culturales, adscrito al Ministerio de Educación Nacional; adicionalmente crea el Consejo Nacional de Cultura, como un órgano consultivo, que resultó funcionalmente inoperante.

Tanto los hechos sociales como la evolución de las instituciones públicas y privadas del país y las diferentes normas disgregadas, eran fundamentos indispensables para que existiera una nueva ley que recopilará y actualizará a la luz de la Constitución de 1991, las demás leyes de carácter cultural ya existentes como: las normas de patrimonio cultural, propiedad intelectual, protección al artista, impuesto a los espectáculos públicos, protección a la industria editorial y al cine, regulación de los medios de comunicación y reconocimiento de las comunidades étnicas, como puede verse, antes de la ley de cultura, a excepción de normas de las comunidades étnicas y patrimonio, predominaban las normas que hacían referencia a la cultura mirada desde la óptica de las industrias culturales, es decir, se le dio más importancia a los derechos culturales, que tenían relación directa con la economía  y la propiedad privada.

La evolución de carácter estructural y administrativa de instituciones culturales públicas como Colcultura, tiene relación directa con el surgimiento de la ley de cultura, razón por la cual en el Plan Nacional de Cultura 1992-1994, trabajo surgido a raíz de la descentralización y la participación ciudadana, se incluyó un proyecto de Código de la Actividad Cultural, que trataba de recopilar las normas vigentes y actualizadas a raíz de los nuevos principios constitucionales.

Este Código de la Actividad Cultural, proponía  impulsar un conjunto de normas marco que contemplaran la creación y la divulgación de la cultura, estas iniciativas legislativas, presentadas al Congreso, se agruparon de la siguiente forma:

· Patrimonio y propiedad intelectual

· Ley de propiedad intelectual y artística, derechos de autor.

· Ley de patrimonio cultural

· Ley de protección y recuperación del espacio público para actividades culturales.

· Fomento:

· Ley de profesionalización del artista

· Normas básicas del espectáculo cultural

· Financiación:

· Revisión y modificación de las Leyes 2 de 1976 y 60 de 1944, sobre los impuestos para los deportes y la cultura

· Promoción:

· Ley de fomento de la producción bibliográfica y de otros medios culturales.

· Ley de incentivos tributarios a la inversión en la cultura y creación de los fondos mixtos nacionales y departamentales.

· Ley de comercio internacional de bienes culturales no patrimoniales

· Formulación y capacitación

· Reglamentación de la educación artística a nivel medio y superior

· Derechos del niño y el joven en materia cultural

A raíz de lo anterior se generaron diferentes iniciativas legislativas, con el afán de que surgieran nuevas normas culturales sobre temas de derechos de autor, de patrimonio, financiación y administración de la cultura, el fomento a las artes, la seguridad social de los artistas, el fomento al cine, las expresiones culturales de Colombia en el exterior, la formación artística y cultural, los medios de comunicación y la cultura, presentados en el Congreso de la República

Ursula Mena Lozano y Ana Rosa  Herrera Campillo en su libro, determinan que a partir del reconocimiento del derecho a la cultura y de la Conferencia de Venecia sobre  políticas culturales, los estados comienzan a asumir su responsabilidad para garantizar este derecho y todo cuanto de él se desprende, por tanto, los estados expiden diferentes normas. La legislación cultural nacional  existente a 1994, mucho antes de la Ley General de Cultura, estas autoras la agrupan en tres grandes áreas: el patrimonio cultural, la creación artística y la industria cultural:

A. Patrimonio cultural

· Legislación del patrimonio arqueológico.

· Legislación del patrimonio etnológico, antropológico, etc.

· Legislación del patrimonio bibliográfico y documental

· Legislación del patrimonio archivístico

· Legislación del patrimonio monumental o inmueble

· Legislación del patrimonio artístico mueble

· Legislación del patrimonio histórico.

· Legislación de lugares, sitios y zonas históricas

· Legislación del patrimonio inmaterial

· Legislación sobre patrimonio de imágenes en movimiento

· Legislación sobre patrimonio subacuático

· Legislación del idioma y patrimonio lingüístico

· Legislación sobre símbolos, bandera, escudo e himno nacionales.

B. Creación artística

· Legislación de fomento de la creación artística

· Legislación de trabajo y seguridad social del artista

· Legislación teatral y de otras artes del espectáculo

· Legislación musical

· Legislación del libro

· Legislación de las artesanías y el folclor.

· Legislación de premios, distinciones y becas.

· Legislación de profesiones culturales.

C. Industria cultural

· Legislación de la industria editorial

· Legislación de la industria fonográfica

· Legislación cinematográfica

· Legislación de la radiodifusión.

· Legislación de la televisión

· Legislación del cable televisión o televisión por cable

· Legislación del video

· Legislación de la comunicación por satélite

· Legislación de la prensa

· Legislación del audiovisual

Es así, como antes de radicarse la ley que compilará las demás normas culturales, cursaban en el Congreso otros proyectos, tales como: reforma de la ley de patrimonio, elaborado por Colcultura con Juan Carlos Esguerra, “Proyectos de las Culturas Vivas” para el fomento de la creación artística, que había sido elaborado por Ciro Angarita y María Teresa Garcés; proyecto de transformación de Colcultura en un Ministerio de Cultura, presentado por Manuel Cepeda Vargas, existía además, la necesidad de poner en práctica todos los principios consagrados por la nueva Constitución.
 Después de estos proyectos, el gobierno decidió entonces unificar los proyectos en uno sólo: La Ley General de Cultura; ponencia del senador Jaime Dussán, concordada con el proyecto final presentado por Isadora Jaramillo de Norden, Directora de Concultura, entidad adscrita al Ministerio de Educación.

Ya en el Gran Foro de Barranquilla el 29 de abril de 1994, en cabeza del entonces presidente de la republica Ernesto Samper, se inicia el debate sobre la creación del Ministerio de Cultura, el gobierno se enfoca hacia una noción de cultura que no se define con claridad pero que gira en torno a ejes específicos. En esta definición se menciona que la cultura es aquel ámbito en el cual “el hombre se proyecta y se reconoce”, “que hace de nosotros seres críticos, racionales y éticamente comprometidos” y que tiene que ver con la identidad y el desarrollo.

Pero esta ley de cultura fue creada con el ánimo de fortalecer la convivencia entre la diferencia y  la recuperación de la identidad, entendida esta última como aquello que se tiene que afirmar en el país para salir del conflicto armado; es decir que la cultura fue interpretada como el eje mediador en las divergencias políticas y más que eso, como el ente conciliador del conflicto armado; por tanto su desarrollo debía quedar en cabeza de un ministerio y amparado por una ley.

Desde entonces, además, se denomina al Ministerio De Cultura literalmente como el Ministerio de la Paz. En el discurso gubernamental, la idea de paz viene aunada a la aceptación de la diversidad entendida como la convivencia entre la diferencia: “Porque la cultura nos permitirá hacer prevaler nuestras afinidades esenciales por encima de nuestras distancias pasajeras, Porque la recuperación de nuestra identidad cultural afirmará nuestras características compartidas a lo largo de una minoría colectiva que nos recordará que hemos sido capaces de vivir juntos en el pasado para seguir estando juntos en el futuro. Porque mirándonos a nosotros mismos en el espejo de nuestra cultura aprenderemos que la instancia imperiosa de la convivencia vale mucho más que la distancia efímera del conflicto” (Samper 1994: 16-17) 
. En este discurso de gobierno. Como si no hubiera conflicto en la convivencia. Pero el problema no es la presencia del conflicto sino su mediación únicamente desde la violencia. Se banaliza la relación entre cultura, convivencia y conflicto al hacer caso omiso, en unas pocas frases, de la compleja y persistente relación entre cultura y violencia en nuestro país.

Como se puede ver, la Ley general del Cultura es le producto de varios años de estudio, discusión y sistematización de derechos y deberes relacionados con la identidad, la memoria, la creatividad y la participación de las diferentes culturas que conviven en nuestro país y se encontraban dispersan en una gran cantidad de normas o no habían sido contempladas por el legislador.

En la exposición de motivos de la Ley General de Cultura, los ponentes, argumentaron la importancia y la búsqueda de  “regular en forma precisa la cabal defensa del patrimonio cultural del país, generar las condiciones propicias para el adecuado desarrollo de la creación artística, el acceso a los beneficios de la cultura para todos los colombianos, y definir las instituciones que tendrán a su cargo su pleno desarrollo”

Entre otras exposiciones de motivos del proyecto de ley; presentada por el gobierno, se argumento la necesidad de la expedición de Ley de Cultura por lo siguiente:

· La evolución de la difícil relación entre estado y cultura, pues debe definirse si el estado debe comportarse con las características del “laissez faire” o debe tener injerencia como representante del colectivo. Es dable entonces, que el estado asuma una posición intermedia.

· Dada la trasformación del país rural en urbano con modificaciones radicales y el incremento  en los niveles de educación secundaria y universitaria, surgiría una nueva cultura, en donde era necesario crear unas nuevas normas.

· La necesidad de implementar una política cultural que agrupe lo disperso  y supere el centralismo, pues la cultura ocupa un lugar importante en la sociedad, prueba de ello son los documentos aprobados en el Consejo Nacional de Política Económica y Social, Conpes, en 1990 y 1991

· La importancia que recobra la identidad nacional y la dimensión cultural del desarrollo, en la época, dado los debates sobre los medios masivos de comunicación y en contra de la tendencia globalizadota.

· La cultura como fundamento de la nacionalidad, abre las puertas a la perspectiva de esta, desde lo plural y lo diverso.

· El Plan Nacional de Cultura 1992-1994, como propuesta de un nuevo esquema de desarrollo cultural, que plantea:

1. La creación del sistema nacional de cultura

2. Reestructuración del Instituto Colombiano de Cultura

3. Los medios audiovisuales como instrumentos culturales. Hacia una cultura de masas.

4. Estímulos a la creación.

5. Capacitación de gestores culturales.

Adicionalmente el desarrollo de actividades tales como:

· Primer foro nacional de cultura.

· Gran foro sobre la cultura

· La misión de educación, ciencia y desarrollo del gobierno

Además, de estos antecedentes, la Ley 397 de 1997, tiene otro tipo de circunstancias que son vinculantes al surgimiento de esta ley; a nivel internacional debe decirse que la presencia de acuerdos y convenios internacionales, particularmente las declaraciones y recomendaciones de la ONU, la UNESCO y la OEA, marcaban una real influencia en el desarrollo jurídico de los derechos culturales colombianos,  pues el país no podía quedarse por fuera de las directrices internacionales, pautas que aunque jurídicamente no son coercitivas  hacen parte de la ratificación y adhesión estatal.

 Es significativo el papel que juega el discurso de la UNESCO aquí, al proveer un lenguaje que permita incluir lo cultural como una esfera de desarrollo y así validar la presencia de lo cultural en el estado. En gran medida, la antropologización de la noción de cultura dentro del estado tiene que ver con un esfuerzo por vincular lo cultural a la esfera  de desarrollo. La UNESCO aparece como mediadora del discurso cultural para el ámbito nacional, transformado los ejes desde los cuales se constituye la relación cultura-nación. 

Por tanto, el concepto de cultura que trae la ley de cultura, es retomado desde la definición contenida en la UNESCO, en donde la cultura rebosa propiamente lo artístico e incluye otras perspectivas culturales.

Aunque esta ley es un avance para el nuevo tipo de estado, ”Estado Social de Derecho”, porque contiene unos derechos no gozados durante el estado de derecho, es limitada por la siguientes razones:

· En el artículo 2°, argumenta que la cultura es el fundamento de la nacionalidad, pero como se señaló anteriormente, debe entenderse como fundamento de la nación, ya que el primer presupuesto se entiende como el vínculo jurídico que tiene el individuo con el estado del que se devienen unos derechos y obligaciones, entonces, es más dable entender que es el fundamento de la nación, que son esos imaginarios colectivos que constituyen a un pueblo en razón de características especiales.

· Siendo una ley que fortalece la diversidad, le da más prelación a los grupos étnicos indígenas y desconoce la influencia histórica de los afrodescendientes y paradójicamente, en uno de sus principios fundamentales tratando de equilibrar esa desigualdad, desconoce otras culturas, procurando la especial protección a la cultura caribe con el fin de proyectarla y fortalecerla.

· La ley tiene una dimensión puramente prestacional de los derechos culturales y en el afán de garantizar la efectividad de éstos, designa recursos para el desarrollo cultural del país, pero no establece con claridad el origen que tendrán dichos recursos, ni el sentido de obligatoriedad que tendrá el estado y los entes territoriales en este aspecto, dejando a merced la voluntad política del gobernante la implementación de planes, programas y proyectos culturales.

· La norma no desarrolla procedimientos claros de protección de los derechos culturales.

· Menciona dentro de su articulado, un reducido número de derechos culturales, le faltó hacer una delimitación conceptual de estos derechos, que por su naturaleza son generales e indeterminados.

· Le falta la inclusión de otros derechos culturales, en aras a garantizar su conocimiento y protección.

1.7. EL DERECHO CULTURAL EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.

Desde el año 1992 hasta el 2005, la Corte Constitucional ha expedido diferentes  sentencias, referentes a los derechos culturales, tanto de tutela, de constitucionalidad, como de unificación, pero en términos generales y comparando este desarrollo jurisprudencial con otras áreas del derecho, los derechos culturales no han tenido la suficiente atención por parte de la Corte Constitucional para establecer diversas líneas jurisprudenciales que interpreten ampliamente los escasos artículos constitucionales referentes a la cultura, tampoco el legislador ha mostrado interés para desarrollarlos y mucho menos el ciudadano se ha preocupado por su protección, dado el desconocimiento tanto de los propios derechos como de las acciones jurídicas y constitucionales. 

Teniendo en cuenta las diferentes Sentencias de la Corte, en  cuanto al tema cultural y propiamente de los derechos culturales, al hacer referencia de este concepto, siempre lo ha unificado con los derechos sociales y económicos, tomándolos como una gran estructura (los DESC), pero no los ha determinado específicamente. Diferentes Sentencias hacen alusión a su naturaleza en conjunto; determinándolos como derechos de carácter prestacional y de realización progresiva; su análisis siempre se hace en conjunto; y someramente se ha tratado su génesis desde los derechos humanos, sin definir la especificidad propiamente de los derechos culturales. 

En Sentencia C-251 de 1997, M.P. Alejandro Martínez Caballero, define a los derechos culturales como una categoría de los derechos humanos y resalta, que éstos últimos son una unidad y por tanto, no pueden desconocerse unos derechos so pretexto de garantizar otros, en este sentido, los derechos culturales cumplir igual función que los demás derechos humanos; también argumenta que los derechos culturales surgen como condición mínima que debe garantizársele al individuo para el desarrollo del principio de la dignidad humana

5- Como lo señala el Preámbulo, conforme a la filosofía de los convenios internacionales, los derechos humanos forman una unidad, pues son interdependientes, integrales y universales, de suerte que no es admisible que se desconozcan unos derechos so pretexto de salvaguardar otros. (...)  los pactos internacionales de derechos humanos recuerdan que "no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos económicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y políticos." Por su parte la Declaración de Teherán proclama que "los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles" y, según la Declaración de Viena, la democracia, el desarrollo y los derechos humanos son "interdependientes" y "se refuerzan mutuamente"
. 

Esta interdependencia y unidad de los derechos humanos tiene como fundamento la idea de que para proteger verdaderamente la dignidad humana es necesario que la persona no sólo tenga órbitas de acción que se encuentren libres de interferencia ajena, como lo quería la filosofía liberal, sino que además es menester que el individuo tenga posibilidades de participación en los destinos colectivos de la sociedad de la cual hace parte, conforme a las aspiraciones de la filosofía democrática, y también que se le aseguren una mínimas condiciones materiales de existencia, según los postulados de las filosofías políticas de orientación social. Los derechos humanos son pues una unidad compleja. Por ello algunos sectores de la doctrina suelen clasificar los derechos humanos en derechos de libertad, provenientes de la tradición liberal, derechos de participación, que son desarrollo de la filosofía democrática, y derechos sociales prestacionales, que corresponden a la influencia de las corrientes de orientación social y socialista. 

6- Lo anterior muestra que, tal y como se encuentran consagrados en los documentos internacionales, los derechos humanos incorporan la noción de que es deber de las autoridades asegurar, mediante prestaciones públicas, un mínimo de condiciones sociales materiales a todas las personas, idea de la cual surgen los llamados derechos humanos de segunda generación o derechos económicos, sociales y culturales, que son precisamente a los cuáles se refiere el convenio bajo revisión, el cual busca en el marco de las Américas, contribuir a un más amplio reconocimiento y a una mayor garantía de estos derechos. 

(...)

7- Esta finalidad del tratado, y la filosofía que la anima, armonizan plenamente con la Constitución, pues esta última acoge la fórmula del Estado social de derecho, la cual implica que las autoridades buscan no sólo garantizar a la persona esferas libres de interferencia ajena, sino que es su deber también asegurarles condiciones materiales mínimas de existencia, por lo cual el Estado debe realizar progresivamente los llamados derechos económicos, sociales y culturales.”
En cuanto al concepto de derechos culturales, en la Corte Constitucional, se ha sufrido del indeterminismo que en todas las esferas acompañan éstos derechos, por tanto no ha definido ni el alcance, ni los límites; su naturaleza ha sido definida desde los DESC; a pesar de lo anterior, si ha desarrollado ampliamente algunos derechos a través de líneas jurisprudenciales y otros, a partir de Sentencias independientes.

Partiendo de la base, que para tener claro el concepto de derechos culturales, es indispensable conocer la definición de cultura, porque es desde allí, de donde se positivizan los derechos. Al respecto la Corte, ha circunscrito “la cultura” a lo “étnico”; esta inclinación marca una gran delimitación en cuanto a los demás derechos culturales. La Sentencia T-349 de 1996, M.P.Dr. Carlos Gaviria Díaz, hace una definición de lo que la Corte entiende por “una cultura”,. Esta Sentencia aunque desarrolla es el principio del reconocimiento y la protección a la diversidad, define conceptualmente la cultura y lo argumenta de la siguiente forma:

“Por tratarse de un principio incorporado a una norma (lo que le confiere a ésta un carácter específico), el postulado de la protección y el reconocimiento de la diversidad cultural que se consagra en el artículo séptimo del Estatuto Superior, presenta dos dificultades al intérprete: en primer lugar, su generalidad, que conlleva un alto grado de indeterminación, en segundo término, su naturaleza conflictiva, que implica la necesidad de ponderación respecto a otros principios constitucionales que gozan de igual jerarquía.

Para superar el primero de los problemas resulta útil acudir a la definición de lo que es una cultura o, en términos más actuales, una etnia, ya que es éste el objeto al que se refiere la norma. De acuerdo con la doctrina especializada, para considerar que existe una “etnia” deben identificarse en un determinado grupo humano dos condiciones: una subjetiva y una objetiva. La primera condición, se refiere a lo que se ha llamado la conciencia étnica y puede explicarse de la siguiente manera:

(...) [es] la conciencia que tienen los miembros de su especificidad, es decir, de su propia individualidad a la vez que de su diferenciación de otros grupos humanos, y el deseo consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo lo que son y han sido hasta el presente. 

La segunda, por el contrario, se refiere a los elementos materiales que distinguen al grupo, comúnmente reunidos en el concepto de “cultura”. Este término hace relación básicamente al “conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colectivos de un grupo humano. (...) el sistema de valores que caracteriza a una colectividad humana.”
 En este conjunto se entienden agrupadas, entonces, características como la lengua, las instituciones políticas y jurídicas, las tradiciones y recuerdos históricos, las creencias religiosas, las costumbres (folklore) y la mentalidad o psicología colectiva que surge como consecuencia de los rasgos compartidos. 

Esta Sentencia, posteriormente será la base conceptual para desarrollar estos derechos; este concepto puede ser el determinante de que los derechos culturales se relacionen primordialmente con la condición subjetiva del término y por consiguiente, se asimile con comunidades indígenas; aunque la Corte no se ha cerrado en proteger la condición objetiva del concepto cultura, ha tenido menor desarrollo jurisprudencial que el primer elemento.

La Corte Constitucional, al inicio de sus labores después de la Asamblea Constituyente de 1991, muestra el porqué de su direccionamiento hacía los derechos culturales, asumidos desde lo étnico, eso se puede inferir de la Sentencia T-428 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barón, en donde expresó:

“1. Un hecho importante dentro de la Asamblea Nacional Constituyente fue la presencia de los indígenas y las propuestas en materia de derechos étnicos y culturales. Entre los proyectos sometidos a la Asamblea, reconocen el carácter multiétnico y pluralista de la nación colombiana, con todas sus implicaciones en materia de derechos culturales, territoriales y de educación, los presentados por los constituyentes Navarro Wolf, Arturo Mejía Borda, Fernando Carrillo, Eduardo Espinosa Facio-Lince y por el  Gobierno Nacional1.

 En las discusiones sobre derechos de las comunidades indígenas se destaca el constituyente Francisco Rojas Birry. Desde su primera intervención expuso las propuestas que lograrían, tanto  para los grupos indígenas como para otras culturas y razas asentadas en nuestro territorio, el reconocimiento y la protección de sus valores y derechos, como parte de una sociedad caracterizada por la diversidad étnica y cultural (...)

2. La necesidad de reconocer la diversidad multiétnica y pluralista  de la nación, fue también tema fundamental de la propuesta del constituyente Lorenzo Muelas, quien insistió en las diferencias ostensibles que existen entre las varias culturas asentadas en nuestro territorio. (...)

3. Estos proyectos determinaron el contenido de las normas aprobadas. En ellas se hace énfasis en el carácter multiétnico y pluralista de la nación colombiana y se reconocieron como derechos humanos los derechos de las distintas étnias del país (Artículos 7 y 70 de la Constitución).

 4. En la Asamblea tuvo amplia acogida la propuesta de crear instrumentos protectores de los derechos de las comunidades indígenas.  Esto llevó a la consagración del artículo 330 de la Constitución Nacional,  en cuyo parágrafo se establece la obligatoriedad de la participación de dichas comunidades en los planes de explotación de recursos naturales. Se quiso así garantizar tanto la inviolabilidad del territorio indígena como la protección de su medio ambiente 4”
Es así como los constituyentes indígenas abrieron paso a la protección de los derechos culturales en el país.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional centra especialmente su atención en la protección de las minorías étnicas; tal vez por la plurietnia y multiculturalidad propias de nuestro país y en aras de conservar la convivencia pacífica de todos los habitantes, ello se logra sólo a partir del respeto por la diversidad cultural y la garantía de condiciones iguales de todas las culturas;  esto tiene su sustento en lo argumentado en la Sentencia T-523 de 1997 Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Días donde se señala: 

“El Estado tiene la especial misión de garantizar que todas las formas de ver el mundo puedan coexistir pacíficamente, labor que no deja de ser conflictiva, pues estas concepciones muchas veces son antagónicas e incluso incompatibles con los presupuestos que él mismo ha elegido para garantizar la convivencia. En especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de grupos culturales con tradiciones, prácticas y ordenamientos jurídicos diversos y la consagración de derechos fundamentales con pretendida validez universal. Mientras que una mayoría los estima como presupuestos intangibles, necesarios para un entendimiento entre naciones, otros se oponen a la existencia de postulados supraculturales, como una manera de afirmar su diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovisión no ven en ellos un presupuesto vinculante. En otras palabras, aún siendo clara la dificultad para entender algunas culturas desde una óptica que se define como universal,  el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la convivencia pacífica dentro de su territorio, garantizando los derechos de sus asociados en tanto ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades particulares, como miembros de grupos culturales distintos. En esta tarea, además, le está vedado imponer una concepción del mundo particular, así la vea como valiosa, porque tal actitud atentaría contra el principio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que el mismo ha reconocido.” 

En este desarrollo jurisprudencial, la Corte Constitucional, ha resaltando dentro de los grupos étnicos, especialmente a los indígenas, por ser éstos los que más ejercitan las acciones que buscan su protección; otros grupos como las negritudes, no utilizan permanentemente  las herramientas constitucionales para garantizar la preservación de su minoría; adicionalmente el resto de grupos culturales, no son conscientes de la existencia de tales acciones que pueden ser la vía para la protección de sus derechos.

No ha sido gratuito el reconocimiento de algunas prerrogativas, por parte de la Corte para los grupos indígenas, pues han sido éstos, los que a través de sus pretensiones han demostrado al máximo órgano jurisdiccional, la existencia y vulneración de los derechos culturales. Una muestra de tales prerrogativas se encuentra plasmada en la Sentencia C-058 de 1994, Magistrado Ponente Alejandro Martínez Caballero, en donde se analizó el derecho a la preservación de la existencia e identidad étnica y cultural, a través de la negación de prestación del servicio militar por parte de los indígenas: 

“Al diferenciar a los indígenas de los demás ciudadanos respecto a la prestación del servicio militar, consideró que el legislador procedió razonablemente porque actuó en función de un fin constitucionalmente legítimo, como es la defensa de las minorías,  a fin de proteger la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana. Los indígenas constituyen grupos que, debido a los peligros que existen para la preservación de su existencia e identidad étnica y  cultural, se encuentran en una situación de debilidad manifiesta que justifica una especial protección del Estado. Además, las comunidades indígenas, como tales, son titulares de derechos fundamentales que deben ser protegidos por el Estado, entre los cuales el derecho a la subsistencia y a la no desaparición forzada.  Para estos solos efectos del servicio militar se protege no al indígena individualmente considerado sino al indígena en un contexto territorial y de identidad determinado. Por esa vía se concluye que la protección introducida por la Ley se dirige a la comunidad étnica.”

Consecuentemente, en materia penal la Corte se pronunció a cerca de lo que se debe  entender, frente al concepto de inimputabilidad penal por diversidad sociocultural, pues debe considerarse el sindicado étnico, no como un ignorante sino como un individuo cuya cosmovisión es diferente, por tanto su resocialización sólo se logra reincorporándolo a su estado cultural de origen; por eso en Sentencia C-370-02, Magistrado Ponente, Doctor Eduardo Montenegro Lynnett, se expusieron los siguientes argumentos:

“Esto significa entonces que la inimputabilidad por diversidad sociocultural sólo puede aplicarse a aquellas personas que hagan parte de culturas que tengan no sólo un medio cultural definido, sino que además posean autoridades propias.(..) 

En la situación actual del país, los pueblos indígenas son los grupos humanos que reúnen claramente las anteriores características de tener un medio cultural definido y autoridades propias reconocidas por el Estado. Así, no sólo sus territorios son entidades territoriales (CP art. 286), y por ende, esas comunidades tienen derecho a gobernarse por autoridades propias (CP art. 287) sino que, además, la Carta autoriza a esas autoridades a ejercer funciones judiciales (CP art. 246). Es pues claro que las disposiciones acusadas fueron diseñadas pensando esencialmente en las comunidades indígenas.”
En cuanto al desarrollo de algunas líneas jurisprudenciales, en donde la Corte Constitucional asume posturas concretas en casos similares, a continuación relacionaremos los argumentos reiterativos en sus jurisprudencias correspondientes a los años 1992 –2005; a saber

1. La Corte haciendo referencia a la naturaleza de los derechos culturales, en diferentes Sentencias ha hecho alusión en conjunto con los derechos sociales y económicos, sin determinar específicamente el concepto de derechos culturales y mucho menos tratar ampliamente su estructura, la Corte determina que éstos se incluyen en la categoría de derechos de carácter prestacional, en el sentido de:

“Es importante reiterar que todo derecho fundamental presenta dos facetas: una negativa o de abstención, que impide a otros conductas que vulneren el contenido del derecho; y una positiva o de acción, que exige de otros actuaciones necesarias para el goce efectivo del contenido del derecho. Lo anterior, se predica no sólo para los derechos sociales, sino para todos los derechos, sean ellos civiles, políticos, económicos o culturales, en razón a que todos estos tienen una dimensión prestacional.  De modo que, los derechos no consisten en el mero título, sino en su goce efectivo, lo cual supone entonces actuaciones normativas y fácticas de la sociedad y del Estado para garantizarlos, lo que implica siempre un costo. “

Pero la Corte, es cuidadosa y hace una diferenciación tangencial, en el sentido de que son derechos que tienen inmersa una dimensión prestacional, pero no son en sí, derechos prestacionales, porque lo uno y lo otro trae consigo consecuencias diferentes, por ello ha de entenderse que los derechos culturales son de carácter prestacional porque son necesarios para garantizar la dignidad humana y su efectividad no sólo depende de los recursos asignados por el estado, tal como argumenta en las Sentencia T-427 de 1992         y T-192 de 2005:

“En términos generales, el carácter prestacional de un derecho está dado por su capacidad para exigir de los poderes públicos y, en ocasiones de los particulares, una actividad de hacer o dar derivada del mismo texto constitucional.

(…)

La mayoría de la doctrina ius publicista ha identificado los derechos económicos, sociales y culturales por su peculiaridad de obligar al Estado a conferir prestaciones en favor de grupos y personas. Esta concepción haría coincidir integralmente estos derechos con los denominados derechos prestacionales. Sin embargo, su fin común de propugnar por la realización del valor de igualdad, no impide distinguir estas dos categorías de derechos. Los primeros dependen de las condiciones y disponibilidades materiales del país y normalmente requieren de desarrollo legal para ser exigibles; los segundos, en cambio, buscan garantizar ciertas condiciones mínimas para la población, sin las cuales acabaría siendo desconocido el principio de dignidad humana y solidaridad social, justificándose así su exigibilidad directa frente al Estado, si se verifican las expresas condiciones establecidas en la Constitución.”
Unido a este argumento, prevé la Corte, que el desarrollo de los derechos culturales en aras de garantizar el derecho a la dignidad, es dable exigir el contenido prestacional, para que el Estado, garantice su desarrollo. Anexo al carácter prestacional, los derechos culturales, también tienen un mandato de progresividad que implica la obligación que tiene el Estado de realizar los procesos necesarios que garanticen la realización de estos derechos, dice la Corte que:

“De cara a los contenidos mínimos o esenciales de satisfacción de esos derechos que el Estado debe garantizar a todas las personas, la progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones y protecciones mayores y superiores en relación con cada uno de esos derechos.”

La Corte  en sentencia T-595 de 2002, hizo compatible la progresividad y la exigibilidad de los derechos fundamentales en lo que respecta a su dimensión prestacional, en el siguiente sentido:

“Así entendida la progresividad adquiere su pleno alcance constitucional. Tomar los derechos en serio exige, también, tomar la progresividad en serio, como lo han precisado los organismos internacionales competentes. En primer lugar, la progresividad se predica del goce efectivo del derecho y por lo tanto, no justifica excluir grupos de la sociedad de la titularidad del mismo. (...). En segundo lugar, la progresividad de ciertas prestaciones protegidas por un derecho requiere que el Estado incorpore en sus políticas, programas y planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar de manera gradual en el logro de las metas que el propio Estado se haya fijado con el fin de lograr que todos los habitantes puedan gozar efectivamente de sus derechos. En tercer lugar, el Estado puede a través de sus órganos competentes definir la magnitud de los compromisos que adquiere con sus ciudadanos con miras a lograr dicho objetivo y, también, puede determinar el ritmo con el cual avanzará en el cumplimiento de tales compromisos. Sin embargo, estas decisiones públicamente adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar sustentadas en un proceso decisorio racional que estructure una política pública susceptible de ser implementada, de tal manera que los compromisos democráticamente adquiridos no sean meras promesas carentes de toda vocación de ser realizadas. Así, cuando tales compromisos han sido plasmados en leyes y representan medidas indispensables para asegurar el goce efectivo de derechos fundamentales, los interesados podrán exigir por vía judicial el cumplimiento de las prestaciones correspondientes.”

Es así como por el carácter de prestacional y de progresividad que tienen los derechos culturales, puede exigirse al Estado, la implementación de políticas públicas y recursos necesarios para avanzar gradualmente en la efectivización de estos derechos.

No obstante, la Sentencia T-087/05, establece que el carácter de progresividad de éstos derechos cuando son fundamentales, no exime la exigibilidad del derecho por vía judicial 

“Finalmente, en todo caso, no es cierto que la dimensión prestacional de los derechos fundamentales no sea justiciable, es decir, que no pueda ser exigida judicialmente en razón a su desarrollo progresivo. El goce efectivo de la dimensión presta​cional de un derecho fundamental depende en gran medida de la capacidad material de acción del Estado, pero esto no exime al juez constitucional de cumplir su misión de defensor de los derechos fundamentales, adoptando medidas necesarias para hacerlos cumplir, mediante órdenes que impulsen precisamente su desarrollo progresivo dentro de la garantía del núcleo que es inmediatamente exigible. La Corte Constitucional ya se ha pronunciado en el pasado acerca del desa​rrollo progresivo (también llamado programático) de la dimensión prestacional de los derechos fundamentales, para dejar en claro que la progresividad y la necesidad de reglamentación de un derecho no es argumento válido a oponer en contra de su exigibilidad en determinadas circunstancias.”

Siguiendo esta línea de argumentación, la Sentencia T-680 de 2003, también reitero la posición jurisprudencial de la Corte, en cuanto a la exigibilidad de la dimensión prestacional de los derechos fundamentales, que en este caso hacemos referencia de los derechos culturales, hizo la siguiente precisión tomando fundamentos de una Sentencia de Constitucionalidad, analizada desde la progresividad de los derechos:

“El desarrollo progresivo de un derecho no puede ser argumento general válido para oponerse a su exigibilidad. Esto porque el principio de inmunidad de los derechos fundamentales impide que su reali​za​ción acabe dependiendo de la simple mayoría legislativa. En efecto, ha sostenido la Corte en relación con el mencionado principio: 

‘La ausencia de desarrollo legislativo de los derechos constitu​cionales no puede significar el aplazamiento o recorte de los derechos que, por su naturaleza, requieren de la actuación de las autoridades públicas para asegurar su cumplimiento. (...) Lo con​trario significaría que la realización de los derechos constitu​cionales estaría librada a la contingencia de las fuerzas políticas del momento, lo que desdice de su carácter de derechos.  Así, el principio de inmunidad de los derechos sustrae a éstos de la libre disposición por parte de las mayorías.”
   

‘La gradualidad de la prestación positiva de un derecho no impide que se reclame su protección por vía judicial cuando la omisión en el cumplimiento de las obligaciones correlativas mí​ni​mas coloca al titular del derecho ante la inminencia de sufrir un daño injustificado. (...). La urgencia de la situación en la que se encuentra la persona activa la exigibilidad judicial del dere​cho respecto de la prestación cuyo cumplimiento es necesario para evitar un perjuicio irremediable..
 

Estos conceptos son aplicables a los derechos culturales de naturaleza fundamental, como es el caso de la identidad y de la diversidad cultural.

En este mismo sentido, la Corte ha desarrollado una línea jurisprudencial, argumentando la posibilidad de que los derechos en principio no subjetivos, en conexidad con la protección de un derecho fundamental, trasmuten y sean exigibles judicialmente; en este sentido la Sentencia C-623 de 2004, trae a colación:

“En este orden de ideas, la Corte ha sostenido que: “(…) en principio los derechos de contenido social, económico o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretensión subjetiva. Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto específico (…)”
.

Debe aclararse en este sentido, que los hechos de las Sentencias relacionadas anteriormente surgen a partir de la exigencia de derechos sociales, no obstante la Corte ha sido reiterativa en argumentar que los DESC pueden transmutarse como derechos subjetivos, lo que implica que su titular tenga un poder legal reconocido para la persecución de sus intereses mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo; atribuyéndole al Estado la obligación jurídica de reconocer al individuo el derecho a exigir. 

En igual sentido en la Sentencia T-304 de 1998, M.P. Fabio Moron Díaz y  reiterada en la sentencia SU-819 de 1999, M.P. Alvaro Tafur Galvis, expresaron:

“Por ello, en principio los derechos de contenido social, económico o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretensión subjetiva. Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que “la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto específico”.

(...)

Los derechos económicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera la violación de éstos, conformándose una unidad que reclama protección íntegra, pues las circunstancias fácticas impiden que se separen ámbitos de protección.”
Con estos argumentos concluimos que los derechos culturales son de carácter prestacional y progresivo, algunos llegan a ser fundamentales y pueden ser exigidos mediante vía judicial y tienden a transmutarse en derechos sujetivos cuando se concretan en un sujeto específico. La Sentencia SU-819 de 1999, Magistrado Ponente Dr. Álvaro Tafur Galvis, dice al respecto:

“2. Los derechos económicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera la violación de éstos, conformándose una unidad que reclama protección íntegra, pues las circunstancias fácticas impiden que se separen ámbitos de protección.”

Referente al mismo tema concerniente a la efectivización de los derechos culturales, encontramos que la Corte, en diferentes Sentencias, delega en el legislador el desarrollo de estos derechos, estos argumentos se encuentran en las Sentencias 375 de 2004 y  C-596 de 1997, en donde especifican la ejecución de los derechos culturales al desarrollo legislativo:

“con base en la interpretación del derecho internacional vigente, en especial del artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, expone que son “derechos” en la medida en que sus titulares pueden demandar su cumplimiento con fundamento en las normas legales, pero que de cara a su reconocimiento por parte del legislador, éste no está necesariamente obligado a ello, sino que su obligación se concreta en el imperativo de dedicar los recursos económicos y financieros de la sociedad a su satisfacción. Por lo tanto, a diferencia de los derechos de primera generación o derechos de la persona humana, cuyo reconocimiento se impone al constituyente, al legislador y al juez, y sobre cuya efectividad funda el Estado Social de Derecho su legitimidad, los derechos de segunda generación o derechos económicos, sociales y culturales, exigen desarrollo legislativo para poder hacerse eficaces.

En efecto, el artículo 26 del Pacto de San José de Costa Rica se refiere al desarrollo progresivo de los derechos de segunda generación, prescribiendo que los Estados signatarios se comprometen a adoptar las providencias necesarias para lograr progresivamente “la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos,..., en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.”

Si la obligación del Estado es “lograr progresivamente” la efectividad de los derechos económicos, sociales y culturales, y “en la medida de los recursos disponibles”, ello necesariamente indica que la posibilidad de reclamación de ellos se supedita al desarrollo  legislativo que, para estos propósitos, adelante el Estado respectivo, lo cual, obviamente, dependerá del desarrollo económico alcanzado por la comunidad política”.

Debe entenderse entonces, que la eficacia de los derechos culturales, depende de su desarrollo legislativo, no obstante, en aras a la protección de éstos derechos, en la Sentencia T-406 de 1992, Magistrado Ponente Ciro Angarita Barón, se dice al respecto, en el hecho de que un derecho que se este exigiendo, no se encuentra totalmente legislado:

“Ante este dilema el juez debe actuar con prudencia y firmeza a la vez. En primer lugar, la intervención judicial en el caso de un derecho económico social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable para hacer respetar un principio constitucional o un derecho fundamental. En estas circunstancias, el juez actúa bajo condiciones similares a aquellas que se presentan cuando debe resolver un problema relacionado con un vacío o una incoherencia de la ley. Es claro que en todos estos casos el juez decide algo que en principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas precisas condiciones, la falta de solución proveniente del órgano que tiene la facultad de decidir, implica la posibilidad de que otro órgano, en este caso el judicial, decida, para un caso específico, con la única pretensión de garantizar la validez y efectividad de la norma constitucional.”

Sin embargo, en la Sentencia T-980 de 2003, la Corte argumenta que algunos derechos de carácter prestacional o programático, surgen de manera plena con obligaciones y medios de protección, una vez sean desarrollados jurídicamente, caso en el cual posteriormente no pueden limitarse, ni eliminarse:

“El carácter programático de los derechos económicos, sociales y culturales implica un reconocimiento para que los Estados diseñen, de acuerdo con sus capacidades y recursos, los mecanismos que se estiman adecuados para lograr el efectivo goce de los derechos en cuestión. Es decir, los Estados tienen facultad para dictar las medidas, normativas o de otra índole, que garanticen el cumplimiento de los tratados.

Pero una vez ha dictado las normas, por conducto de legislador, quienes están sujetas a ellas están en la obligación de cumplir los parámetros de satisfacción de los derechos fijados por las autoridades nacionales. Así las cosas, una vez se ha adoptado un régimen de prestación de un derecho económico, social o cultural de naturaleza prestacional (como ocurre con la salud), no se está más frente al cumplimiento de un deber de desarrollo progresivo de un derecho, sino que se ha fijado normativamente el alcance del derecho y surgen, de manera plena, obligaciones de respeto y protección.”
2. Aunque se ha trabajado someramente este tema, es importante resaltar la importancia que le asigna la Corte a los derechos culturales en dos sentidos: A la protección que debe brindársele a estos derechos como garantía del principio de la dignidad humana y segundo en el entendimiento de que son una condición indispensable para el goce de los derechos civiles y políticos.

Debe aclararse, que los hechos que generaron los postulados de los derechos culturales con respecto a la dignidad humana y como soporte al goce de otros derechos, de las sentencias que se relacionan a continuación, surgen en su mayoría con temas relacionados a la derechos sociales, pero que en su fundamentación, la Corte habla indistintamente del conjunto de los derechos económicos, sociales y culturales, y por ende, pueden atribuírsele estas características. Es así como la Sentencia T-570 de 1992 M.P. Dr. Jaime Sanin Greiffenstein, dice:

“Con el objeto de crear oportunidades reales para el ejercicio de los derechos por parte de todos los miembros de la comunidad, la Constitución impone al Estado objetivos, metas y programas de acción que pueden eventualmente traducirse en derechos a diferentes prestaciones de orden económico, social y cultural. Con la consagración de este tipo de derechos y de intereses legítimos que representan para el Estado obligaciones positivas, se pretende conseguir la igualdad social de tal forma que la libertad y el pleno desarrollo vital no se encuentre solamente al alcance de una fracción mínima de la población. 

“La Carta de Derechos de la Constitución colombiana contempla en  el Título II, Capítulo 2o. los llamados "Derechos Económicos, Sociales y Culturales". Estos derechos implican una prestación por parte del Estado y por lo tanto una erogación económica que por lo general depende de una decisión política. Su razón de ser está en el hecho de que su mínima satisfacción es una condición indispensable para el goce de los derechos civiles y políticos, con lo cual adquieren el carácter de fundamentales.

Las diferentes categorías de tales derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, característica que exige protección permanente con el propósito de obtener su plena vigencia, "sin que jamás pueda justificarse la violación de unos en aras de la realización de otros".”
La importancia de garantizar los derechos culturales, no es pues una simple necesidad doctrinaria, sino el fundamento para el goce de derechos tan fundamentales como la dignidad humana y el desarrollo de derechos de primera generación, ha de recordarse que la denominación que se de a los derechos según una determinada generación, obedece al momento histórico en que surgen como garantía mínima para el desarrollo de la persona. Estos argumentos son descritos en la Sentencia T-406 de 1992, M.P. Dr. Ciro Angarita Barón, que expresa al respecto:
“17. En primer lugar, es necesario advertir que los derechos económicos sociales y culturales, promovidos a nivel constitucional durante las primeras décadas del siglo y conocidos como la segunda generación de derechos humanos, no han sido incorporados al ordenamiento jurídico de las democracias constitucionales simplemente por ser considerados como un elemento adicional de protección. La razón de ser de tales derechos está en el hecho de que su mínima satisfacción es una condición indispensable para el goce de los derechos civiles y políticos. Dicho de otra forma: sin la satisfacción de unas condiciones mínimas de existencia, o en términos del artículo primero de la Constitución, sin el respeto "de la dignidad humana" en cuanto a sus condiciones materiales de existencia, toda pretensión de efectividad de los derechos clásicos de libertad e igualdad formal consagrados en el capítulo primero del título segundo de la Carta, se reducirá a un mero e inocuo formalismo, irónicamente descrito por Anatole France cuando señalaba que todos los franceses tenían el mismo derecho de dormir bajo los puentes. Sin la efectividad de los derechos económicos, sociales y culturales, los derechos civiles y políticos son una mascarada. Y a la inversa, sin la efectividad de los derechos civiles y políticos, los derechos económicos, sociales y culturales son insignificantes 8 .”

En este entendido los derechos culturales no pueden asimilarse como simples derechos de segunda generación, sino como derechos que efectivizan otros derechos y principios constitucionales.

3. Ya propiamente entraremos a señalar, algunas líneas jurisprudenciales que desarrollan derechos culturales específicos. El primer caso es el Derecho de participación o de consulta de las comunidades indígenas en decisiones que los afecten, en diferentes Sentencias cuyos hechos fueron la explotación o intervención de los territorios indígenas, la línea jurisprudencial de la Corte ha sido reiterativa y ha manifestado que este derecho surge como consecuencia del derecho a la identidad cultural, ha determinado que es un derecho fundamental, cuyo reconocimiento está orientado a lograr la preservación de tales culturas y por tanto con su protección, se busca:

“a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecución.

“b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecución de los referidos proyectos puede conllevar una afectación o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesión social, cultural, económica y política y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con características singulares.

“c) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrañas pueda, mediante la convocación de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oída en relación con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participación activa y efectiva en la toma de la decisión que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.”

Este derecho de participación, por la particular influencia que el medio ambiente tiene en la definición de los rasgos de las cultural indígenas, ha sido estimado también por la jurisprudencia constitucional como un derecho fundamental. 

Diferentes Sentencias de la Corte
, sostienen la importancia de este derecho por considerarse el instrumento básico para la preservación de la integridad étnica, social, económica y cultural de las comunidades indígenas y para asegurar, por ende, la subsistencia como grupo social; dado la dimensión que se le atribuye a la integridad cultural, ésta se convierte en un derecho fundamental del sujeto colectivo
 que conforma la comunidad indígena, por estar ligada a la subsistencia de ésta, como grupo humano y como cultura. 

En este orden de ideas la Sentencia C-418 de 2002, Magistrado Ponente Dr. Álvaro Tafur Galvis, determina las características, alcance y efectos de este derecho, a saber:

“La Corte, igualmente, ha estudiado en forma detenida lo relativo a las características, alcance y efectos de la proyección del derecho de participación como garantía de efectividad y realización del derecho fundamental a la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas cuando de la explotación de los recursos naturales se trata y ha establecido como rasgos especiales del mismo los siguientes: 

· Constituye un instrumento básico para preservar la integridad étnica, social, económica y cultural de las comunidades de indígenas y para  asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social
. 

-
No se reduce meramente a una intervención en la actuación administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorización de la licencia ambiental, sino que tiene una significación mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definición del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades
.(subrayas fuera de texto).

-
El derecho de participación de la comunidad indígena como derecho fundamental tiene un reforzamiento en el Convenio número 169, aprobado por la Ley 21 de 1991, el cual está destinado a asegurar los derechos de los pueblos indígenas a su territorio y a la protección de sus valores culturales, sociales y económicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos
. “

En cuanto al alcance de la consulta, la Corte en la Sentencia anterior determinó que:

“Cuando no sea posible el acuerdo o la concertación, la decisión de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la protección de la identidad social, cultural y económica de la comunidad indígena. En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros. No tiene por consiguiente el valor de consulta la información o notificación que se le hace a la comunidad indígena sobre un proyecto de exploración o explotación de recursos naturales. Es necesario que se cumplan las directrices mencionadas, que se presenten fórmulas de concertación o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica, cultural, social y económica
.   

4. Al respecto, sobre el derecho a la diversidad étnica y cultural, la jurisprudencia de la Corte ha repetido en varias ocasiones
, que , "sólo con un alto grado de autonomía es posible la supervivencia cultural",
 y con ello indica, que este derecho cobra importancia en la medida de que sea respetada por el ordenamiento jurídico y constitucional, en donde sólo puede verse limitado cuando existan postulados que desconozcan normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir (C.P., artículos 246 y 330). Mirando siempre el principio de la maximización de la autonomía.

Es así como por la naturaleza de la diversidad étnica y cultural, cualquier norma no puede prevalecer sobre ésta, para que ello suceda debe contener un valor superior, con ello se garantiza la salvaguarda de la autonomía en las comunidades diferenciales. La protección constitucional del derecho a la diversidad e integridad cultural no requiere individualizarse, porque el derecho a la subsistencia de los integrantes de los pueblos indígenas y tribales no admite ser diferenciado, sino entendido en función del grupo al que pertenecen. 

Este derecho tiene como fundamento el artículo 7 de la Constitución Nacional, en donde se consagra el principio democrático pluralista
 y garantiza el respeto por la diversidad en iguales condiciones. Con fundamento en lo anterior, la Corte argumenta en diferentes Sentencias
 y específicamente en la Sentencia T-1130/03, que:

“La disposición constitucional del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana permite, dentro de un marco basado en la igualdad de todos los individuos respecto al goce de sus derechos fundamentales, que comunidades que no ostentan los valores culturales y sociales hegemónicos puedan ejercer tales derechos de acuerdo con su propia manera de ver el mundo. Este mandato, además, exige que no solamente se tomen por parte del Estado las medidas necesarias para incluir a los grupos diferenciados e impedir que sean marginados, sino también que se entre en diálogo con las minorías, a fin de comprender sus propios criterios de valor y su cosmovisión, en un tratamiento recíproco que excluya la posibilidad de imponer un parámetro común para todos los casos.

La garantía del derecho a la diversidad, no es más, que el reconocimiento constitucional de las comunidades diferenciadas como vehículo adecuado para el fortalecimiento del principio democrático y el logro de la convivencia pacífica (Preámbulo, Arts. 1 y 2 C.P.).”

Con respecto a este principio la Corte se ha pronunciado en diferentes Sentencias, determinando el titular del derecho, sus alcances y limitaciones.
 Con fundamento en el Convenio No. 169 de la O.I.T, sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes, aprobado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991. 

La Corte deja claro, en la Sentencia SU-510 de 1998, Magistrado Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz, que las minorías étnicas y culturales que habitan en el territorio colombiano son titulares de derechos diferenciados y distintos a los que ostentan los demás nacionales. Pero ha dicho la Corte en esta Sentencia, que es necesario que se cumplan algunas características por parte de la comunidad, para que puedan invocar este derecho, por tanto abre el espectro no sólo a las comunidades indígenas, sino a otras asociaciones de individuos, que cumplan con los siguientes criterios de diferenciación, a saber:

“Sus miembros (i) tienen un vínculo comunitario establecido desde el nacimiento y que, salvo su libre abandono o renuncia, termina con la muerte, (ii) tienen una relación con su comunidad que no se limita a determinados aspectos puntuales y específicos, sino que cubre un “entero plexo de interacciones en cuanto que se hace partícipe en una forma definida de vida”. Para la Sala, estas condiciones que en principio hacen referencia a las minorías indígenas, resultan aplicables a la generalidad de comunidades diversas, por lo que tales condiciones de pertenencia cobran la calidad de requisitos para el reconocimiento de la autodeterminación de la minoría diferenciada y la posterior adscripción de derechos también diferentes de los que son titulares los demás colombianos.

Por lo tanto, la comunidad diferenciada debe ser identificable, a través de las características etno - culturales que le son propias a sus miembros, lo que se traduce, como se dijo líneas atrás, en la existencia de una visión arraigada y tradicional de ver el mundo y de un sistema de valores propio y distinto al de la cultura mayoritaria.  Reunidas estas cualidades, nace para las comunidades un sentido de pertenencia doble:  Son nacionales, porque ostentan la calidad de colombianos, siendo por ello titulares de los derechos, garantías y deberes consagrados en la Carta Política. Igualmente, conservan su vínculo comunitario que les permite desarrollarse dentro del marco axiológico, religioso y político del grupo diferenciado, en concordancia con el reconocimiento contenido en el artículo 7º Superior.
”

Los argumentos de la Sentencia SU-510 de 1998, describe directamente los postulados del Estado Social y Democrático de Derecho,  y determina en aras de fomentar la autoderminación y el reconocimiento de las diferencias de los pueblos indígenas, que en casos en que se requiera ponderar dos diferencias culturales “ ha preferido una posición intermedia, toda vez que no opta por un universalismo extremo, pero tampoco se inclina por un relativismo cultural incondicional”, que parte de admitir una autonomía amplia de las comunidades diferenciadas, que “sólo podrá ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir”. Esta regla jurisprudencial lleva a dos consecuencias importantes:

· “No toda aplicación de un precepto normativo de rango constitucional o legal puede superponerse a la protección de la diversidad étnica y cultural, puesto que ello vaciaría el contenido del mandato de reconocimiento de las comunidades diferenciadas. 

· Existe un núcleo irreductible de derechos, respecto a los cuales existe un consenso intercultural y que tienen naturaleza intangible a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos, por lo que constituyen un límite definido a la autonomía de las minorías étnicas y culturales.  Entre estos bienes fundamentales se encuentran el derecho a la vida, la dignidad humana, la prohibición de la tortura y la esclavitud, la legalidad de los procedimientos, los delitos y las penas y, en general, el núcleo esencial de los derechos fundamentales constitucionales.
”
Se concluye en esta Sentencia que para la protección de este derecho debe tenerse en cuenta la siguiente regla de interpretación planteada por esta Corporación, según la cual “(i) a mayor conservación de usos y costumbres, mayor autonomía y (ii) el núcleo esencial de los derechos fundamentales constitucionales constituye el mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares”.

En la Sentencia T-254 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz, La Corte ha configurado las reglas de interpretación a ser aplicadas cuando se presenten diferencias conceptuales y conflictos valorativos en la aplicación de órdenes jurídicos diversos. Ellas son: 

“7.1 A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor autonomía. 

(...)

7.2 Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares. 

(...)

7.3 Las normas legales imperativas (de orden público) de la República priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indígenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. 

(...)

7.4 Los usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas legales dispositivas. 

(...)

Así entonces, las anteriores reglas serán las aplicables en casos en que sea necesario establecer la aplicabilidad de los usos y costumbres de una comunidad indígena, la real autonomía de la que gozan para autogobernarse y la vulneración de los derechos fundamentales de sus asociados.”

A modo de conclusión, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido la importancia de este principio, otorgándole un lugar preponderante en la decisión de los casos en los que se han visto involucrados los intereses de las diversas etnias que ocupan el territorio colombiano.

5. Otro derecho cultural que ha desarrollado jurisprudencialmente, ha sido el derecho a la identidad cultural, el cual se deduce constitucionalmente de los artículos 1, 7 y 70; el cual surge del reconocimiento del multiculturalismo y cómo fundamento a la protección del principio de la diversidad cultural.

La jurisprudencia consolida el derecho a la identidad cultural de las comunidades indígenas bajo el entendido de que la titularidad del mencionado derecho se encuentra en cabeza de éstas como sujetos colectivos de derechos fundamentales. En la jurisprudencia el derecho a la identidad cultural se ha proyectado de varias formas y en múltiples ocasiones,  por lo que a continuación, sin ánimo de ser exhaustivos, se reseñaran algunas de las manifestaciones de este derecho:

· En la sentencia C-027 de 1993
. En dicha sentencia la Corte estimó que la protección de la identidad cultural impide que el Estado asuma compromisos que promuevan la evangelización del los pueblos indígenas. 
· En Sentencia C-377 de 1994
; se protegió el derecho de las comunidades indígenas a conservar sus costumbres y tradiciones, declarando exequible algunos apartes del artículo de la Ley 14 de 1962 que establecían títulos de idoneidad para poder ejercer la medicina y cirugía.
· El derecho de las comunidades indígenas a ser consultadas mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas y respetando su organización política
, este derecho ya se amplió en otro aparte; pero puede precisarse que para delimitar las condiciones en que se debe cumplir con la aludida obligación la Corte Constitucional se pronunció en sentencia C- 169 de 2001
 sobre los casos en que se comprendía que se debe efectuar la consulta previa, sujeta a los lineamientos constitucionales y legales existentes.
· En diferentes Sentencias
, en aras de la protección al derecho a la identidad cultural, se ha protegido la propiedad colectiva de las comunidades indígenas. Además de las sentencias de tutela al respecto, la Corte se ha pronunciado con efectos erga omnes sobre dicho derecho. En la sentencia C-180 de 2005 se demandaron los literales a y b del artículo 21 y el parágrafo del artículo 85 de la Ley 160 de 1994 por considerar que esas normas vulneraban el derecho a la igualdad configurando un trato discriminatorio entre indígenas y campesinos. La Corte declaró la constitucionalidad de las normas por considerar que “Finalmente el grado de promoción o satisfacción de la finalidad perseguida con la medida de protección contemplada por el legislador es alto, pues la entrega a título gratuito de predios a las comunidades indígenas permite que se consolide la propiedad colectiva sobre los resguardos y con ello se arraigue la identidad cultural de las comunidades indígenas estrechamente vinculada a la propiedad de la tierra. Mientras que el grado de afectación del deber de promoción de los campesinos es débil pues estos son titulares de medidas que igualmente les permiten el acceso a la propiedad como lo son los subsidios y los créditos.”

· La protección sobre el derecho a la identidad cultural, se ha manifestado también a través del derecho de la autodeterminación de los pueblos indígenas. Es un derecho colectivo que recae sobre los pueblos y que ha sido reconocido en tratados internacionales, aprobados y ratificados por el Estado colombiano, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales y el Convenio 169 de la OIT
, al igual que en nuestra propia Constitución en su artículo 330.  El derecho a la autodeterminación de las comunidades indígenas ha sido abordado por la Corte Constitucional en varias ocasiones
 y se refiere a la autonomía de las comunidades indígenas de autogobernarse de conformidad con sus propias tradiciones y así asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y orientar su evolución económica y social, manteniendo y fortaleciendo sus identidades, lenguas y religiones. 

No obstante de las manifestaciones relacionadas anteriormente, con respecto al derecho a la identidad cultural, la Sentencia T-778 de 205, argumenta que la Corte:

“Ha atribuido a las comunidades indígenas, en tanto sujetos colectivos de derechos, ciertos derechos fundamentales de los que son titulares los individuos. De acuerdo al desarrollo jurisprudencial se tiene que son derechos fundamentales de los pueblos indígenas, entre otros, el derecho a la integridad étnica y cultural
 que comprende el derecho a la supervivencia cultural, el derecho a la preservación de su hábitat natural
, el derecho a la propiedad colectiva sobre la tierra habitada por la comunidad
, el derecho a determinar sus propias instituciones jurídicas
, el derecho a administrar justicia en su territorio y a regirse por sus propias normas y procedimientos
, el derecho de la comunidad a determinarse por su cosmovisión religiosa y a hacerla valer ante terceros
, el derecho a participar en la toma de decisiones que puedan afectarlos
 y el derecho a acudir a la justicia como comunidad
.”
Los mencionados derechos han sido calificados como derechos de naturaleza colectiva que buscan proteger la identidad cultural de las comunidades indígenas configurándolas como sujetos de derechos fundamentales. “
Debe entenderse que el derecho a la identidad cultural es fundamental para las comunidades diferenciadas y puede darse de dos formas, una colectiva que es el derecho a preservar la diversidad cultural y una individual, que recae sobre el integrante  de la comunidad, en aras de preservar el derecho a esa colectividad.

No obstante, en sentencia SU-510 de 1198 y otras, se establecieron los límites a este derecho, entre los que están: el respeto al derecho a la vida, la prohibición a la tortura, la responsabilidad individual por los actos y la proporcionalidad de la pena a la gravedad de la falta. También ha aceptado esta Corte, que se produzcan limitaciones a la autonomía de las autoridades indígenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realización o consumación de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el núcleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad.”

La Corte, determina así, las limitaciones:

“Tales bienes están constituidos por el derecho a la vida (C.P., artículo 11), por las prohibiciones de la tortura (C.P., artículo 12) y la esclavitud (C.P., artículo 17) y por legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas (C.P., artículo 29). En efecto, como lo ha manifestado la Corte, (1) sobre estos derechos existe verdadero consenso intercultural; (2) los anotados derechos pertenecen al grupo de derechos intangibles que reconocen todos los tratados internacionales de derechos humanos y que no pueden ser suspendidos ni siquiera en situaciones de conflicto armado (Pacto de Derechos Civiles y Políticos [Ley 74 de 1968], artículo 4-1 y 2; Convención Americana de Derechos Humanos [Ley 16 de 1972], artículo 27-1 y 2; Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [Ley 78 de 1986], artículo 2-2; Convenios de Ginebra [Ley 5 de 1960], artículo 3°; Convención Europea de Derechos Humanos, artículo 15-1 y 2); y, (3) con relación al derecho a la legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas, el artículo 246 de la Constitución hace expresa referencia a que el juzgamiento se hará conforme a las "normas y procedimientos" de la comunidad indígena, lo cual supone la preexistencia de los mismos respecto del juzgamiento de las conductas. “

También aclara la Corte, que este derecho tiene aplicación en el ámbito nacional, “es un derecho que se proyecta más allá del lugar donde esta ubicada la respectiva comunidad.(...) Existen otros derechos de las comunidades indígenas que sí se encuentran circunscritos al territorio. Por ejemplo, el derecho de las comunidades indígenas a ser consultadas previamente respecto de las decisiones relativas a la exploración y explotación de los recursos naturales en sus territorios”

6. Otro línea jurisprudencial de gran importancia que ha realizado la Corte, es con respecto a la asimilación de la comunidad indígena como sujeto colectivo de derechos fundamentales, aunque en otros apartes se ha mencionado someramente el tema, se ampliará en este acápite.

Los hechos que generan esta línea están ligados a la protección de los derechos de identidad, diversidad étnica y autonomía cultural de las comunidades indígenas, en estos casos la Corte, reconoce a las comunidades como un sujeto para que puedan impetrar las acciones constitucionales necesarias.

La Corte ha señalado que los derechos fundamentales de los cuales son titulares las comunidades indígenas, como sujetos colectivos son, básicamente, el derecho a la subsistencia, derivado de la protección constitucional a la vida (C.P., artículo 11); el derecho a la integridad étnica, cultural y social, el cual se desprende no sólo de la protección a la diversidad y del carácter pluralista de la nación (C.P., artículos 1° y 7°) sino, también, de la prohibición de toda forma de desaparición forzada (C.P., artículo 12); el derecho a la propiedad colectiva (C.P., artículos 58, 63 y 329); y, el derecho a participar en las decisiones relativas a la explotación de recursos naturales en sus territorios.
 
En este sentido, la Sentencia SU-039 de 1999, M.P.Dr. Antonio Barrera Corbonell; expone la importancia de que la comunidad como tal, sea un sujeto singular, en desarrollo a la diversidad étnica y cultural:

“Es de anotar, que con anterioridad la Corte en la sentencia          T-380/93
 había considerado que la comunidad indígena ha dejado de ser una realidad fáctica y legal para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir, que éstos no sólo se predican de sus miembros individualmente considerados, sino de la comunidad misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitución hace "a  la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana " 

La Sentencia T-379 de 2003, argumenta la importancia de la diferenciación de la comunidad indígena como sujeto de derecho, en el sentido de que con esta asignación, puede tutelar sus derechos, amparada como sujeto colectivo, pero entendido como individual y no como derechos colectivos, prerrogativa que no pueden hacer uso otras comunidades, quienes deberán interponer en dichos casos,  una acción popular y no acción de tutela, como están facultadas las comunidades indígenas. En esta tutela se establece que:

La Corte ha dejado establecido que con independencia de los miembros que la conforman, la comunidad indígena constituye un verdadero sujeto de derechos fundamentales que, como tal, es destinatario de la protección que brinda la acción de tutela. 

En Sentencia T-280 de 1993, dijo esta Corporación:   

“8. La comunidad indígena ha dejado de ser solamente una realidad fáctica y legal para pasar a ser "sujeto" de derechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales, no se reducen a los predicables de sus miembros individualmente considerados, sino que también logran radicarse en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitución hace a "la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana" (CP art. 1 y 7). La protección que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la aceptación de formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones y permanente reproducción cultural son imputables a estas comunidades como sujetos colectivos autónomos y no como simples agregados de sus miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias 

Esta Sentencia deja claro la diferenciación que debe hacerse entre los derechos de las comunidades indígenas y de otros grupos humanos, en el sentido que se relaciona a continuación:

“Los derechos fundamentales de las comunidades indígenas no deben confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indígena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares correspondientes”.

Termina argumentando esta Sentencia que “la Corte ha señalado que entre los derechos fundamentales de las comunidades indígenas que pueden ser objeto de amparo se encuentran el derecho a la subsistencia, la prohibición de la desaparición forzada y el derecho a su integridad étnica, cultural y social y la libertad religiosa
, entre otros. En suma, resulta claro que la comunidad indígena, como sujeto colectivo, puede solicitar por medio de la acción de tutela el amparo de sus derechos constitucionales fundamentales. “

Para concluir la argumentación que la Corte le hace a este derecho, relacionaremos lo consignado en la Sentencia T-652 de 1998, donde se expresa taxativamente la importancia del reconocimiento de las comunidades como sujetos colectivos, a saber:

“Además, la Corte ha reconocido que los pueblos indígenas son sujetos de derechos fundamentales, y señaló que si el Estado no parte de garantizar uno de ellos, el derecho a la subsistencia, tales colectividades tampoco podrán realizar el derecho a la integridad cultural, social y económica que el Constituyente consagró a su favor; en la sentencia T-380/93
 esta Corporación consideró al respecto:   


"La protección que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la aceptación de formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones y permanente reproducción cultural son imputables a estas comunidades como sujetos colectivos autónomos y no como simples agregados de sus miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias (...). En este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de protección de la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano constitucional, personería sustantiva a las diferentes comunidades indígenas que es lo único que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por sí mismas, su protección cada vez que ellos les sean conculcados (CP art. 1, 7 y 14)".
7. De igual importancia debe relacionarse en el desarrollo jurisprudencial de la Corte, el derecho de autonomía cultural, la Sentencia 379 de 2003, en este sentido dice:

“El principio constitucional de diversidad étnica y cultural (CP art. 7°) otorga a las comunidades indígenas un status especial que se manifiesta en el ejercicio de facultades normativas y jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de acuerdo con sus valores culturales,  y conforme a lo dispuesto en la Constitución y la ley. Esta autonomía les confiere a dichas comunidades el derecho de gobernarse por autoridades propias según sus usos y costumbres, comporta la existencia de una circunscripción electoral especial para la elección de senadores y representantes, y también les garantiza el pleno ejercicio del derecho de propiedad de sus resguardos y territorios, entre otras consecuencias. 

(...)

Así pues, puede concluirse que la autonomía de que gozan las comunidades indígenas cumple una importante función instrumental, puesto que les permite tomar parte activa en la definición de su propio destino, haciendo igualmente efectivos sus derechos fundamentales, como sujeto colectivo, con miras a fortalecer y preservar su integridad y diversidad étnica y cultural.     
Con estos argumentos ha querido definir la Corte, que las comunidades indígenas, son autónomas entre muchos aspectos, de elegir sus propios procesos de desarrollo, en donde el Estado y los demás individuos no deben inmiscuirse.

Así mismo la Corte se ha referido a la importancia de reconocer la autonomía, especialmente en lo jurisdiccional, señalando que este derecho “Posibilita, dentro del marco del Estado, la recuperación y reinterpretación de los símbolos y tradiciones culturales propias”
, igualmente en esta Sentencia
 y en otras, la Corte, expone la importancia a la hora de interpretar casos donde deban ponderarse intereses, seguir las reglas de “la maximización de la autonomía de las comunidades indígenas y por tanto, la de la minimización de las restricciones indispensables para salvaguardar intereses de mayor jerarquía”. A  saber:

“Este criterio supone que, en un caso concreto, sólo podrán ser admitidas como restricciones a la autonomía de las comunidades, las siguientes:

“a. Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquía (vg. la seguridad interna). 

b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomía que se les reconoce a las comunidades étnicas”.   

Es obvio, como lo señala la sentencia citada, que esa interpretación no puede alejarse de las características específicas de la cultura involucrada , pues existen diferencia en el grado de aislamiento o integración respecto de cada una, que lleva incluso a establecer diferencias en la manera en que determinan cada uno de sus asuntos. “

Con estos postulados, la Corte ha pretendido que este derecho prime en aras de conservar las tradiciones de comunidades diferenciales. Cabe recordar que este derecho va unido a la garantía de la diversidad étnica y cultural, en el entendido de que este último, se protege a través del reconocimiento de la diferencia y basados en un “verdadero consenso intercultural”, tal como lo expresa la Sentencia T-349 de 1996.

De este derecho de autonomía, en especial de la categoría jurisdiccional, se deriva el derecho al fuero, en Sentencia T-496 de 1996, así lo expresa la Corte:

“Del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígenas a un fuero. Se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito territorial, en aras de garantizar el respeto por  la particular cosmovisión del individuo”

Para terminar, es importante señalar que el derecho a la autonomía no es absoluto y que por tanto, la Corte ha definido claramente algunas premisas que deben tenerse en cuenta cuando se analicen asuntos que involucren la comparación intercultural de personas o comunidades culturalmente diversas, en este aspecto, la Sentencia C-127 de 2003 M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra, dejó consignado que:

“1) En aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar una ponderación entre el derecho a la diversidad étnica y cultural y algún otro valor, principio o derecho constitucional, se hace necesario entablar un diálogo o interlocución - directa o indirecta -, entre el juez constitucional y la comunidad o comunidades cuya identidad étnica y cultural podría resultar afectada en razón del fallo, con el fin de asegurar la ampliación de la propia realidad cultural del juez y del horizonte constitucional a partir del cual habrá de adoptar su decisión, con el ethos y la cosmovisión propios del grupo o grupos humanos que alegan la eficacia de su derecho a la diversidad étnica y cultural;

2) Para poder entender el verdadero grado de afectación que pueden tener los miembros de la IPUC sobre la integridad cultural arhuaca, es indispensable estudiar los dogmas y las practicas propias de esta congregación religiosa;

3) La Constitución Política parte de la premisa de que un individuo puede desarrollar a lo largo de su existencia sucesivos y simultáneos lazos de pertenencia con variadas asociaciones o comunidades. La ciudadanía, vale decir, la adscripción a la sociedad más global, no es impedimento para que la persona acepte otros papeles y se integre a otros cuerpos sociales;

4) La Corte debe apreciar y sopesar tanto las exigencias válidas de los individuos como también las provenientes de la comunidad. La aplicación de los dos mencionados principios debe combinarse de manera armoniosa. No existe en abstracto ninguna fórmula para resolver este tipo de conflictos. La solución a los mismos deberá ensayarse en cada caso, a la luz de sus particularidades.

De los casos citados queda claro que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha buscado establecer claros parámetros constitucionales para la resolución de conflictos entre, por una parte, los principios de diversidad étnica y cultural y de autonomía jurisdiccional y política de las comunidades indígenas, y, por otra parte, otros principios, derechos y valores constitucionales. Cualquier solución al cuestionamiento sobre el alcance de la potestad disciplinaria del Estado, particularmente respecto de los sujetos disciplinables, frente a los indígenas debiera contemplar los mencionados parámetros de forma que se respeten, armonicen y optimicen todos los principios en juego.”

Aunque estos parámetros surgieron de un caso específico, sirven de fundamento para otros hechos similares tratados por la Corte, en relación al derecho de autonomía de las comunidades diferenciadas.

8. Otro derecho de gran relevancia que ha sido desarrollado por la Corte Constitucional es el derecho a la supervivencia cultural, que debe entenderse como el derecho que tienen las comunidades indígenas en conservar el grupo étnico, con todos los elementos físicos y condiciones culturales, económicas y cosmogónicas, que le dan identidad; por tanto este derecho esta ligado a los derechos de diversidad, identidad y autonomía cultural.
Este derecho, encuentra su fundamento en el derecho a la libre autodeterminación de los pueblos, reconocido en el artículo 9 de la Carta Política y en el artículo 1 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos de 1966. Como derecho específico de los pueblos indígenas está consagrado en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por la ley 21 de 1991. Así mismo, este derecho ha sido elaborado jurisprudencialmente en las sentencias de la Corte Constitucional T-428 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Barón); T-380 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz); C-058 de 1994 (M.P. Alejandro Martínez Caballero); T-342 de 1994 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), entre otras. 

Precisamente en la Sentencia T-428 de 1992, se argumenta la importancia de este derecho, en aras de proteger las comunidades indígenas y prevenir daños irreparables, en este sentido, la Corte dice:

“Es importante tener en cuenta que, en ocasiones, precisamente como consecuencia de un perjuicio irremediable inferido a un derecho fundamental, se ponen en peligro otros derechos fundamentales y pueden derivarse perjuicios previsibles e irremediables que bien podrían evitarse mediante la acción de tutela. La ampliación del concepto de perjuicio irremediable hasta cubrir otros aspectos no circunscritos al daño específico, tales como el mantenimiento de la integridad comunitaria, las condiciones económicas y la existencia misma de la comunidad, están justificadas por la importancia y especial protección que la Constitución contempla para los indígenas y además por la flexibilidad y la primacía de lo sustancial en el procedimiento constitucional.”

Este derecho va ligado con el derecho que tienen los  indígenas a participar en aspectos que tiene que ver con su población y su territorio, porque todos estos elementos hacen parten de su identidad como etnia y por ende su importancia al momento de la protección.

Finalizaremos con los argumentos de la Sentencia C-058 de 1994, M.P. Alejandro Martínez Caballero, en donde deja claro, que las protecciones que se hacen con respecto a este derecho, no es en razón a la pertenencia de una étnia, sino en razón a la supervivencia de la comunidad y por ello no se violaría el derecho a la igualdad, con otros individuos; al respecto dice:

"El principio que obliga el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, sirvió como fundamento para declarar la constitucionalidad de una norma del ordenamiento. Se trataba en este caso de aquella que exime de la prestación del servicio militar a los miembros de comunidades indígenas que habiten en sus territorios. La Corte afirmó que no se viola el derecho a la igualdad al otorgar un tratamiento diferente a los indígenas, puesto que la distinción se basa en las particularidades del entorno cultural en el que se desarrollan sus vidas y en el que adquieren su identidad. Se enfatizó en el hecho de que el beneficio es sólo para quienes viven con su comunidad en sus territorios, puesto que el propósito esencial de la norma es proteger el derecho a la supervivencia de la comunidad y no otorgar un privilegio a los individuos en razón de su pertenencia a una etnia.”

No obstante, los anteriores argumentos dejan la posición clara, de que la Corte Constitucional ha desarrollado jurisprudencialmente pocos derechos culturales, hace falta, conceptualizar otros derechos que hacen parte de esta categoría.

Una mirada global de la cultura
No  se podría comenzar a hablar de derechos culturales, si no se conoce el concepto y los elementos que abarca el término cultura, debe recordarse que el derecho es un reconocimiento y positivación de hechos y costumbres de una realidad que se vive a diario, por tanto al hablar de derechos culturales, no puede omitirse su fuente primaria, que es la cultura y todo lo que ello implica.

Si se tiene un conocimiento limitado de lo que es la cultura, por ende se tendrá un concepto limitado de los derechos que de allí se derivan, se requiere entonces, hacer un descripción somera de este término.

También es importante conocer la relación que se encuentra entre la cultura y tres áreas que hacen parte de desarrollo social de una comunidad, como es el caso de la educación, la economía y el derecho; finalizando este acápite, se hará una breve relación entre la cultura y esas tres áreas, de donde se desprenden derechos culturales.

2.1. INTERPRETACIÓN ETIMOLÓGICA DEL CONCEPTO DE CULTURA

El término cultura se ha tomado desde dos puntos de vista, uno sustantivo (cultura) y otro adjetivo (cultural). En sentido sustantivo se hace referencia al hecho colectivo, entendiéndose éste, como la etnia cuya etimología se encuentra en la palabra griega “ethnos”, que significa toda clase de seres de condición y origen comunes, antropológicamente este término se utiliza para definir una comunidad que comparte valores culturales que integra un campo de comunicación y de interacción común, y que posee conciencia interna y externa de su identidad. En sentido adjetivo hace referencia a la calificación o determinación del individuo dentro de la vida en sociedad,  este último no estructura el término cultura desde el fundamento antropológico que lo relaciona con modos de vida, sino que lo estipula como una referencia conceptual o un calificativo del término sin ninguna trascendencia.

2.2. UNA MIRADA ANTROPOLÓGICA DEL CONCEPTO DE CULTURA.

La antropología, ha sido la rama que más ha desarrollado conceptualmente el tema de cultura, máxime que sus principales investigaciones tienen relación directa con el tema.

Existen diferentes teorías antropológicas de la cultura, que han permeado el desarrollo social de cada época, teniendo en cuenta que detrás de estos postulados se encuentra el tinte político de la época.

Las teorías más representativas, son:

· La ilustración: Siglo XVIII, sus principales exponentes fueron Smith, Ferguson, Turgot, Diderot, Montesquieu, Rousseao y Voltaire; sostenían que la razón era el único medio por el cual se podía alcanzar el conocimiento y por consiguiente la libertad y la felicidad; el progreso cultural era el resultado de los diferentes niveles de conocimiento y logros racionales, donde se da un ideal humano y la cultura es asumida desde el conocimiento intelectual, propiciando una civilización ilustrada (racionalismo).

·  Evolucionismo: Siglo XIX, los precursores de esta teoría son Augusto Comte, Hegel y Morgan. Predomina en esta teoría una evolución cultural caracterizada por la ilustración del progreso, se pueden determinar ampliamente las etapas del desarrollo cultural, finalizando con el estilo de vida euroancano (salvajismo, barbarie, civilización)

· Darwinismo Social – Siglo XIX, el autor más representativo es Spencer, quién hablaba de un progreso cultural y biológico, en donde la cultural se da por un libre juego de fuerza, actividades competitivas “El más fuerte, es el que manda”. Esta teoría tergiversa los postulados de Darwin quién habla es de la ley del más apto, nunca de la ley del más fuerte.

· Evolucionismo marxista: esta teoría fue respaldada por Marx y Hengel, quienes conservan la noción del siglo XIX, hablan de un progreso cultural a partir de cambios en los modos de producción, esta teoría le hace una crítica al capitalismo.

· Particularismo Histórico: Se desarrolla en el siglo XX, por Boas (Estados Unidos) y argumenta que cada cultura tiene su propia historia, no puede haber una ciencia generalizadora, no es lineal, para este autor, las culturas tienen momentos de divergencia y convergencia que los lleva a compartir un mismo destino y son como organismos vivos que expresan el modo de ser idiosincrásico de las comunidades humanas.

· Difusionismo: Teoría del siglo XX, en donde menciona que todas las culturas, son copia de otras, no existen culturas autónomas.

· Funcionalismo: Precursor de esta teoría: Malinowski, para estudiar la cultura y la sociedad, no busca tanto analizar su evolución pasada -que es incierta- como el conocimiento de la función de cada rasgo y complejo cultural que cumplen dentro del sistema social, así como el establecimiento de las relaciones entre las diversas funciones y de las leyes generales que explican su funcionamiento. 

· Estructuralismo: Los autores de esta teoría son Raddiffe y Brow, Levi-Strauss, argumentan que es necesario describir unas funciones recurrentes de las costumbres e instituciones, antes que explicar la cultura desde su origen, tienen presente es la estructura actual no la del pasado. Buscan las estructuras mentales que subyacen en el comportamiento humano, a través del estudio del tabú y el incesto, relacionando así la conexión de la cultura con lo biológico

· Cultura y personalidad: Precursores Benedict y Margaret Mead, esta teoría se desarrolla en el siglo XX; determinan como influye el individuo en la cultura; forma sicológica del funcionamiento que relaciona las creencias y prácticas sociales con el desarrollo cultural. Estudia los aspectos comunes de la personalidad que comparte una sociedad determinada y muestra la conexidad de la cultura y la psicología.

· Nuevo evolucionismo: surge en el siglo XX, como repuesta al fracaso anterior, su precursor White Steward, dice que el progreso cultural se da en cuanto la complejidad tecnológica y el uso de energía.

· Materialismo Dialéctico: Surge en el siglo XX, en la década de los 60’, es una teoría marxista que pretende explicar la cultura desde el modo de producción y determina el carácter general de los procesos sociales, poniendo al antropólogo como pieza importante del desarrollo cultural.

Se puede concluir que la idea más importante del pensamiento antropológico, destaca la cultura como la memoria hereditaria no genética de la sociedad, que no se genera del individuo aislado sino perteneciente a una sociedad, esta es la distinción más grande con el resto de los animales.

La cultura es un hecho social, se requiere de más de dos personas, para crear cultura, la memoria cultural surge de la acumulación y selección, y luego implica la transmisión. 

Después de la amplia definición antropológica se infiere que la cultura comprende ideas y valores, es decir, junto al acervo de ideas, datos, hechos e instrumentos, que pueden ser objeto del conocimiento intelectual, existen otros elementos de la naturaleza no informativa sino volitiva, las creencias, ideales y valores que lo orienten.

En otro orden de ideas, a modo de conclusión recogemos los postulados de Jesús Prieto de Pedro que señala “que más haya de la adaptación biológica que la especie humana realiza, a través de los mecanismos de fijación y codificación genética, el hombre es un ser capaz de conseguir a través del milagro de la creación de signos, imágenes y artefactos materiales, que sustentan preferencias y valores dejar mensajes simbólicos, plenos de sentido una vez que se ha ido del espacio y el tiempo y que, retenidos socialmente, pueden ser incorporados de nuevo individualmente por cada hombre. He aquí la constelación de ideas por las que transcurre el la orbita del concepto de cultura”.

 No podemos entonces desconocer, que el desarrollo jurídico y constitucional de los derechos culturales es una adaptación obligada de los fundamentos antropológicos, desarrollados desde siglos pasados con el fin de conservar y preservar la transmisión de valores y bienes materiales e inmateriales de cada sociedad a las nuevas generaciones, garantizando la sostenibilidad del desarrollo cultural.

2.3 LA INFLUENCIA DE LA CULTURA EN EL DESARROLLO ECONÓMICO

La importancia de mirar la relación entre economía y cultura, es en el sentido, de los derechos culturales, que a su vez tienen origen económico y que por tanto deben protegerse como tales, en esta categoría se encuentran el derecho de autor, propiedad intelectual, etc, que si bien es cierto, son derechos de carácter  económico, porque protegen la propiedad, también son derechos culturales, en tanto su deber ser, es la protección de la invención del ser humano, uno de los pilares esenciales en el desarrollo de los pueblos y las relaciones comerciales de ellos.

El proceso de globalización del que se ha venido hablando en las últimas décadas, ha traído como consecuencia la interrelación de los países en la búsqueda de tecnologías que permita el desarrollo integral de los pueblos, en un mundo cada día más competitivo; para enfrentar esta competencia obligada, cada nación debe acudir a sus elementos autóctonos, y desde allí abrirse camino en el amplio campo de industrialización y desarrollo tecnológico,  que son los factores de apertura a los mercados globales.

Para el caso de América Latina, el único elemento con el que se puede competir, por lo menos de una forma innovadora es con las expresiones culturales,  sin embargo, no es de una manera aislada que los elementos culturales se deben incorporan a los mercados; para ello es necesario la formulación y ejecución de proyectos que denuesten la viabilidad y la rentabilidad económica; además que permita la estructuración y desarrollo del comercio cultural.

En nuestros días, el mercado cultural no se entiende como la feria cultural que se institucionaliza en una determinada región, ni como el bazar parroquial del fin de semana, donde quien exhibe sus productos se le conoce con el calificativo de artesano; no, hoy el comercio cultural es entendido como la forma de mostrar la identidad de un país a otros países, y expandir las fronteras para mejorar la relaciones exteriores e incorporarse a los mercados internos de esos países. Para ello es necesario que quienes se involucran en esta empresa tengan presente que la mejor forma de ingresar al mercado cultural del mundo globalizado, es con la constitución de lo que se conoce como “Industrias culturales”

Para hablar de industria cultural, es necesario que existan procesos de producción sofisticados, con cadenas productivas complejas y diversos modos de circulación en los mercados, lo que permite enfrentar las transformaciones tecnológicas, la coberturas masivas y la evolución de los medios de comunicaciones; ya que en las definiciones internacionales del libre comercio, es donde se toman las decisiones más importantes sobre la cultura; fundamentalmente, porque la cultura representa uno de los sectores más importantes de la economía mundial y a la vez uno de los campos privilegiados de la globalización.

Es que las industrias culturales, fortalecen la identidad cultural, y promocionan la diversidad cultural, auspician la interculturalidad contribuyendo de manera directa a la participación social y a la formación ciudadana. Por eso los Estados y las diferentes organizaciones sociales, patrocinan  las iniciativas  que busquen llegar a la diversidad y no a la homogenización, al dialogo entre culturas y no al predominio de una de ellas. Lo que se busca es que cada día exista más comercio y no menos comercio; la globalización nos exige el intercambio entre países, pero para que se desarrolle un mercado cultural equitativo es necesario que dicho intercambio sea equilibrado y simétrico y no como una relación simplemente unilateral.

Lo anterior nos muestra que la cultura en sus diferente manifestaciones hoy en día es un reglón de gran relevancia en la economía de los países y que ha incrementado el IPC en muchos de éstos, verbigracia “en 2001, las industrias culturales de Estados Unidos facturaron 791,2 billones de dólares y su aporte al producto interno bruto fue de 7,8 por ciento. La facturación de las exportación de las exportaciones de estas industrias fue de 88,9 billones de dólares y su crecimiento promedio desde 1991 ha sido de 9,4 por ciento”
.

Las Industrias culturales son el desarrollo de múltiples expresiones culturales, que se organizan para incorporarse al mercado del comercio cultural, entre ellas  algunas de las más  relevantes para la economía de un país son:

· La Industria Cinematográfica, que en 2001, ingreso en el mercado latinoamericano 1,47 billones de dólares.

· La Industria Audiovisual (cine, video y televisión), que aporto al PIB de Estados Unidos el 2,8% y al PIB de los países  latinoamericanos el 0,7%.

· La Industria Fonográfica, que han participado en un alto porcentaje en el mercad latinoamericano.

· La Industria Literaria

· El Teatro, que se ha desarrollado de una forma increíble, traspasando las fronteras e intercambiando expresiones culturales con otros países, con la aplicación de grandes festivales donde cada ves participan más paises, dejando una rentabilidad de importancia magnitud.

No obstante, loa anterior, en importante resaltar que a comienzos de los años noventa, la belle époque del proceso de globalización en la que todo se mercantilizaba, se pretendió someter el comercio de los servicios, y de modo particular a los culturales y comunicativos, a la categoría de simple mercancía.

Con la expresión “excepción cultural”, puesta en circulación por el ministro de cultura de Francia, Jack Lang, se hace referencia al hecho de que los servicios y productos culturales no deben ser incluidos en la desregulación del comercio internacional que, de manera generalizada, propuso inicialmente el GATT y luego la OMC.

La creación artística, los bienes y servicios culturales no son una mercancía como los bienes y productos industriales. La cultura es “algo” a lo que todos tienen derecho, no una simple mercancía que debe ser tratada como cualquier otro objeto de consumo. De ahí que el Parlamento Europeo, el 13 de enero de 2004, pidiese a los Estados Miembros de la Unión Europea “afirmar sin ambigüedad ante la OMC que los servicios y productos culturales tienen un carácter de bienes culturales y deben ser excluidos de la desregulación del comercio”.

2.4 EDUCACIÓN Y CULTURA

Desde la Asamblea Constituyente de 1991, se visionaba la importancia de la cultura en la educación de un país, es con esta, donde se comienza a formar los pilares de nación. El constituyente Arturo Mejía Borda, propuso la importancia de plasmar en un artículo de la constitución, a una Colombia integrada y eficiente, a partir del campo cultural, implementando en la educación básica para todos en un proceso de 12 años con apertura de la educación no formal.
 Adicionalmente se propuso la importancia de tener consciencia de que a partir de la educación es que se trazan los objetivos a seguir en un país y el resultado de ello, es el fortalecimiento de la nación, es necesario que se tenga en cuenta la cultura, para marcar las pautas a seguir a través de la educación, que es la institución que tiene en sus manos el futuro de un país. También el Constituyente Jaime Arias López, menciona la importancia de la educación integral relacionada con la cultura.

La identidad colectiva o mito cultural de un país va a depender de la forma en que se brinde la educación.

No es entrar en un discernimiento de cual de los dos componentes fue primero en la historia, porque a través de los tiempos se ha visto que la cultura pertenece a la característica natural del ser humano y la educación, fue creada posteriormente para establecer unos parámetros generales en donde el individuo iba a tener unos conocimientos adicionales a su aprendizaje práctico y personal.

La cultura permea transversalmente todas las estructuras de la sociedad, es a través de ella, que un pueblo puede diferenciarse de otro, pero a pesar de la importancia que tiene en la creación de la cosmovisión de un país, no ha sido tomada en cuenta como ingrediente para las transformaciones sociales; no por esto debe restársele importancia a la educación, ambos componentes deben ir ligados, la cultura dará los parámetros de unos modos de vida adecuados a su valor histórico y costumbres propias de la región y será la educación la que a través de su pedagogía, le enseñe a la ciudadano ese proyecto de sociedad.

Lo anterior, para reconocer que todo modelo de sociedad origina y determina las formas de educación que requieren sus ciudadanos; reconociéndole a la cultura el sentido y el contenido que le incluye a la educación, es necesario entender entonces, en este sentido a la cultura y a la educación desde conceptos amplios no limitados a lo artístico y la escolarización. La educación es especialmente, un dispositivo de la cultura para producirse y transmitirse pero también para recrearse  y transformarse.

Existen dos rasgos que permiten relacionar directamente la cultura y la educación, estos son: la tradición y la innovación, rasgos éstos que se han pensado como opuestos, siendo conceptos interdependientes, ya que una cultura requiere de transmisión y reproducción – es decir, de tradición – y simultáneamente, ella misma genera y requiere también de recreación y transformación – es decir, innovación-; y es aquí donde la educación, interviene para interconectar y dinamizar estos dos procesos.

A partir de esto cada gobernante construye y decide su proyecto de sociedad y es la educación la que pone en marcha este deseo.

Legislativamente la relación entre cultura y educación, se ve expresada en la ley 115 de 1994, Ley general de educación y la Ley 30 de 1992, por la cual se organiza el servicio público de la educación superior.

Estas normas establecen la importancia y la obligación de las instituciones educativas de incorporar espacios para el desarrollo cultural, en el caso de la Ley 115 de 1994, se ve expresado en el siguiente artículo:

“Art. 23: Áreas obligatorias y fundamentales. Para el logro de los objetivos de la educación básica se establecen áreas obligatorias y fundamentales del conocimiento y de la formación que necesariamente se tendrán que ofrecer de acuerdo con el currículo y el proyecto educativo institucional.

Los grupos de áreas obligatorias y fundamentales que comprenderán un mínimo del 80% del plan de estudios, son las siguientes

(…)

3. Educación artística y cultural  “

Otros artículos como el 141, 184 y 185 de esta ley, corrieron con la misma suerte de limitación jurídica y expresaron las obligaciones de las instituciones educativas sólo desde lo artístico, dejando por fuera, inclusive del presupuesto, los demás proyectos culturales.

La Ley 30 de 1992, de educación superior, establece en sus principios y en sus objetivos lo siguiente:

“Principios: Art.1 La Educación superior es un proceso permanente que posibilita el desarrollo de las potencialidades del ser humano de una manera integral (…)”

Objetivos: Art. 6. Son objetivos de la ecuación superior y de sus instituciones:

d. Ser factor de desarrollo científico, cultual, económico, político y ético a nivel nacional y regional.

j. Conservar y fomentar el patrimonio cultural del país”

La ley 30 fue un poco más general en el término cultura que la Ley 115, estableciendo como principios el desarrollo de la formación integral del ser humano, que comprende una adecuada relación con el entorno cultural y artístico.

En desarrollo del Artículo 7 de la Constitución, la ley 115 de 1994, reglamento en sus artículos 55 al 63, la educación de los grupos étnicos, estos establecen:

“se entiende por educación para grupos étnicos la que se ofrece a grupos o comunidades que integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fueros propios y autóctonos”. Se agrega que “esta educación debe estar ligada al ambiente, al proceso productivo, al proceso social y cultural, con el debido respeto de sus creencia y tradiciones”.

La educación en los grupos étnicos debe estar orientada por los principios y fines generales de la educación establecidos en la “Ley General de Educación”, y además debe tener en cuenta los criterios de integralidad, interculturalidad, diversidad, lingüística, participación comunitaria, flexibilidad y progresividad. Su finalidad debe ser afianzar los procesos de identidad, conocimiento, socialización, protección y uso adecuado de la naturaleza, sistemas y prácticas comunitarias de organización, uso de las lenguas vernáculas, formación docente e investigación docente en todos los ámbitos de la cultura.

A modo de conclusión, el sector educativo a través de su legislación, ha incluido artículos que hacen referencia a lo cultural, pero sufre de igual indeterminismo que en el resto de los sectores, tomando lo cultural meramente desde lo artístico, son pocas las instituciones de educación que incluyen en su  Proyecto Educativo Institucional, planes, programas y proyectos que dinamicen la cultura propia de la región o de la ciudad.

Además, a  pesar de que la legislación educativa incluya en sus artículos lo cultural, faltan políticas públicas culturales que hagan efectiva estas intencionalidades.

Estamos convencidos que en la cultura está la opción de las transformaciones sociales, con apoyo en la educación.

2.5. EL DERECHO Y LA CULTURA

Para abarcar este concepto es necesario hacer una diferenciación entre el derecho a la cultura y los derechos culturales, el primero hace alusión al derecho que posee cada ser humano de la participación, creación y beneficios de la vida cultural de un pueblo, así como los servicios y productos, el segundo hace referencia a los derechos que surgen de la cultura.

Es así, como teniendo en cuenta que los términos antropológicos de cultura son tan extensos, que en algunos conceptos, incluyen al derecho dentro del término de cultura, por estos motivos el derecho se ve en la obligación de limitarlo. Jesús Prieto de Pedro, argumenta la importancia de la distinción que presentan las constituciones entre cultura y las culturas, la primera denominada general y las segundas como etnias, son dos perspectivas de ver la cultura,  pero lo importante es tomar el concepto en integral no disgregado, siendo este en la constitución un nuevo concepto con poco desarrollo legislativo.

Una de las causas de poco desarrollo constitucional y legislativo del termino cultura, es por la influencia que ha tenido este concepto de las teorías antropológicas que al ser tan amplias dificultan su desarrollo preciso. En lugar del derecho producir su propia noción de cultura, toma prestado la definición de otras áreas del conocimiento, dificultando así, la consistencia jurídica del término, lo que da cuenta de la poca intención de los juristas en este campo, falta teorizar el concepto global de cultura y el desarrollo en lo jurídico.

El derecho convierte el lenguaje común en un lenguaje técnico y por ello hace posible posteriormente el análisis lingüístico, en esta conversión la norma adquiere su propio sistema de significación, tomando conceptos, que en muchas ocasiones no coincide con el lenguaje común, pero tiene plena validez en el derecho.

Por la densidad de las normas constitucionales, no es posible que esta contenga las definiciones de todos los derechos y términos, por lo tanto es necesario la interpretación, porque ésta sólo se encargará de enunciarlas, sin olvidar la comprensibilidad del lenguaje jurídico, para no entrar en vacíos y ambigüedades. No obstante, los diferentes métodos de interpretación de las normas jurídicas y de la Constitución, dejan ver que el término cultura ha sido utilizado por diferentes constituciones como una respuesta evolutiva de tal término, es decir, que no se ha incorporado en los textos constitucionales como una simple muletilla de decoro. 

Los derechos culturales
3.1. NATURALEZA DE LOS DERECHOS CULTURALES

Indiscutiblemente de la naturaleza que tengan los derechos culturales, va ha depender la forma de protección; pero es precisamente desde este origen que comienza a ser discutida la efectividad de estos derechos, máxime cuando existen algunos tratadistas que defienden la posición de que no son derechos sino valores.

En gran medida va ha depender, la operativización de estos derechos, de la determinación y limitación teórica del concepto de cultura, partiendo de ello y de su indeterminación o múltiple interpretación, encontramos el primer inconveniente; si desde la antropología y otras ramas existe disparidad de este término, con igual suerte se refleja en el derecho, donde es necesario limitar la noción para que se convierta en una verdadera norma legítima, efectiva y luego no presente problemas de vaguedad o de vacíos jurídicos.

La locución derechos culturales, como tal (no el término cultura o cultural) fue incluido por primera vez, en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, al lado de los derechos civiles y políticos; deviniendo de esta declaración, una mirada de los derechos culturales, como una categoría de los derechos civiles y políticos; no obstante, este instrumento es meramente valorativo por que jurídicamente no vincula a los estados partes, por lo tanto se vio la necesidad de implementar normativamente tales derechos, en otros instrumentos de carácter vinculativo. 

Posteriormente en 1968 las Naciones Unidas le otorgaron un estatus de obligatoriedad y desde este  proceso se dan los primeros pasos  de  protección y exigibilidad de estos derechos; según Álvaro Carvajal Villaplana
; para el establecimiento de los mecanismos y obligación de los estados partes, con respecto a los derechos civiles y políticos y los económicos, sociales y culturales, hubo diferencias, especialmente entre Estados Unidos y la Unión Soviética, dado este disenso se tomó la  decisión de establecer dos Convenciones: una para los primeros derechos y otra para los segundos; esto produjo dos sistemas de protección diferentes; dice Carvajal “Mientras que los derechos civiles y políticos representan obligaciones inmediatas, los derechos económicos, sociales y culturales son obligaciones de prestación o de resultado”.

Desde esta división, en diferentes convenciones para los unos y para los otros, se incluyen estos derechos en dos categorías diferentes; los civiles y políticos determinados dentro de los derechos subjetivos, en donde se respetan o se violan, en cambio los culturales, pasarían a tener igual característica que los derechos sociales, los cuales no pueden exigirse directamente sólo se cumplen o se incumplen.

La categoría de dichos derechos jamás fue clara y quizás la distinción sea antes una cuestión de gradación o de énfasis, volcada a las obligaciones generales que vinculan a los Estados Partes, pues así como hay derechos civiles y políticos que requieren ”acción Positiva” por parte del estado , también hay derechos sociales y culturales ligados a la garantía del ejercicio de la libertad.

  Pasando al plano de los derechos culturales, estos presentan algunas similitudes con los derechos sociales, aunque se conserva su diferencia de fondo, en el sentido de que los derechos culturales tienen su esencia en el reconocimiento de la diferencia, los derechos sociales emergen de la igualdad de todos; teniendo en cuenta que existe más literatura con respecto a derechos sociales, relacionaremos algunas características que son similares, en el entendido de que todos los derechos fundamentales tienen un objeto indeterminado, pero el tipo de indeterminación es distinta en unos y en otros. En los derechos sociales, la indeterminación se presenta porque la disposición que establece el derecho no precisa con claridad en todos los casos cuál es la presentación mediante la que se satisface el derecho. Como consecuencia, tampoco aparece determinado que es lo constitucionalmente contrario a aquellos que el derecho exige, es decir, no aparece determinado cuando se vulnera el derecho social.
 

Para comprender mejor la posición de los derechos culturales, en la efectividad de su protección, encontramos que los derechos que comprenden esta categoría, no presentan la misma estructura, pues existen unos que son de carácter individual y otros de carácter colectivo, sin perder ninguno la esencia. Igualmente se encuentra en esta categoría diferentes dimensiones que van a determinar el grado de protección y aplicabilidad:

1. Unos presentan características de morales, lo que los convierte en un grado de exigibilidad programático y por lo tanto su garantización es mediata

2. Otros presentan una esencia de rango constitucional, jurídicamente reclamable y por lo tanto goza de exigibilidad inmediata

Roberto Mayorca Lorca,
 se vale de la diferenciación entre los DESC y los DCP, para ilustrar la exigibilidad de los primeros, mientras los DCP son derechos tanto en lo teórico como en lo práctico, los DESC son en lo teórico pero no en lo práctico. Eso lo encontramos en nuestra legislación, donde existe una consagración constitucional y normativa, que muestra un desarrollo jurídico de algunos derechos culturales, pero no concretizan los sistemas de protección y  por lo general se quedan en la principialistica olvidándose de lo procesal. Adicionalmente, hay que agregarle la dispersión legislativa al respecto, las consagraciones de estos derechos se encuentran fragmentadas en diferentes convenciones, pactos y tratados internacionales.

Para que los DESC se conviertan en unos verdaderos derechos, se requiere principalmente de:

1. Que exista un titular del derecho subjetivo: en este sentido se ha determinado que existen dos titulares del derecho, uno individual y uno colectivo, dependiendo del derecho a exigir.

2. Un procedimiento judicial para exigir el cumplimiento del derecho, los procedimientos judiciales que sirven para exigir el cumplimiento de estos derechos, no se encuentran determinados exclusivamente para ello, en este caso, es necesario hacer uso de la conexidad con otros derechos para su reclamo (con los derechos Fundamentales) o de la analogía procesal

3. Un sujeto responsable, que no necesariamente tiene que ser el causante del incumplimiento, dependiendo de la clase de derecho cultural (individual o colectivo) el sujeto responsable puede estar en cabeza del estado o de un particular tanto por omisión como por acción 

Al respecto Carvajal
, argumenta como las garantías de estos derechos están dadas por la preparación de condiciones y por las medidas adoptadas por los Estados, las condiciones están ligadas a la progresividad del cumplimiento que no es otra cosa que la disponibilidad de recursos económicos por parte de los estados, entre otros aspectos; por esa razón cuando se presentan crisis económicas estas son utilizadas por los estados como la coartada ideal para justificar el subdesarrollo de estos derechos culturales

Es importante aclarar que dentro del concepto de derechos culturales, especialmente en el derecho comparado, existen unas subcategorías o clases, que son las que determinan el nivel de exigibilidad, diferentes tratadistas
 hacen alusión a estas clases y deben analizarse, puesto que son referentes ideales para el desarrollo de estos derechos en Colombia; a saber:

1. Los propiamente culturales (diversidad e identidad cultural)

Son los que poseen un contenido propiamente cultural, que es inherente a su condición y no requiere ser ligado con otro derecho, para que se reconozca su importancia y validez en el campo del desarrollo humano tanto individual como colectivo.

2. Los ampliados, vinculados con los derechos civiles y políticos

A diferencia de los anteriores, esta clase de derechos culturales, van ligados a otros derechos originarios y su importancia deviene de conjugar el contenido cultural con otro derecho es el caso de: La libertad de pensamiento u opinión, en donde el derecho originario es la libertad; o el derecho de autor, donde el derecho originario es la propiedad.

3. Los servicios culturales, derecho al beneficio de la cultura

Esta última clase es la que hace referencia al uso de las instituciones culturales, al acceso y goce de la cultura desde el punto de vista de disfrutar de los bienes científicos y culturales, acceder a sus beneficios.

Tanto la Asamblea Constituyente como la Corte Constitucional, han establecido a los derechos culturales la naturaleza de derechos humanos, considerando a estos como una unidad compleja, unos de tradición liberal y democrática y  otros de influencia social y socialista, correspondiente a los derechos de carácter prestacional, como es el caso de los derechos culturales.

En diferentes debates, los  Constituyentes indicaron la importancia de establecer nuevos derechos humanos, que fundamentaban el ejercicio de los derechos civiles y políticos, esta categoría debería implementarse como el deber de garantizar prestaciones públicas y un mínimo de condiciones materiales de todas las personas, idea de la cual surgieron los derechos humanos de segunda generación, propiamente los derechos sociales, económicos y culturales. El constituyente planteaba también la necesidad de que el estado más que acción, tuviera un límite en su acción, con respecto a la garantía de estos derechos, pero que no se olvidara de la realización de ciertas prestaciones que correlativamente se tornan en deberes sociales a su cargo.

Con los antecedentes de la Constituyente, en cuanto asignarle a los derechos culturales la categoría de prestacionales, la Corte Constitucional, continúo con esta teoría y en diferentes Sentencias, determina que aunque los derechos culturales inicialmente son de carácter prestacional, pueden convertirse en derechos subjetivos que le den la posibilidad al ciudadano de exigirlos directamente del estado, esta teoría ha sido denominada como transmutación hacia un derecho subjetivo.

Como muestra de ello, se encuentran diferentes Sentencias que conservan esta teoría, a saber:

Sentencia T-304 de 1998, Magistrado Ponente Dr. Fabio Moron Díaz; 

“Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido clara en manifestar que la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose, entonces, lo asistencial en una realidad concreta en favor de un sujeto específico.

 De otras parte, también en reiterada jurisprudencia de esta Corporación se ha sostenido que los derechos económicos, sociales o culturales se tornan fundamentales cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera su violación, conformándose entre ellos una unidad que reclama protección íntegra, pues las circunstancias fácticas impiden que se separen ámbitos de protección.

En la Sentencia SU-819 de 1999, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis:

Según lo ha expresado la jurisprudencia constitucional
, estos derechos son prestacionales propiamente dichos, para su efectividad requieren normas presupuestales, procedimientos y organización, que hagan viable el servicio público de salud y que sirvan, además, para mantener el equilibrio del sistema. La implementación de este servicio requiere, entre otros aspectos, de la creación de estructuras destinadas a atenderlos y de la asignación de recursos con miras a que cada vez un mayor número de personas acceda a sus beneficios. Por ello, en principio los derechos de contenido social, económico o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretensión subjetiva.

Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que “la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto específico”.
Igualmente la Sentencia T-177 de 1999, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz:

"La Corte ha precisado que a nivel teórico 'el estado inicial de un derecho de prestación es su condición programática la cual luego tiende a trasmutarse hacia un derecho subjetivo, en tanto y en cuanto, se creen elementos que concedan eficacia a la posibilidad de exigir la obligación estatal de ejecutar la prestación' (Sentencia T-207 de 1994). Siempre que ello acontece, lo asistencial se consolida en una realidad en relación con un titular determinado, como sucede, verbi gratia, con el afiliado a una entidad de seguridad social, quien, en el evento de ver afectada su salud o su vida, a la posición de sujeto activo de un derecho agrega la situación legal y reglamentaria que, en su caso, actualiza y concreta las prestaciones que puede exigir y, adicionalmente, define con precisión las instancias que deben proporcionarle la atención requerida”.

De acuerdo con lo anterior, debe concluirse que los derechos culturales, son una categoría de los derechos humanos, de carácter prestacional que pueden transmutarse en derechos subjetivos.

Para concluir, traemos a colación lo relacionado por Rodolfo Arango
, donde citó a M. Sanchs y Robert Alexy, argumentando que los derechos de prestación se refieren principalmente a los derechos a la acción positiva del Estado, la cual asegura la participación del ciudadano en prestaciones normativas o la participación del ciudadano en prestaciones fácticas, como el mínimo vital. Los primeros se llaman derechos a prestaciones en el sentido amplio, los segundos prestaciones en el sentido más estrecho.

Con estos doctrinantes hacemos referencia al sentido de derecho cultural como un derecho de carácter prestacional en sentido estrecho, pues son considerados como los garantes del mínimo vital. 

En otro orden de ideas, a modo de conclusión recogemos los postulados de Jesús Prieto de Pedro que señala “que más haya de la adaptación biológica que la especie humana realiza, a través de los mecanismos de fijación y codificación genética, el hombre es un ser capaz de conseguir a través del milagro de la creación de signos, imágenes y artefactos materiales, que sustentan preferencias y valores dejar mensajes simbólicos, plenos de sentido una vez que se ha ido del espacio y el tiempo y que, retenidos socialmente, pueden ser incorporados de nuevo individualmente por cada hombre. He aquí la constelación de ideas por las que transcurre el la orbita del concepto de cultura”.

 No podemos entonces desconocer, que el desarrollo jurídico y constitucional de los derechos culturales es una adaptación obligada de los fundamentos antropológicos, desarrollados desde siglos pasados con el fin de conservar y preservar la transmisión de valores y bienes materiales e inmateriales de cada sociedad a las nuevas generaciones, garantizando la sostenibilidad del desarrollo cultural.

3.2. DERECHOS CULTURALES

Estos derechos conocidos como Derechos de Segunda Generación, por cuanto se parte de la idea de que el ser humano debe vivir y desenvolverse dentro de condiciones sociales, económicas y culturales acordes con su dignidad. Surgen como respuesta al utilitarismo liberal de la primera generación de los derechos humanos durante el siglo XIX y se consolidan al comenzar el siglo XX.

Algunos derechos culturales como derechos colectivos se caracterizan porque son derechos de solidaridad, no son excluyentes, pertenecen a todos y cada uno de los individuos y no pueden existir sin la cooperación entre la sociedad civil, el estado y la comunidad internacional. En este sentido los derechos colectivos generan en su ejercicio una doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el ámbito interno.

 También los derechos colectivos se caracterizan porque exigen una labor anticipada de protección, y por ende, una acción pronta de la justicia para evitar su vulneración u obtener, en dado caso, su restablecimiento. De ahí que su defensa sea eminentemente preventiva. Otra característica es que superan la tradicional división entre el derecho público y privado. Además, son de índole participativo, puesto que mediante su protección se busca que la sociedad delimite los parámetros dentro de los cuales se pueden desarrollar las actividades productivas y socialmente peligrosas, estos derechos tienen carácter conflictivo en tanto y en cuanto implican transformaciones a la libertad de mercado, son de amplio espectro en la medida en que no pueden considerarse como un sistema cerrado a la evolución social y política. 

Para efectos de mejor comprensión, clasificaremos estos derechos, de acuerdo con los parámetros establecidos en el acápite anterior, es posible que de acuerdo a la casuística del hecho, un derecho puede estar ubicado en dos clases, pero no por eso pierde su nivel de concreción.

3.2.1. Derecho al fuero.   Este derecho de carácter penal, también denominado como el derecho a la inimputabilidad por diversidad cultural,  es aplicable a cualquier caso, que cumpla con determinados presupuestos, esta norma aunque fue inspirada en la población indígena, también es extensiva a otras personas que presenten los siguientes requisitos, tal y como lo establece la Sentencia C-370 de 2002. Magistrado Ponente. Dr. Eduardo Montealegre Lynett:

· Que la persona, en el momento de ejecutar la conducta típica y antijurídica, no haya tenido la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensión, por diversidad sociocultural.

· Que la persona haga parte de una cultura, que posea un medio cultural propio definido, a donde ese individuo pueda ser reintegrado

· Que esa cultura posea autoridades, reconocidas por el Estado, con las cuales se pueda coordinar dicho reintegro.

El objetivo de este derecho, es cambiar la perspectiva del análisis, de los casos de inimputabilidad, ya no fundada en el concepto de inmadurez sicológica, sino en la diferencia de racionalidad y cosmovisión que tienen las personas que cumplan con las características mencionadas anteriormente.

3.2.2. Integridad cultural.   Este derecho esta consagrado en la Ley 685 de 2001, por el cual se expide el Código de Minas, en su artículo Art.122, establece la participación de las comunidades étnicas en zonas mineras, en las decisiones que afecten su integridad cultural, social y económica.

Este derecho se garantiza a través de otro derecho fundamental como es la participación de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo, relativas a la explotación de los recursos naturales en sus territorios.

De acuerdo con la Sentencia  C-418 de 2002 . Magistrado Ponente. Alvaro Tafur Galvis, menciona que este derecho busca:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinos a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecución.

b) Que la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecución de los referidos proyectos pueden conllevar la afectación o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesión social, cultural, económica y política, y por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con características singulares.

c) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrañas, pueda, mediante la convocación de sus integrantes o representantes, valorar concientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros

3.2.3. Autonomía Cultural.    Este derecho pretende minimizar la diferencia existente entre las minorías y la mayoría, dotando a los grupos minoritarios de un espacio de autodeterminación y poder propio organizado, no solamente para compensar la situación minoritaria si no también para abolirla parcialmente. Esta autonomía puede manifestarse desde dos puntos de vista:

1. Autonomía cultural de base personal, que garantiza la singularidad cultural de cada miembro de la minoría, independiente del lugar del territorio en que se encuentre.

2. Autonomía cultural de base territorial, que garantiza que los grupos étnicos desarrollen su singularidad cultural en razón de que se hallen concentrados espacialmente y que exista coincidencia entre su asentamiento y el territorio autónomo.   

Este derecho esta consagrado para los diferentes pueblos indígenas o grupos étnicos; la Asamblea Constituyente del 91, en una de sus discusiones , argumento que para que exista autonomía es necesario que ello valla ligado a otros factores constitutivos de la territorialidad
, a saber:

· Autoridad: Derecho a participar en las decisiones, se concretiza en la representación legal del pueblo.

· Territorio: Unidad territorial conformada por resguardos y comunidades de diverso tipo.

· Justicia: Jurisdicción tradicional para los pueblos que la tengan y para pueblos más integrados al proceso nacional, jueces indígenas.

· Lengua y educación: Derecho al uso de sus lenguas y sistemas de educación y comunicación propios.

La no protección de los anteriores componentes, puede producir el estancamiento sociocultural y minimizan el desarrollo interno por aceptar expresiones y educación ajena a la forma de pensar.

La Subcomisión de igualdad y carácter multiétnico, de la Asamblea Constitucional de 1991, también habló de este derecho, como un derecho fundamental de los grupos étnicos, por lo que es la capacidad de darse su propia forma de organización social, económica y política, es el desarrollo necesario del derecho a la identidad cultural, es el derecho a tener formas propias de autoridad, de regular sus relaciones de acuerdo con sus tradiciones, de regular la actividad económica, de conservar su lengua y de tener educación propia y de tener sus formas  propias de medicina.

Ley 89 de 1890, excluye a los indígenas de la legislación general de la nación, le da competencia a los cabildos para organización interna y posibilidad de establecer sanciones, esta ley es el referente más cercano a la Constitución de 1991,  que le da un tratamiento especial a los indígenas. Esta ley dio la posibilidad de que los indígenas crearan la figura de cabildos y entre los negros se da el mayorazgo, como referente cercano de la figura de Autonomía que posteriormente se reconocería. 

3.2.4. Derecho  de Religión y cultos.   La Corte en Sentencia C-251 de 1997, argumentó que:

“La Declaración de Teherán proclama que ”los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles” y según la Declaración de Viena, la democracia, el desarrollo y los derechos humanos son “interdependientes” y se  refuerzan mutuamente”

En este entendido, si los derechos culturales son derechos humanos y por tanto el derecho de religión es un derecho cultural, es indivisible con las libertades fundamentales, por tanto, la libertad religiosa como derecho fundamental, es indivisible con el derecho de religión, el cual es un derecho humano de categoría cultural.

Por eso no se hablará de libertad religiosa, como derecho cultural, sino del derecho de religión como derecho cultural, que luego será protegido a través del derecho fundamental de libertad religiosa. Aunque muchos estudiosos del derecho, no tengan claridad en la diferencia de estos dos derechos, debe aclararse, que en este acápite, se presentan en correlación, es decir, el uno es garante del otro y viceversa; y por tanto ambos deben de tenerse presente, pues la exclusión de uno, lleva a la indeterminación del otro.

Este derecho se viene protegiendo como entidad cultural en el ámbito internacional, desde los siglos XVII y XVII en los tratados de paz de la Sociedad De Las Naciones
 que pusieron fin a las guerras provocadas por el principio “CUIUS REGIO EIUS RELIGIO” 
. Tales tratados incorporaron cláusulas en garantía de la libre profesión de creencias por los grupos de población de los territorios cedidos; los tratados más antiguos de protección de las minorías religiosas en el ejercicio de sus creencias fueron:

· El de Westfalia de 1648 celebrado entre Francia y el Sacro Imperio Romano. 

· El de Oliva de 1660 celebrado entre Suecia y Polonia .

· Los de Nimega de 1678 y de Rijswijk de 1697 celebrado por Francia y Holanda.

· El de Paris de 1763 celebrado entre Francia, España y Gran Bretaña.

· El de Viena de 1906 celebrado entre Hungría y El Príncipe de Translisvania.

El principio que guió a la constitución de 1886 en cuanto al tema religioso fue el de las mayorías, razón por la cual se le brindó especial protección a la religión mayoritaria en el país: La católica. La Constitución de 1991, por el contrario, se orienta por el concepto del respeto a las minorías religiosas. Por eso, no solo las tolera sino que les facilita un espacio para que se desarrollen libremente en condiciones de igualdad.
 Es así como en su artículo 19  garantiza la libertad de cultos fundamentándose más en razones culturales que en razones puramente religiosas.

Hasta la Asamblea Constituyente del 91, habló del tema. Resaltando la importancia de la religión en la cultura, el Constituyente Fernando Carrillo Flórez, en su proyecto reformatorio No. 125,  propuso incluir la religión católica como principio fundamental, por la importancia en la formación histórica y cultural del país.

La ley 133 de 1994, garantiza la libertad religiosa y de cultos, en su artículo 6, expresa que esta libertad comprende, la autonomía jurídica e inmunidad de coacción, le reconoce al individuo correlativamente los siguientes derechos:

· De profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna; cambiar de confesión o abandonar la que tenía; manifestar libremente su religión o creencias religiosas o la ausencia de las mismas o abstenerse de declarar sobre ellas.

· De practicar, individual o colectivamente, en privado o en público, actos de oración y culto; conmemorar sus festividades y no ser perturbado en el ejercicio de estos derechos

· De recibir sepultura digna y observar los preceptos y ritos de la religión del difunto en todo lo relativo a las costumbres funerarias.

La Ley 133 de 1994, en la cual se desarrolla el derecho de religión y de culto reconocido en el artículo 19 de la Constitución Política, sin embargo no se incluye dentro de su ámbito de aplicación, las actividades relacionadas con el estudio y experimentación de los fenómenos síquicos o parasicológicos; el satanismo, las prácticas mágicas o supersticiosas o espiritistas u otras análogas ajenas a la religión, de donde se deduce los ritos o cultos que practican las minorías étnicas quedan excluidas de la protección de esta norma .

Este derecho esta ligado al derecho de libertad de religión, en tanto su fundamentación y desarrollo; la primera es el medio para desarrollar la segunda.

Pero pueden existir cultos que no necesariamente sean religiosos, este derecho cobra importancia, en los diferentes grupos étnicos y culturales, que podrán desarrollar  sus devociones, adoraciones, etc, sin peligro de limitación estatal; claro está, que este derecho tiene limitaciones cuando va en contravía del orden legal y constitucional.

3.2.6. Derecho  de conciencia.  Este derecho, es algo íntimo que se exterioriza en las creencias religiosas, en convicciones políticas, filosóficas, literarias o en todo lo que constituye expresión del pensamiento.

Para Dugit “Todo individuo tiene incontestablemente el derecho de creer interiormente, íntimamente, lo que quiera en materia religiosa. En esto consiste propiamente la libertad de conciencia, que no es solamente la libertad de no creer,  sino también la libertad de creer lo que uno quiera. La libertad de conciencia, entendida así, escapa forzosa y naturalmente a todos los designios y propósitos del legislador, lo mismo que la libertad de pensar propiamente dicha. Ni en derecho ni de hecho puede el legislador penetrar en lo íntimo de la conciencia individual e imponerle una obligación o prohibición cualquiera. De la misma manera de pensar, la libertad de conciencia propiamente dicha no tiene necesidad de ser afirmada en derecho”
 Según estos postulados, la libertad de conciencia es metajurídica, lo que se protege normativamente, no es pues la libertad como tal, sino las expresiones que se derivan de esta.

Así como se ven las cosas, este derecho ampliado a lo cultural, reconoce la autonomía moral, el derecho fundamental que tiene cada individuo para determinarse en sus convicciones filosóficas, religiosas, ideológicas, políticas y culturales.

3.2.7. Minoría Cultural.    Si bien es cierto la Constitución contiene en su articulado la protección de la diversidad cultural, es lógico que el reconocimiento de esta categoría implica la protección de las minorías culturales, pues sin estas no existiría la diversidad. 

Este derecho, no puede confundirse con los grupos étnicos, los cuales se caracterizan por ser una comunidad que posee un legado histliberal de la primera generación de los derechos humanos durante el siglo XIX y se consolidan al comenzar el siglo XX.

Algunos derechos culturales como derechos colectivos se caracterizan porque son derechos de solidaridad, no son excluyentes, pertenecen a todos y cada uno de los individuos y no pueden existir sin la cooperación entre la sociedad civil, el estado y la comunidad internacional. En este sentido los derechos colectivos generan en su ejercicio una doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el ámbito interno.

 También los derechos colectivos se caracterizan porque exigen una labor anticipada de protección, y por ende, una acción pronta de la justicia para evitar su vulneración u obtener, en dado caso, su restablecimiento. De ahí que su defensa sea eminentemente preventiva. Otra característica es que superan la tradicional división entre el derecho público y privado. Además, son de índole participativo, puesto que mediante su protección se busca que la sociedad delimite los parámetros dentro de los cuales se pueden desarrollar las actividades productivas y socialmente peligrosas, estos derechos tienen carácter conflictivo en tanto y en cuanto implican transformaciones a la libertad de mercado, son de amplio espectro en la medida en que no pueden considerarse como un sistema cerrado a la evolución social y política. 

Para efectos de mejor comprensión, clasificaremos estos derechos, de acuerdo con los parámetros establecidos en el acápite anterior, es posible que de acuerdo a la casuística del hecho, un derecho puede estar ubicado en dos clases, pero no por eso pierde su nivel de concreción.

3.2.8. Derecho a la memoria histórica.   Este derecho tiene amplia relación con el derecho a la identidad cultural, pero es en el sentido de proteger las manifestaciones culturales propias de cada región, el derecho a transmitir los conocimientos y recibirlos, sin ningún inconveniente.

La violación a este derecho, puede producir la extinción de conocimientos milenarios tanto de carácter material como inmaterial.

3.2.9. Diversidad cultural.  Este derecho es sólo el reconocimiento de un fenómeno natural, pues las personas se desarrollan en ambientes diversos y la interrelación de estas permite la generación de la diversidad, es por ello que se debe proteger como un componente general y no desde lo estrictamente particular,  no se puede caer en el error de hacer una interpretación jurídica de este derecho partiendo únicamente del concepto étnico o racial y desconociendo los demás elementos que conforman esta diversidad, tales como: el entorno, la religión etc.

El fundamento de este derecho es la protección de la diversidad misma, no de los contenidos históricos de una cultura específica.

3.2.10. Objeción Cultural.   Este derecho fue propuesto en la Asamblea Constituyente de 1991, por el Constituyente Lorenzo Muelas, quién proponía la inclusión de este derecho en el articulado constitucional, con el objetivo de que existiera un mecanismo para oponerse a un proyecto que atentara contra la explotación de los recursos naturales o donde se incluyan los territorios indígenas
, luego de muchas discusiones el proyecto no fue aprobado y no presenta rango constitucional aunque si esta desarrollado en la legislación colombiana.

Paradójicamente este derecho fue sometido a votación en la subcomisión segunda de la Asamblea constituyente, con 23 votos afirmativos, 0 negativos y 16 abstenciones, por este motivo la propuesta fue denegada 

3.2.11. Identidad Cultural.   Este derecho en los debates de la Asamblea Constituyente, se discutió como un derecho fundamental propiamente de los grupos étnicos (por la relación que hicieron de etnia  y cultura), consistente en el derecho a seguir conservando la propia forma de ser y de vivir de cada comunidad de acuerdo con su propia interpretación tradicional y la relación del hombre con la naturaleza y la comunidad.

Este derecho puede tomarse desde dos puntos de vista:

1. Identidad cultural individual: Es un derecho axiológico, en tanto garantiza al individuo la posibilidad de desarrollar, en un espacio distinto a su territorio de origen, las diferentes manifestaciones culturales propias del grupo al que pertenece.

2. Identidad cultural colectiva: Es la comunidad como totalidad antropológica y social, la que afirma el tejido de la identidad cultural, la lengua, los mitos, los ritos que los actualizan, las manifestaciones culturales son realizaciones colectivas construidas por generaciones, estas construcciones culturales, revelan el proceso histórico de adaptación al medio natural y la regulación de los miembros de la comunidad, en todo ello esta implícito cual es el significado de la vida que merece ser vivida por cada uno, como miembro del grupo étnico; cada grupo ha escrito sobre el tiempo el mensaje de la vida, que merece ser vivida, cuando se ve amenazado por disputa territorial o cultural, se le esta negando el derecho a su vida, se le esta negando el derecho a existir, este derecho se haría nulo, si no se tiene la posibilidad de seguir viviendo como se quiere vivir, sino con los requerimientos de otros que desconocen el significado a la vida tal como lo vive cada grupo étnico.

3.2.12.  Derecho de Territorio.  Un derecho también reconocido para los grupos étnicos y discutido en los debates de la Constituyente de 1991, el fundamento de este derecho es la garantía de desarrollo de los derechos de autonomía e identidad, sin la protección de este derecho, los anteriores serán solo un reconocimiento formal; el grupo étnico requiere para sobrevivir, del territorio en el cual esta asentado, para desarrollar su cultura y para obtener el reconocimiento al derecho de propiedad sobre los territorios tradicionalmente ocupados y en los que configuran su hábitat.

Este derecho esta consagrado hace varias décadas, tal como lo reconoció la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado: “la corona de España y por consiguiente la República de Colombia, nunca adquirieron ningún derecho de propiedad sobre los territorios ocupados por las comunidades indígenas”; en el juicio ordinario de Minas y petróleos  de Acerías Paz del Río en contra de la nación y cementos Boyacá, la sección tercera del Consejo de estado conceptuó, apoyado en un extenso estudio de Casación de la Corte Suprema de Justicia, del 24 de septiembre de 1962, que dijo lo siguiente “Sin lugar a dudas se puede concluir, que las tierras de las comunidades indígenas jamás pertenecieron ni a la Corona Española ni a la República, que mal puede hablarse que dichas tierras salieron del patrimonio nacional de cualquier época.”

3.2.13. Participar en la vida pública de la nación.    Derecho consagrado inicialmente para los grupos étnicos en las ponencias de la Asamblea Constituyente de 1991
, en donde se determinaba como un derecho a relacionarse con la sociedad nacional en términos que aseguren el respeto de su identidad cultural, adicionalmente comprende la regulación de la sociedad nacional con los grupos étnicos. Esta idea da paso a la consolidación de democracia participativa; pero que posteriormente en el artículo 2 de la Constitución, que hace referencia a los fines del estado, le da más amplitud a este derecho imponiéndole al estado la facilitación de participación a todos los ciudadanos en las decisiones que los afecten en la vida cultural de la Nación; este derecho se ha venido desarrollo jurisprudencialmente.

Este derecho esta ligado con el derecho de participación de la comunidad indígena como derecho fundamental, consagrado en el artículo 40-2 de la Constitución, el cual tiene un reforzamiento en el Convenio número 169, aprobado por la Ley 21 de 1991, el cual esta destinado asegurar los derechos de los pueblos indígenas a su territorio y a la protección de sus valores culturales, sociales y económicos, como medio de asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este modo, este Convenio, hace parte del ordenamiento jurídico, como un bloque de constitucionalidad que tiende asegurar y a hacer efectiva dicha participación.

3.2.14. Desarrollo propio.   Este derecho va muy ligado al derecho a participar en la vida pública de la nación, habilita a los grupos étnicos y comunidades, para defender un adecuado desarrollo acorde con sus parámetros culturales. 

El Convenio 169 suscrito en 1989 con la Organización Internacional para el Trabajo (O.I.T), sobre pueblos indígenas tribales en países independientes, este convenio fue ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991; en su artículo 7 contempla el derecho que tiene el pueblo de decidir sus propias probidades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que se afecten sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y las tierras que ocupan.  Además, dichos pueblos deben participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes, proyectos y programas de desarrollo Nacional.

La ley 388 de 1997, por la cual se modifica la Ley 9ª de 1989 y la Ley 3 de 1991, referente al Plan de Ordenamiento Territorial, establece dentro de sus objetivos en el numeral 2 del Artículo 1. “ El establecimiento de los mecanismos que permitan al municipio, en ejercicio de su autonomía, promover el ordenamiento de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la preservación y defensa del patrimonio ecológico y cultural localizado en su ámbito territorial (…)”. Esta norma le permite al ciudadano proteger el desarrollo cultural de su localidad, regulando la implantación de proyectos de desarrollo.

3.2.15. Patrimonio Cultural.   Según la Ley General de Cultura, en el Artículo 4. estable que este derecho esta constituido por todos los bienes y valores culturales que son expresión de la nacionalidad, tales como la tradición, las costumbres y los hábitos, así como el conjunto de bienes inmateriales, muebles e inmuebles, que poseen un especial interés histórico, artístico, estético, plástico, arquitectónico, urbano, arqueológico, ambiental, ecológico, lingüístico, sonoro, musical, audiovisual, fílmico, científico, testimonial, documental, literario, bibliográfico, museológico, antropológico, y las manifestaciones, los productos y las representaciones de la cultura popular.

Este derecho tiene dos componentes importantes, que pueden ser tutelados:

· Patrimonio cultural material: que constituye todos los bienes muebles e inmuebles que poseen interés histórico

· Patrimonio cultural inmaterial: De de acuerdo con lo establecido en la UNESCO, son las prácticas, representaciones y expresiones, lo conocimientos y las técnicas de las comunidades, los grupos e individuos un sentimiento de identidad y continuidad. Los instrumentos, herramientas, objetos, artefactos y espacios culturales asociados a esas prácticas forman parte integrante de este patrimonio. Son transmitidos de generación en generación, lo recrean permanentemente las comunidades y los grupos en función de su medio, su interacción con la naturaleza y su historia. La salvaguardia de este patrimonio es una garantía de sostenibilidad de la diversidad cultural.

El patrimonio cultural inmaterial, como derecho puede ser tutelado cuando se vean en peligro de extinción las diferentes formas de expresión, que constituyen una tradición históricamente heredada, tales como:

· Lenguas y expresiones orales: Palabras, gestos, señas, expresiones, dichos, refranes, mitos, leyendas, trabalenguas, adivinazas.

· Conocimientos y prácticas sobre la naturaleza y el universo.

· Saberes culinarios.

· Medicina tradicional: Conocimiento sobre la naturaleza y la aplicación medicinal.

· Elaboración de objetos, instrumentos, vestuarios, construcciones y ornamentación corporal.

· Expresiones musicales y sonoras.

· Expresiones dancísticas.

· Expresiones rituales, escénicas, ceremoniales, actos festivos, juegos y deportes.

· Formas tradicionales de organización social, jurídica y política.

 3.2.16. Principio de Precaución.   Otro mecanismo de protección, en el caso de que el derecho cultural este en conexidad con el medio ambiente, puede invocarse el principio de precaución, que establece la Ley 99/93, en donde le impone al estado el deber de tomar una decisión bien sea de ejecución o suspensión para evitar un peligro de daño grave al medio ambiente, sin contar con laf3n de la diversidad misma, no de los contenidos históricos de una cultura específica.

3.2.17. Derechos intelectuales.     Este derecho al igual que lo mencionado, en el derecho de religión, tiene una estructura indivisible con las libertades intelectuales, que son las que le permiten su desarrollo y protección.

La Corte Constitucional en Sentencia C-924 de 2000, dice al respecto:

“Desde otro punto de vista, puede afirmarse que la protección de la propiedad intelectual es una tarea de importancia crucial para el fomento de la creatividad y el talento nacional, en la medida en que garantiza que el trabajo creador del artista o del científico no será objeto de apropiación ni aprovechamiento indebidos por parte de terceros. Por lo mismo, tal contenido encuentra armónicamente en un Convenio que busca promover la cultura y la ciencia en los Estados partes”

Con ello entiende la Corte, que este derecho cultural, aunque protege también la propiedad, debe protegerse en el sentido que fomenta la Cultura colombiana y la creación artística y científica, elementos indispensables de la cultura y por tanto derechos culturales.

Dado lo anterior, es necesario hablar de la libertad de enseñanza, la libertad de expresión, la libertad de información, no como derechos culturales, sino como los garantes de éstos, por ser el fundamento del desarrollo cultural de los pueblos.
Estos derechos culturales son la ampliación de los derechos fundamentales consagrados en los artículos 20  y 27 de la Constitución Política, garantizan propiamente la libertad de opinión, prensa e información y la libertad de enseñanza, que en conexidad con los derechos culturales, le permiten al individuo desenvolver sus facultades mentales y establecer la comunicación de su pensamiento, acorde con su mundo cultural.

La libertad de enseñanza, permite que los grupos étnicos y culturales, tengan plena libertad para el desarrollo de su identidad cultural, a través del aprendizaje y enseñanza de sus costumbres y modos de vida. Este derecho esta reforzado con los artículos 67 y 68 de la Constitución, que les garantiza a los ciudadanos el derecho a la educación y les permite fundar establecimientos educativos conforme a las condiciones que para su creación y gestión establezca la ley.

La libertad de expresión, fue proclamada en la Declaración de los Derechos del Hombre y el ciudadano de 1789, donde se reconocía en su artículo 11, la libre comunicación del pensamiento y de las opiniones, por lo tanto todo ciudadano podía hablar, escribir e imprimir libremente su pensamiento.

Ambos derechos son la pieza fundamental del desarrollo de cada grupo étnico y cultural, porque a través de estos, se puede garantizar la permanencia en el tiempo y la transmisión cultural de generación en generación.

3.2.18. Derecho a la recreación y el deporte.   La Constitución consagra el derecho a la recreación en el artículo 52 y se reconoce para todas las personas, e igualmente consagra el derecho a la práctica del deporte y al aprovechamiento del tiempo libre. Para garantizar la efectividad del derecho a la recreación, la disposición citada establece como deber del Estado fomentar las mencionadas actividades, debiendo además inspeccionar las organizaciones deportivas, cuya estructura y propiedad deben ser democráticas.

La reforma introducida en el artículo 52 en comento, mediante el acto legislativo No.2 de 2000, tuvo como objetivo principal establecer, que el deporte y la recreación como parte de la educación, constituyen gasto público social, lo cual lo hace prioritario y con tratamiento especial, dentro de los presupuestos oficiales.

Igualmente se dispuso que “El ejercicio del deporte, sus manifestaciones representativas, competitivas y autótocnas, tienen como función la formación integral de las personas, preservar y desarrollar una mejor salud en el ser humano”. Esta norma no es propiamente hablando de una carta política, se acaso de la ley.

Por otra parte, se le impone al estado el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a los servicios de recreación (Art. 64). Además encontramos que el artículo 53, al preceptuar que el Congreso debe expedir el estatuto del trabajo, señala como uno de los principios mínimos fundamentales, que deben ser tenidos en cuenta el del “Descanso necesario”, en cuyo desarrollo pensamos el legislador debe procurar que el estado, proporcione medios para la recreación en horas o tiempo de descanso.

3.2.19. Propiedad científica, literaria y artística:  Estos derechos no pueden confundirse con los derechos económicos, pues aunque se busque la protección de la propiedad, deben comprenderse en su naturaleza cultural.
La Constitución de 1991, a diferencia de la anterior que en su articulo 35 consagraba y protegía en forma específica el derecho de propiedad literaria y artística, se refiere genéricamente a la propiedad intelectual para que el Estado la proteja por el tiempo y dentrote las formalidades que establezca la ley. Sin embrago, encontramos que la propiedad científica, literaria y artística se refiere implícitamente la Constitución cuando en el numeral 24 del articulo 150 expresa que corresponde al Congreso por medio de leyes “regular el régimen de propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas de propiedad intelectual”.

Según el articulo 2° de la ley 23 de 1982, en la expresión obras científicas literarias y artísticas se comprenden, cualquiera que sea el modo o forma de expresión y cualquiera que sea su destinación, todas las creaciones del espíritu, como “los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramáticas o dramático-musicales; las obras coreográficas y las pantomínias; las composiciones musicales con letra o sin ella; la obras cinematográficas, a la cuales se asimilan las obras expresadas de procedimiento análogo a la cinematográfia, incluso  los videográmas; la obras de dibujo, pintura , arquitectura, escultura, grabado, litografía; las obras fotográficas a las cuales se asimilan las obras expresadas con procedimiento análogo a la fotografía; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plásticas   .

Así mismo, este derecho esta consagrado en la Declaración Universal de Derechos Humanos en su articulo 27.2 que señala “Toda persona tiene derecho a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora”.

El objeto y el contenido de este derecho se delimita por una actividad o elemento dinámico (la creación libre) y por una forma de manifestación de aquella (la literatura, el arte, la ciencia y la técnica).

Por todo lo anterior, el fomento a las ciencias y en general, a la cultura debe hacer parte de los planes de desarrollo social y económico. La Constitución, contempló que el estado creará incentivos para personas e instituciones que desarrollen y fomenten la ciencia y la tecnología y las demás manifestaciones culturales y ofrecerá estímulos especiales para el ejercicio de estas actividades.

Este derecho debió concebirse de forma más amplia enmarcando las anteriores categorías, sin dejar otras libertades por fuera, por ello debía denominarse “derecho a la libertad de creación cultural”

3.2.20. Derecho de expresión e información.    Este derecho se correlaciona con la libertad de expresión y difusión del pensamiento, la de informar y recibir información veraz e imparcial y así mismo la de fundar medios masivos de comunicación, los cuales son libres con responsabilidad social y prohíbe su censura; este derecho tiene conexión con la actividad periodística y el acceso a los servicios de comunicaciones de los campesinos con el fin de mejorar su calidad de vida.

La garantía de estos derechos busca proteger, en relación con los derechos culturales, la difusión del conocimiento, el pensamiento y los productos de la creación y la imaginación, este tema debe protegerse desde los medios de comunicación y el uso del espectro electromagnético.

3.2.21. Derechos de autor.  Este derecho debe interpretarse al igual que el derecho de propiedad intelectual, el cual es protegido como esencia de la protección cultural de un pueblo. El término “propiedad intelectual”, ha sido reemplazado por el derecho de autor, término que cobija con mayor amplitud estos derechos, no sólo desde el punto de vista patrimonial sino también moral, tal como se usa en la Ley 44 de 1993 que junto con otras normas como la Ley 23 de 1992, regulan la materia en nuestro país.

Mecanismos de protección de los Derechos Culturales
En el capitulo de la naturaleza de los derechos culturales, se hizo referencia en cuanto a las tres clases de derechos que existen dentro de esta categoría;   división que va a cobrar importancia en sus mecanismos de protección, dependiendo de la clase de derecho cultural, dependerá el uso de una determina vía de protección, ya sea inmediata o mediata.

Al respecto Álvaro Carvajal Villaplana,
argumenta que los mecanismos de protección de los derechos culturales se clasifican, de acuerdo a la clase de derecho cultural y pueden ser:

1. Los que versan sobre los servicios culturales

2. Los que tratan de la contribución individual a la cultura o la ciencia y la tecnología

3. Los relacionados con la identidad cultural

La Asamblea Constituyente de 1991, era conciente de la importancia de tener mecanismos de protección de los nuevos derechos que incorporaría en la Constitución, prueba de ello es el proyecto reformatorio que presentó la Corte Suprema de Justicia, en donde afirma que en el Siglo XX los derechos humanos son de interés universal, si bien es cierto el derecho colombiano dispone de diferentes mecanismos que garantizan la urgencia constitucional, se hace necesario que se tomen medidas de control para garantizar el amparo del particular y por ello se requería perfeccionar los elementos del derecho; la Corte proponía, para una mejor estructura de protección de los derechos humanos:

· Estudiar la dogmática de los derechos del hombre y de los principios que conforman las garantías.

· Fortalecimiento del derecho administrativo

· Creación de instituciones procesales que hagan efectiva la inaplicabilidad de las normas inconstitucionales

· Introducción de mecanismos exóticos de control.

Es importante tener en cuenta que con este tipo de derechos, la intervención del estado no se concreta en actuaciones sino en omisiones, sin desconocer que una omisión estatal absoluta o relativa será inconstitucional cuando exista otra omisión u otra medida legal alternativa que favorezca la realización del fin constitucionalmente legítimo del legislador o de la administración por lo menos con la misma intensidad, y a la vez permita una mayor realización del derecho social.

4.1. ACCIONES DE PROTECCIÓN:

Cuando hablamos de las acciones de protección para los derechos culturales, hacemos referencia al derecho de acción, que es el derecho a la jurisdicción. Así concebido se ofrece como un derecho con autonomía propia, no solo con referencias al derecho sustancial que se debata en el proceso, sino además como fundante de derecho a la libertad. Es un derecho de crear la obligación correlativa. La prestación como acto del Estado obligado es el despliegue de la función jurisdiccional, la aplicación de las normas jurídicas a los casos concretos para lograr en última instancia la paz social. La acción es en todo caso el correlativo del deber jurisdiccional y tiene por tanto índole pública, más específicamente procesal.

Las acciones para proteger estos derechos, pueden interponerse ante la jurisdicción  y ante la administración, de acuerdo con la finalidad, pueden ser: constitucionales, penales, civiles, administrativas.

De acuerdo con la naturaleza de estos derechos, es necesario aclarar que aunque sean unos derechos de origen prestacional, que en principio no puedan exigirse directamente como una obligación del estado para ejecutar una prestación determinada, la jurisprudencia establece la posibilidad de que éstos trasmuten en derechos subjetivos y puedan exigirse directamente.

Lo anterior para definir que las acciones que hemos denominado como protectoras, tienen una efectividad eventual de acuerdo con la casuística o bien por la conexidad con otros derechos fundamentales; tal postulado lo contempla la Sentencia T-406/92. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron:

“La intervención judicial en el caso de un derecho económico, social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable para hacer respetar un principio constitucional o un derecho fundamental. En estas circunstancias, el juez actúa bajo condiciones similares a aquellas que se presentan cuando debe resolver un problema relacionado con un vacío o una incoherencia de la ley. Es claro que en todos estos casos el juez decide algo que en principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas precisas condiciones, la falta de solución proveniente del órgano que tiene la facultad de decidir, implica la posibilidad de que otro órgano, en este caso el judicial, decida, par aun caso específico, con la única pretensión de garantizar la validez y efectividad de la norma constitucional”

Es así, como la Corte, establece que estos derechos de segunda generación tienen la posibilidad de ser protegidos, eventualmente por acciones constitucionales y por otras acciones, con el fin de que el juez garantice la protección de los derechos, que el legislador no se ha encargado. En ese sentido el constituyente quiso otorgarle verdadero carácter normativo a los textos del capítulo de los derechos de segunda generación, entregándole al legislador la prerrogativa de discrecionalidad política en la materia pero facultando al juez para ejercer dicha discrecionalidad, limitada a casos concretos, en ausencia de ley.

4.1.1. Acciones Constitucionales.  Son las acciones contempladas en la Constitución, creadas o reconocidas con el fin de proteger los derechos de los individuos, bien sean fundamentales o meramente constitucionales, con el objetivo de prevenir o resarcir los daños y perjuicios causados.

4.1.1.1. Acción de tutela.   Como se ha mencionado en acápites anteriores, esta acción procede cuando un derecho cultural, está en conexidad con un derecho fundamental, por lo tanto esta protección es eventual. Tal y como lo expresa la Corte en Sentencia SU-111/97. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz:

“La Corte, con arreglo a la Constitución, ha restringido el alcance procesal de la acción de tutela a la protección de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha considerado que los derechos económicos, sociales y culturales, tienen conexidad con prestaciones amparables a través de la acción de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la población y el Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material mínimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto de mínimo vital, la abstención o la negligencia del Estado se ha identificado como la causante de una lesión directa da los derechos fundamentales que amerita la puesta en accióf2 o
Art.18 Libertad de conciencia: Este derecho busca la protección de las convicciones y creencias, éstas pueden ser generadas a través de contextos culturales específicos, que no se pueden vulnerar.

Art. 21. Derecho a la honra. La conexidad principal de este derecho con la cultura, es la garantía de que el individuo pueda realizar sus manifestaciones artísticas y culturales, sin ser reducido a humillaciones, burlas y demás.

Art. 26 Libertad de profesiones  y oficios: Este derecho garantiza, propiamente en términos de derechos culturales, la libertad de profesiones u oficios artísticos o culturales.

Art. 27 Libertad de enseñanza: Este derecho es aplicado en los grupos étnicos, en donde se debe garantizar la libertad de enseñanza acorde a la cosmovisión del grupo y en el lenguaje nativo.

Art. 37. Derecho de reunión: Cuando se trabajó el concepto de minoría cultural, se definió al subgrupo cultural, como parte de la diversidad del Estado, por ello este le debe garantizar el derecho a reunirse y manifestarse públicamente.

Por otra parte y en cumplimiento con el requisito de categoría de derecho fundamental, es necesario que el derecho cultural a proteger, cumpla con los demás requisitos, establecidos en el Decreto 2591 de 1991; a saber:

· Sujeto activo: La persona que puede interponer la tutela por la violación del derecho cultural.

· Sujeto pasivo: La persona que vulneró el derecho, puede ser pública o privada.

· Ser una acción subsidiaria: No se podría hacer uso de la acción de tutela si existe otro mecanismo judicial, mediante el cual se pueda proteger el derecho cultural.

· Peligro inminente: aunque exista un medio alternativo de defensa se requiere la protección inmediata del derecho para evitar un perjuicio irremediable 

Los derechos culturales que gozan de la categoría de derechos fundamentales, por su estructura de ampliación o conexidad con estos, se les permite la protección inmediata por medio de la acción de tutela y consecuencialmente el desarrollo jurisprudencial; los demás derechos culturales, deberán hacer uso de la correspondiente acción de acuerdo al tipo de derecho vulnerado y la competencia jurisdiccional.

4.1.1.2. Acción Popular:  Art.88 de la Constitución Política y desarrollada en la ley 472 de 1998. Mientras con la acción de tutela se protegen los derechos fundamentales, con las de grupo se busca el resarcimiento de un daño padecido por un número plural de personas: las acciones populares amparan los denominados derechos colectivos.

Las acciones populares son por naturaleza acciones de derechos humanos y no de litis, pues su objetivo no es buscar la solución de una controversia entre dos partes sino cesar la lesión o amenaza contra un derecho colectivo, y si es posible restablecer las cosas a su estado anterior. 
Fueron elevadas a la categoría constitucional, en tanto son la protección de derechos colectivos y fortalecen el desarrollo de un derecho solidario que responde a los nuevos fenómenos de la sociedad.

La jurisprudencia ha precisado, como las acciones populares protegen a la comunidad en sus derechos colectivos  y, por lo mismo, pueden ser promovidas por cualquier persona a nombre de la comunidad cuando ocurra un daño a un derecho o interés común, sin más requisitos que los que establezca el procedimiento regulado por la ley.

La Ley 472 de 1998, en su artículo 4°, enuncia entre los derechos e intereses colectivos, que se pueden amparar a través de las acciones populares, se encuentran: a) el goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Constitución, la ley y las disposiciones reglamentarias, c) la existencia del equilibrio ecológico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o sustitución. La conservación de las especies animales y vegetales, la protección de áreas de especial importancia ecológica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, así como los demás intereses de la comunidad relacionados con la preservación y restauración del medio ambiente. d) el goce del espacio público y la utilización y defensa de los bienes de uso público. e) defensa del patrimonio público. f) defensa del patrimonio cultural de la Nación y m) la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos, respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes. 

4.1.1.3. Acción de cumplimiento.  Esta acción constitucional consagrada en el Artículo 87 de la Constitución Política y desarrollado en la ley 393 de 1997, busca  hacer efectivo el cumplimiento de una ley o acto administrativo, garantizando la vigencia del sistema jurídico y administrativo colombiano.

El antecedente histórico de esta institución,  se encuentra en el derecho anglosajón con el Writ of madamus, instrumento que implica la solicitud ante un tribunal para que expida un mandamiento que ordene a una autoridad que cumpla con las atribuciones que le confieren las disposiciones legales. Señala Fiz Zamudio que bajo el nombre de Writ of madamus, o mandamientos de ejecución y de prohibición, o de acción de cumplimiento, se pretende asegurar la fuerza normativa de la Constitución en beneficio de las personas que invocan derechos o intereses amparados por ella. 

Esta acción permite la exigibilidad del cumplimiento de normas o actos administrativos que se han expedido y aun no se han aplicado de acuerdo a lo estatuido en su tenor literal, y que para el caso de los derechos culturales pueden haberse consagrado a favor del desarrollo cultural, individual o colectivo. La gran falencia de esta acción, la incorporó la Ley 393 de 1997, que en su artículo noveno señala: “La acción regulada en la presente ley no podrá perseguir el cumplimiento de normas que establezcan gastos”. Inicialmente parecía contemplar garantías en pro de la ejecución de leyes y actos administrativos no cumplidos, pero la limitación impuesta por el legislador, en el caso de derechos culturales daba por terminado las ilusiones de exigir presupuesto. 

4.1.1.4. Acción de grupo.    Contemplada en el artículo 88 de la Constitución y reglamentada por la Ley 472 de 1998, tienen como objeto la reparación de los daños producidos a un número plural o conjunto de personas que reúnen condiciones uniformes respecto de una misma causa generadora de perjuicios, que pueden individualizarse en cada una de las personas afectadas; se trata de acciones que tienden a proteger intereses específicos de sectores determinados de la población.

Estas acciones de grupo, protegerán los derechos culturales que tiene que ver con los derechos fundamentales, los derechos colectivos y derechos subjetivos de origen legal, y suponen siempre la existencia y demostración de una lesión o perjuicio cuya reparación se reclama ante un juez. Reivindicando así, el interés personal dirigido a obtener una compensación pecuniaria que será percibida por cada uno de los miembros del grupo que se unen para promover la acción.

Para el desarrollo cultural, sería menos desconcertante no hacer uso de esta acción, porque implicaría la afectación o exterminación de un derecho cultural, en donde los perjuicios no superan el daño social que se le hace a la comunidad y al país. 

4.1.1.5. Acción de inconstitucionalidad.  Esta acción de inconstitucionalidad o inexiquibilidad, prevista por los artículos 241 y siguientes de la Constitución, como vía jurisdiccional especial para garantizar el principio de supremacía constitucional en relación con las leyes y los decretos del presidente que tienen fuerza de ley, con excepción de los decretos dictados en aplicación de los estados de excepción, los cuales están sometidos a control automático. Esta acción se ejerce ante la Corte Constitucional y se adelanta de acuerdo con un procedimiento especial.

Del estudio jurisprudencial realizado a la Corte Constitucional entre los años 1992-2002, se determinó que los ciudadanos hacen buen uso de este recurso para proteger los derechos culturales, es allí en la legislación, donde se deben proteger y no atentar.

Como bien lo expresa la corte, resaltando la importancia de esta acción en la protección de los derechos culturales, expresa. “los derechos económicos, sociales y culturales, disponen, además, de otras vías de garantía y protección constitucional. La acción de inconstitucionalidad puede ser el medio más apto para poner coto a las acciones y omisiones del legislador que se aparten de los mandatos generales y específicos del Estado Social de Derecho, particularmente del principio de igualdad.”

Esta acción permite que la legislación que se expida, en este caso sobre derechos culturales, no atente contra los derechos consagrados en la Constitución y se pueda dar un desarrollo legislativo cultural sin menoscabo de las garantías y derechos consagrados.

 4.1.2. Acciones Administrativas.   A diferencia de las acciones constitucionales, estas acciones están consagradas en la ley, bien sea en el Código Contencioso Administrativo, que formarán parte de las acciones jurisdiccionales de competencia administrativa o otras disposiciones las cuales se interpondrán ante la misma administración

4.1.2.1. Acción de nulidad.   Consagrada en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, permite que cualquier ciudadano solicite al juez que declare que un acto administrativo es violatorio de una norma jurídica superior por cualquiera de las siguientes causales de ilegalidad:

· Incompetencia: Esta ocurre cuando la autoridad toma una decisión sin estar facultada legalmente para ello.

· Vicios de forma y procedimiento: Tendrá esta ilegalidad el acto administrativo, que haya sido expedido violando las formalidades y trámites que establece la ley.

· Desviación del poder: Consiste en que una autoridad dicta un acto para el cual la ley le ha otorgado competencia, pero lo expide persiguiendo un fin diferente del previsto por el legislador al otorgarla.

· Ilegalidad en cuanto el objeto: Ocurre cuando el contenido mismo del acto es contrario a una norma jurídica superior.

· Falsa motivación. Esta ilegalidad hace referencia cuando para tomar una decisión, no existan motivos legales para hacerlo  o sean motivos erróneos, bien sean de derecho o de hecho.

El ciudadano que desee proteger sus derechos culturales, por medio de esta acción, porque en la expedición de un acto administrativo se hayan violado alguno de sus derechos, debe tener en cuenta:

· Debe ejercerla en fundamento del interés de legalidad, es decir, que interpone la acción de nulidad, porque el acto administrativo viola una norma superior que había consagrado derechos culturales.

· Es una acción pública, por lo tanto puede ejercerla cualquier persona sin necesidad de tener calidad de abogado.

· No caduca, o sea que puede interponerse en cualquier tiempo.

· La sentencia produce efectos retroactivos, lo cual quiere decir que se entiende que el acto administrativo no ha existido jamás.

· Procede tanto contra actos generales como individuales.

4.1.2.2. Acción de nulidad y restablecimiento del derecho.   Se encuentra consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, consiste en que una persona perjudicada por un acto administrativo solicita al juez que decrete la nulidad de este acto por ser contrario a una norma jurídica superior, pero, que además, se le restablezca en su derecho o se le repare el daño.

Esta acción representa gran importancia en la protección de los derechos culturales por lo que le permite al ciudadano acudir a la jurisdicción, cuando la administración le vulnere el libre desarrollo de sus derechos culturales y que por tanto, no sólo pueda continuar ejerciéndolos sino que le restablezca el derecho o le repare el daño.

El ciudadano cuando vaya a interponer esta acción, debe tener en cuenta, que:

· Se ejerce en interés de legalidad en abstracto o de un interés particular.

· Sólo puede ejercerla aquella persona perjudicada por el acto.

· Esta acción caduca a los cuatro meses contados a partir del día siguiente de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto. Si la parte demandante es la entidad pública que expidió el acto, la caducidad es de dos años.

· La sentencia produce también efectos retroactivos.

4.1.2.3. Acción de reparación directa.   Consagrada en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, puede interponerse cuando la persona que acredite interés podrá pedir directamente la reparación de un daño causado por la administración, cuando la causa de la petición sea un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos públicos.

Esta acción, al igual que las acciones de grupo, contempladas dentro de las acciones constitucionales, lo que buscan la reparación del daño causado, en este caso por la administración, para el tema de los derechos culturales, el resarcimiento de un daño, por ejemplo, en un inmueble de patrimonio cultural material, sería irreparable.

4.1.3.  Acciones Penales.   Desde las discusiones y ponencias de la Asamblea Constituyente de 1991, se veía la intencionalidad de implementar sanciones para las personas que atentarán con el patrimonio cultural, tal es el caso de la propuesta presentada por la Constituyente María Teresa Garcés Lloreda, quien planteó la importancia de incorporar constitucionalmente, la protección del patrimonio cultural de la nación, regiones y etnias, para establecer normativamente luego la preservación y las sanciones.

4.1.3.1. Código Penal. Aunque este no es un acápite propiamente de protección de derechos culturales, desde el punto de vista de prevenir antes de que ocurra el hecho sino más bien de imponer la sanción posteriormente, la Ley 599 de 2000, tipificón.

Propósito de destrucción total o parcialmente de un grupo nacional, étnico, religioso o político: Se trata de un elemento subjetivo específico, que constituye la razón de una mayor jerarquización de la conducta, desde el punto de vista de la protección penal, de allí se desprende la agravación punitiva. La connotación del elemento subjetivo que acompaña este delito, lo da desde luego su atentado contra la humanidad, como negación de la especie, negación del otro, de su alteridad, de su diferencia. Es la discriminación fundamentalista, cuyo menosprecio por la vida, es censurable, en la medida que no responde a las motivaciones comunes de la vida de relación, sino a la exacerbada intolerancia frente a las condiciones culturales diversas de los demás.

Desde el punto de vista de la política criminal, este delito busca,  prevenir la espiral de una violencia que amenaza con la misma supresión de la especie humana, porque atenta contra un colectivo y no cualquier colectivo, atenta sobre colectivos con especificaciones muy importantes en la historia del país, como son los estos grupos, convirtiéndose este delito en un delito contra la humanidad.

El Titulo II, Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, este titulo contempla los delitos contra los bienes protegidos, los cuales el derecho penal los delimita de acuerdo con el derecho internacional humanitario, en donde se encuentra en el numeral 2. Los bienes culturales y los lugares destinados al culto. Dándole a estos una especial protección.

El Artículo 154. Destrucción y apropiación de bienes protegidos “El que, con ocasión y en desarrollo de conflicto armado y fuera de los casos especialmente previstos como conductas punibles sancionadas con pena mayor, destruya o se apropie por medios ilegales o excesivos en relación con la ventaja militar concreta prevista, de los bienes protegidos por el Derecho Internacional humanitario, incurrirá (…)”

A su vez, el artículo 156. Destrucción o utilización ilícita de bienes culturales y de lugares de culto. “El que, con ocasión y en desarrollo de conflicto armado, sin justificación alguna basada en imperiosas necesidades militares y sin que previamente haya tomado las medidas de protección adecuadas y oportunas, ataque y destruya monumentos históricos, obras de arte, instalaciones educativas o lugares de culto, que constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, debidamente señalado con los signos convencionales, o utilice tales bienes en apoyo del esfuerzo militar, incurrirá (…)

Estos dos artículos dan muestra de la protección penal que contempló la Ley 599 de 2000, con respecto a los bienes culturales, pero si bien es cierto que esta protección, garantiza el cuidado de estos bienes, no resulta ser una medida efectiva, por lo que delimita el tipo penal a conductas desarrolladas en medio del conflicto armado, desconociendo la destrucción cometida a los bienes culturales en otras circunstancias.

Dentro de esta línea normativa sancionatoria, a nivel contravencional, también podríamos relacionar el Código de Policía, que contempla otros delitos.

4.2. INSTITUCIONES PROTECTORAS

4.2.1. Defensor Del Pueblo.  Este organismo creado en la Constitución de 1991, originalmente debatido en la Asamblea como el defensor de los derechos humanos, pero posteriormente denominado defensor del pueblo, como se llama en España;
 en la ponencia se sugería que debía tener como función principal, la de defender, proteger y promover; la individualidad de los derechos humanos y asegurar su efectivo cumplimiento, pero posteriormente quedó consagrado en la Constitución, en el artículo 282 sólo la función de velar por la promoción, el ejercicio y la divulgación de los derechos humanos, dejando a un lado la obligación de proteger y asegurar el efectivo cumplimiento de éstos; se ve como la iniciativa pretendía un defensor más a la cara de la defensa, pero el articulado final, lo constituyó como un organismo promocional.

4.3. MECANISMOS A NIVEL INTERNACIONAL

En cuanto a los mecanismos de protección a nivel internacional, en el acápite de tratados y convenios internacionales, se hizo una relación, de la normatividad que tiene influencia directa con la protección cultural, a continuación se relacionarán otros mecanismos de protección importantes, no necesariamente jurídicos.

4.3.1. Convención para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial de la UNESCO de 2003.   Este tipo de protección, más que tener una consecuencia jurídica, parte de la base de la protección a través del reconocimiento y salvaguardia de algunos derechos culturales, pues una vez se identifiquen y se reconozcan se entran a proteger, “No se quiere y no se protege, lo que no se conoce”.

Esta convención, busca las siguientes finalidades:

· La salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial

· El respeto del patrimonio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e individuos.

· La sensibilización en los planos local, nacional e internacional sobre la importancia del patrimonio cultural inmaterial y de su reconocimiento recíproco.

· La cooperación y asistencia internacionales

4.3.2. Distinción internacional.  Al igual que esta convención, existe la Proclamación de las obras maestras del patrimonio oral e inmaterial de la humanidad, que fue creada en 1998 por la UNESCO, con el fin de proteger y promover la preservación del patrimonio cultural inmaterial.

4.4 UNA MIRADA CRÍTICA A LA LEGISLACIÓN CULTURAL COLOMBIANA

El legislador colombiano a fin de garantizar y proteger algunos derechos culturales, ha promulgado en los últimos años varias leyes, dentro de las cuales las de mayor importancia son:

· Ley 23 de 1982, por medio de la cual se regula los derechos de autor de obras literarias, científicas y artísticas.

· Ley 44 de 1993, por la cual se modifica la ley 23 de 1982 y la ley 29 de 1944 referentes a los derechos de autor.

· Ley 98 de 1993, por la cual se dictan normas sobre la democratización y fomento del libro colombiano, con el objetivo de hacer difusión de la cultura transmisión del conocimiento, el fomento de la ochfica en Colombia, con el objetivo de propiciar un desarrollo progresivo, armónico y equitativo de cinematografía nacional.

Así mismo se han promulgado los siguientes decretos:

· Decreto 2166 de 1985, referente a la condición profesional del arte.

· Decreto 591 de 1991, por el cual se regulan las modalidades especificas de contratos de fomento de actividades científicas y tecnológicas, definiendo taxativamente que se entiende por dichas actividades.

· Decreto 6048 de 1997, por el cual se reglamenta la composición, funciones y regimen de sesiones del consejo de monumentos nacionales y se dictan otras disposiciones.

· Decreto 853 de 1998, por el cual se declara la celebración del día nacional del patrimonio cultural en todo el territorio colombiano.

· Decreto 1494 de 1998, por el cual se reglamentan los consejos nacionales de las artes y de la cultura.

· Decreto 1589 de 199, por el cual se reglamenta el sistema nacional de cultura – SNCU.

· Decreto 869 de 1999, por el cual se reglamenta el traspaso de bienes dispuesto en el articulo 47 de la ley 397 de 1997.

· Decreto 1126 de 1999, por el cual se reestructura el ministerio de cultura.

· Decreto 358 de 2000, por el cual se reglamenta parcialmente la ley 397 de 1997 y se dictan normas sobre cinematografías nacional.

· Decreto 267 de 2002, por el cual se integra el consejo nacional del libro y la lectura y se reglamentan sus funciones.

· Decreto 833 de 2002, por el cual se reglamenta parcialmente la ley 397 de 1997 en materia patrimonio arqueológico nacional.

· Decreto 1489 de 2002, por el cual se modifica parcialmente el estatuto aduanero en cuanto la salida de obras de arte.

· Decreto 826 de 2003, por el cual se modifica el Decreto 26 el cual se reglamenta la composición, funciones y regimen de sesiones del consejo de monumentos nacionales y se dictan otras disposiciones.

· Decreto 853 de 1998, por el cual se declara la celebración del día nacional del patrimonio cultural en todo el territorio colombiano.

· Decreto 1494 de 1998, por el cual se reglamentan los consejos nacionales de las artes y de la cultura.

· Decreto 1589 de 199, por el cual se reglamenta el sistema nacional de cultura – SNCU.

· Decreto 869 de 1999, por el cual se reglamenta el traspaso de bienes dispuesto en el articulo 47 de la ley 397 de 1997.

· Decreto 1126 de 1999, por el cual se reestructura el ministerio de cultura.

· Decreto 358 de 2000, por el cual se reglamenta parcialmente la ley 397 de 1997 y se dictan normas sobre cinematografías nacional.

· Decreto 267 de 2002, por el cual se integra el consejo nacional del libro y la lectura y se reglamentan sus funciones.

· Decreto 833 de 2002, por el cual se reglamenta parcialmente la ley 397 de 1997 en materia patrimonio arqueológico nacional.

· Decreto 1489 de 2002, por el cual se modifica parcialmente el estatuto aduanero en cuanto la salida de obras de arte.

· Decreto 826 de 2003, por el cual se modifica el Decreto 267 de 2002 que hace relación al consejo nacional del libro y la lectura.

· Decreto 1746 de 2003, por le cual se determinan los objetivos y estructura orgánica del ministerio de cultura.

· Decreto 1782 de 2003, por el cual se reglamenta la composición y funcionamiento del consejo nacional de cultura, la elección y designación de algunos de sus miembros.

· Decreto 2290 de 2003, por el cual se modifica el Decreto 3048 de 1997referente al consejo de monumentos nacionales.

· Decreto 2291 de 2003, por el cual se reglamenta la composición y funcionamiento del consejo nacional de las arte y la cultura en cinematografía, la elección y designación de algunos de su miembros.

Si bien es cierto el legislador se ha encargado de temas culturales, no es difícil inferir que se ha concentrado en su gran mayoría, en las disposiciones que tienen algún nexo con la propiedad privada y por ende las industrias culturales, pero se ha olvidado de desarrollar nuevos conceptos en derechos culturales, que permitan la determinación más amplia de estos derechos o al menos, comenzar por definir que son, cuales son y como se protegen los derechos culturales.

Las normas promulgadas no dejan de ser un paño de agua tibia, para el del desarrollo que se necesita urgente de esta categoría de derechos humanos.

A modo de ejemplo, relacionamos una ley, que propiamente en su contenido no se ocupa de los derechos culturales, pero que igual desprotege el sector:

La ley 31 de 1992 contempla en su artículo 25, las funciones de carácter cultural, que puede desarrollar el Banco de la República, si bien es cierto su quehacer no es la ejecución de temas culturales, el legislador limita la inversión por parte del banco, imponiéndole que sólo puede seguir realizando las actividades culturales y científicas que actualmente desarrolla, prohibiendo la expansión de la cobertura de su actividad en este campo. Aunque la corte no desconoce el deber del estado en promover y fomentar la cultura, declara exequible el artículo y confiere al legislador la competencia de regulación normativa concurrente y por tanto dicha limitación es aceptada dada la autonomía del Banco de la República. Con esta limitación de recursos para el desarrollo cultural y científico del país, el legislador desconoció la importancia de la cultura en el desarrollo social.

En conclusión la legislación colombiana con respecto a los derechos culturales, le ha faltado claridad, en tanto confunden los conceptos y limitan los derechos culturales a unos pocos.

La legislación sigue apoyando el indeterminismo de los derechos culturales y poco aporta al desarrollo conceptual, limitación y protección de éstos derechos. Falta hacer una mirada más cercana al derecho comparado, especialmente Europa, donde se ha desarrollado esta área del derecho con más seriedad.

4.5. LA OBLIGACIÓN DEL ESTADO FRENTE A LOS DERECHOS CULTURALES.

Aunque en la Asamblea Constituyente de 1991, se tuvo en cuenta en diferentes proyectos reformatorios constitucionales, el compromiso presupuestal del estado, para el normal desarrollo de los derechos culturales, sólo quedo registrado en las ponencias, porque el articulado final no incluyó una obligación expresa para con el estado. Entre los proyectos que contenían estas propuestas fueron: El proyecto No. 50, presentado por el Constituyente Antonio Navarro Wolf y otros, que proponía en uno de sus artículos:

“Conscientes de que estos derechos implican presupuesto, se obligará al estado responsablemente, para una reorientación de las políticas del gasto e inversión pública”

También en el proyecto presentado por los constituyentes Juan Gómez Martínez y Hernando Londoño; plantean como propuesta la obligación del Estado en estimular y financiar el arte, la cultura, el deporte y la recreación.

Desde esta época, se resaltaba la importancia de que el estado comprometiera sus recursos, para el desarrollo cultural del país.

Estos derechos implican una prestación por parte del estado y por tanto una erogación que por lo general depende de una decisión política, la razón es por lo que su mínima satisfacción es una condición para el goce de los derechos civiles y políticos, con lo cual adquieren el carácter de fundamentales.

Dentro de los deberes que esta obligado el Estado, según el Protocolo de San Salvador, es la obligación de realizar progresivamente los derechos económicos, sociales y culturales, se compromete a adoptar las medidas necesarias y hasta el máximo de los recursos disponibles para su grado de desarrollo.

El deber de realización progresiva de los derechos  de carácter prestacional, no significa que no pueda haber violación de los mismos, debido a omisiones del Estado o actuaciones insuficientes de su parte, pues se considera que el que el contenido esencial de los derechos económicos, sociales y culturales, se materializan en los derechos mínimos de subsistencia para todos.

El Estado tendrá la obligación por un lado de hacer las erogaciones presupuestales pertinentes para el cabal desarrollo de los derechos culturales  y por otra parte, debe cumplir con una función de omisión, al tener la obligación no interferencia en el libre desarrollo de las culturas.

El legislador, en cuanto su vinculación se limita al desarrollo jurídico de estos derechos, como proceso de determinación de éstos.

El ejecutivo, tanto las autoridades administrativas como los particulares que ejercen funciones públicas, en el entendido, de obligado a acciones positivas generales a favor del individuo, en el ámbito decisisorio propio en el caso de que deba interpretar o aplicar un concepto jurídico determinado o en la configuración y apreciación de los términos legales.

 Y la administración de justicia, propiamente en el sentido de la decisión de conflictos entre los ciudadanos y el estado o de los ciudadanos entre ellos, esta debe actuar en la interpretación y la aplicación de las leyes de conformidad con la Constitución.

Conclusiones
A principios del siglo XIX, ya en la legislación colombiana se había hecho referencia a elemento cultural, desde allí las diferentes constituciones que fueron erigiendo la historia política de la nación, involucrarían de una u otra forma el componente cultural, por ser indispensable en la conformación legislativa de un pueblo que como Colombia goza de una amplia gama de grupos étnicos. No obstante, no se denota en ninguna época que los derechos culturales hayan sido determinados con miras a su protección; la falta de determinar con claridad los derechos culturales, ha impedido que el estado pueda garantizar una protección efectiva, pues como ya se señaló, no es dable proteger lo que se desconoce.

Dicho Indeterminismo, se da desde dos puntos de vista: Uno conceptual por lo que el término cultura, comprende desde las diferentes ramas del saber: la sociología, la antropología e inclusive el derecho, varias formas de conceptualización lo que genera la característica de indeterminismo conceptual.  Por otro lado desde la inclusión de la cultura en los textos jurídicos, pues de su concepción se han ubicado en diferentes categorías, conociéndose un curso dubitativo, por los doctrinantes, hablando al comienzo como derechos sociales, solamente, luego como derechos económicos y sociales y finalmente como derechos económicos, sociales y culturales. Una de las formas de concebirse la cultura, es como componente de la estructura de la sociedad, desde cuatro elementos: lo político, lo económico, lo social y lo cultural, para ello las tres primeras están totalmente determinadas, entonces quedaría por exclusión los elementos que no componen los primeros elementos.”pero antes no dejaremos de señalar, como conclusión de lo dicho, que la presencia de la vos cultura en la constitución, en la acepción expuesta, este texto ha dado un paso decisivo a una noción plena de cultura que quienes desarrollen, apliquen y, en general, interpreten la carta fundamental, están llamados a llenar; y que más que ante una noción abierta o polimorfa, es preferible decir que nos encontramos ante una noción holística del término cultura; holística porque el asunto cultura, tiene reservado en la constitución al igual que ocurría en el caso de la noción etnia, un espacio total y articulado que los poderes públicos y los operadores jurídicos tendrán que colmar en el desarrollado de sus respectivas tareas.

Tal como lo expresa Prieto de Pedro, la cultura en la Constitución, aunque presenta diferentes acepciones conceptuales debe entenderse, por integrante de los siguientes conjuntos.

1. Desde un núcleo básico, conteniendo los conceptos de arte, literatura, ciencia y técnica.

2. Desde un encuadramiento institucional que comprenden procedimientos, actividades e instituciones, que crean, transmite o comunican el arte, la literatura, la ciencia y la técnica, a saber:

a. La educación informal e institucional

b. Medios de comunicación social

c. Los museo, las bibliotecas y los conservatorios de música

d. La investigación

3. Desde la extensión de la cultura hacia materias que reflejan valores culturales o son cauce de experiencia cultural para los individuos, tal es el caso de:

a. El medio ambiente

b. El ocio

c. El turismo

4. Desde la determinación de la cultura como determinados valores, a saber:

a. Desarrollo de la persona

b. Integración social

c. Calidad de vida

De importancia destacar es la Naturaleza de los derechos culturales, pues se describen desde los factores programático y progresivo que influye en su protección: Derechos de prestación “hombre situado” (consistentes en un poder de exigencia, y de los grupos, de prestaciones positivas frente al estado). Los derechos sociales son derecho de crédito, que se han de concretar en prestaciones positivas del estado para con los individuos o los grupos, a fin de organizar adecuadamente los sectores económico y social de la vida colectiva. Es fácil colegir que esta pretendida correspondencia unívoca entre “derechos económicos, sociales y culturales” y “derechos de prestación”, hoy no es si no un obstáculo de cara a lograr una sistematización satisfactoria de los derechos fundamentales, aunque se puedan clasificar entre derechos individuales y colectivos, no son características que obstaculizan la categoría de derechos fundamentales, es sólo la descripción del sujeto, también se pueden clasificar de acuerdo con su contenido temático y se hablará entonces de derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, además también se clasifican por el criterio jurídico funcional, tomándose como libertades autonomía, libertades participación y derechos de crédito o prestación.

Legislativamente, ha existido, tal vez por el influencia de la apertura global de los  mercados, una amplia concentración en el fomento de las industrias culturales, que en los derechos culturales propiamente dicho; pues aquellas son las que permiten la incursión estatal dentro del mundo mercantil mientras, que estos sólo son la carga estatal por la cual hay que velar para garantizar unos mínimos para la vida en colectivo. Lo que da a entender que es más importante desarrollar las culturas para ser mostradas y vendidas en el mundo globalizado, que proteger los derechos colectivos de los diferentes grupos sociales que habitan nuestro territorio.  Muestra de ello, es el poco desarrollo jurisprudencial y doctrinal existente frente al tema; pues  la misma Corte Constitucional, ha limitado su interpretación al elemento programático y prestacional de los derechos culturales y al reconocimiento de la autonomía de los diferentes grupos étnicos, olvidando el desarrollo conceptual de los demás derechos culturales.

Como consecuencia de lo anterior, y dado la trayectoria histórica de estos derechos, surge un interrogante de por qué no fueron incluidos dentro de los derechos fundamentales o de primera generación, a sabiendas que son un presupuesto ineludible para desarrollo del derecho a la vida y a la dignidad humana, y necesariamente a los demás derechos fundamentales. Como lo ha dicho la doctrina “existe una categoría dentro de los derechos culturales que son la ampliación de derechos fundamentales”, en este sentido debería entenderse que los derechos culturales son una categoría de derechos fundamentales, y por ende deben tener el mismo grado de protección y exigibilidad.

Lo anterior es importante, por cuanto para que los llamados derechos de primera generación se desarrollen a plenitud, es necesario que exista un entorno cultural que permita que  los individuos puedan ejercitarlos y exigir su protección por parte de las autoridades; pues no se puede decir que un individuo goza de derechos  de primera generación, y al mismo tiempo decir que dicho individuo carece de un entorno cultural. Es que la Constitución de 1991 es una Constitución impregnada por un fuerte racionalismo, y está histórica y científicamente situada, por ello su intérprete no puede dar la espalda en el momento de interpretar los limites del concepto general de cultura en la constitución; pues su interpretación ha detener presente que la democracia no solamente  una estructura jurídica y un régimen político sino  un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento económico social y cultural del pueblo.

Finalmente, queremos llamar la atención a los doctrinantes y juristas en el sentido de que amplíen su perspectiva del tema cultural y por ende de los derechos culturales, para que se incorpore en nuestra normatividad el concepto de estado cultural, que no es sino el reconocimiento de una serie de derechos que van de  la mano de la dignidad humana y que garantizan el normal desarrollo social inherente al ser humano.

Los preceptos culturales incorporados en la Constitución de 1991, exigen de que Colombia desarrolle el concepto del Estado Cultura tal como se ha hecho en el derecho comparado, para citar un ejemplo la Constitución del Estado de Baviera de 1946 ha señalado en su artículo 3 el siguiente precepto: “Baviera es un estado de derecho, de cultura y social, que sirve al bien común”

Para fijar la importancia que implica incluir el termino axiológico de Estado Cultura, relacionaremos lo dicho por Prieto de Pedro que ha sostenido que: 

“El término política, economía, sociedad y cultura, han dado lugar en el lengua jurídico a sintagmas como derechos políticos, derechos económicos, derechos sociales y derechos culturales (desde el punto de vista público subjetivos), constitución política, constitución económica, constitución social y constitución cultural (desde el punto de vista doctrinal), y estado democrático y derecho – que expresa el contenido de lo político en esta institución – y estado social – que sintetiza el contenido de lo económico, social - ¿por qué no hablar de estado de cultura?, el sumo rango que tiene esta palabra en la constitución, hace también legitimo también el uso de la expresión estado de cultura.

Las cláusulas del estado de derecho (reconocimiento de la dignidad y de la libertad del ser humano), el estado democrático (garantía de la participación política del individuo en los procesos de formación de las decisiones públicas) y el estado social (concepción de libertad e igualdad), no son suficientes para garantizar las libertades culturales, por lo tanto es necesario crear una nueva categoría de estado, estos estados no garantizan el desarrollo de la libertades científicas y de enseñanza, las libertades escénicas,. El estado de cultura, no niega la aportación de la cláusulas de estado democrático, estado social y estado de derecho, sino que pretende situar en el corazón de ellas, el valor de la cultura como radical principio humanizador de la acción del estado.
Esta propuesta de estado de cultura, como fórmula jurídico constitucional, busca:

· Reforzar las garantías de existencia libre y plural de la cultura, asumiendo una comprensión plena, en toda su amplitud y manifestaciones, del hecho cultural, corrigiendo las precedentes visiones fragmentarias; erigiendo garantías especificas para la libertad de cultura, tales como la libertad de creación cultural, de enseñanza y de cátedra y  reconociendo y garantizando el desenvolvimiento libre de las formaciones y grupos en los que los individuos desarrollan su experiencia cultural.

· Promueve las condiciones positivas para el progreso democrático de la cultura y hacerla accesible a todos los individuos,

La libertad, pluralismo y progreso de la cultura, son los tres principios de estado de la cultura.

· Libertad de cultura: La cultura es el presupues0to de la libertad, dentro de este principio están incluidos: Las libertades de creación cultural, las libertades de comunicación cultural (manifestaciones, libertad de enseñanza y de cátedra). Libertad de emprendimiento e institucionalización cultural, garantía de la constitución institucional del sector cultural. El principio de desarrollo de la personalidad.

· Pluralismo Cultural: Este principio se sustenta en dos presupuestos que la diversidad cultural como hecho natural, espontáneo de los grupos humanos se constituye como u valor y que la personalidad de los individuos no se desenvuelve aisladamente sino al calor de ambientes y contextos culturales determinados, junto a la diversidad cultural como valor aparece igualmente la igual dignidad de todas las culturas.

· Progreso de la Cultura: Este principio exige de los poderes públicos la garantía de la no ingerencia pública en el ejercicio de la libertada de creación cultural y en desenvolvimiento de la diversidad cultural de la sociedad, adoptando a demás medidas positivas de desarrollo a fin de hacer accesibles a todos los bienes culturales”

Con la presente monografía, pretendimos haber agotado algunos temas de los tantos y extensos que se pueden tratar dentro de los derechos culturales, a modo de prevención, indicamos que los que no estén relacionados acá, no es que no existan, sino que no pudieron desarrollarse ampliamente y se dejará a juicio del lector, la incorporación de nuevos derechos culturales.
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