LAS LIBERTADES Y LOS DERECHOS RELATIVOS AL
ACCESO Y A LA PARTICIPACIAN EN LA VIDA CUL-
TURAL

Luis Miguel Arroyo Yanes

AUTOR/AUTHOR:
Luis Miguel Arroyo Yanes

ADSCRIPCION PROFESIONAL/PROFESSIONAL AFFILIATION:
Catedratico de Derecho administrativo de la Universidad de Cadiz

TITULO/TITLE:
Las libertades y los derechos relativos al acceso y a la participacién en la vida cultural
Liberties and Rights relative to access and participation in Cultural Life

CORREO-E/E-MAIL:
luis.arroyo@uca.es

RESUMEN/ABSTRACT:

Se presenta una reflexion, tomando como base la Declaracion de Friburgo, a propésito de los derechos
y libertades tocantes a las posibilidades de acceso y participacion de la ciudadania en el mundo de la
cultura.

A reflexion is presented, based on the Freiburg Declaration, regarding the rights and liberties related to
the possibilities for public access and participation in the world of culture.

PALABRAS CLAVE / KEYWORDS:

Cultura; derecho cultural; acceso y participacion a la cultura; Declaracion de Friburgo.
Culture; cultural law; access and participation in culture; Freiburg Declaration.

DOI: http://dx.doi.org/10.25267/Periferica.2014.i15.21



1. Uno de los contenidos mas relevantes de las Declaraciones internacionales sobre los de-
rechos humanos hace referencia a la vida cultural y al modo en el que quedan, o deberian
de quedar garantizados juridicamente, tanto el acceso como la participacion activa en ella
por parte de las personas y colectivos en los que las mismas se integran (1). Légicamente
se trata de proclamaciones que no sélo persiguen la determinacién de unos derechos teori-
cos al mas alto nivel y que quedan, de este modo, explicitados y visualizados, sino también
la vinculacién de los Poderes publicos nacionales respecto de los mismos a través de con-
secuciones practicas que materialicen su configuracién abstracta en resultados concretos y
palpables, a los que conduce de modo inevitable su propia formulacion (2).

Mas mientras que se produce su explicito reconocimiento y con vocacién de completud de
tales derechos y libertades publicas al mas alto nivel de la piramide normativa interna, la
Constitucion politica, y por mucho que esos textos internacionales vinculen a nuestro Estado,
es el ordenamiento juridico, a partir de los mismos (y del modo en el que ella los haya podido
asumir y condicionar) el que pormenoriza su configuracion precisa y el que, a través de los
distintos grupos normativos, puede ofrecernos datos sobre su grado de penetracion real y
sobre su verdadera consolidaciéon sobre la realidad politica, social y econémica sobre la que
se proyectan (3).

A fin de efectuar nuestra confrontacién sobre un base cierta y que nos ofrezca un apoyo se-
guro vamos a servirnos de la llamada Declaracién de Friburgo, desarrollada por un Grupo
de Expertos por encargo de la UNESCO y del modo en el que la misma ha recogido estos
derechos y libertades (4). Asi, Articulo 5 (Acceso y participacion en la vida cultural).

a. Toda persona, ya sea individual o colectivamente, tiene derecho a acceder y a parti-
cipar libremente, sin consideracion de fronteras, en la vida cultural a través de las ac-
tividades que libremente elija.

b. Este derecho comprende en particular:

— La libertad de expresarse en publico o en privado en el o los idiomas de su elec-
cion.

— La libertad de ejercer, de acuerdo con los derechos reconocidos en la presente
Declaracién, las propias practicas culturales, y de seguir un modo de vida aso-
ciado a la valorizacion de sus recursos culturales, en particular en lo que atafe
a la utilizacién, la produccién y la difusién de bienes y servicios;

— Lalibertad de desarrollar y compartir conocimientos, expresiones culturales, em-
prender investigaciones y participar en las diferentes formas de creacién y sus
beneficios;

— El derecho a la proteccion de los intereses morales o materiales vinculados a las
obras que sean fruto de su actividad cultural.



Este ejercicio de confrontacidn entre un sustrato teérico y abstracto y otro material y de praxis
no es ni artificial, ni mucho menos anecdético o prescindible, pues a pesar de encontrarnos
en un pais desarrollado politica, econémica y culturalmente e identificado con los llamados
Estados sociales y democraticos de Derecho pueden hallarse evidencias que pueden poner
al descubierto que el grado de materializacion de tales derechos y libertades publicas, espe-
cialmente si las vinculamos a las minorias, esta todavia lejos de los parametros que se pos-
tulan para aquellos.

De ese listado podemos extraer las siguientes libertades y derechos en los que se concretan
el acceso y la participacion de los seres humanos en la vida cultural:

a) La libertad de expresion en el idioma o los idiomas que sean objeto de eleccién per-
sonal; b) la libertad de ejercicio de las propias practicas culturales; c) la libertad de se-
guimiento de un modo de vida asociado a la puesta en valor de los recursos culturales
que le son propios; d) la libertad de desarrollar y compartir conocimientos y expresio-
nes culturales; e) la libertad de emprender investigaciones; f) la libertad de participar
en las diferentes formas de creacion y en los beneficios que dicha participacion reporte;
y g) el derecho de proteccién de los intereses morales y materiales de las obras que
sean fruto de la actividad cultural desplegada (5).

2. El llamado derecho a acceder y participar en la vida cultural, que los redactores de la De-
claracion de Friburgo formulan de un modo muy amplio como hemos visto, es presentado
como un derecho cultural obvio a la vez que colectivo; obvio puesto que, cabe preguntarse,
cémo podria hablarse de derechos culturales en plural si no existiera la posibilidad de acceder
y participar en la cultura y en el conjunto de actividades que la integran. Asimismo, y como
ha sido detectado por la Declaracién citada, aparece impregnado de un componente colec-
tivo de modo incuestionable, pues su determinacion nos traslada de inmediato a una realidad
que es la del ejercicio colectivo de los propios derechos individuales y a la existencia de de-
rechos colectivos reconocidos, entendidos como derechos grupales (6).

Se trata de un derecho respecto del que puede sostenerse que se encuentra reconocido am-
pliamente dentro del sistema de proteccion de los derechos humanos. Asi, lo hallamos reco-
gido, desde los propios origenes de la formulaciéon de tal sistema, en el articulo 27 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 27), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Culturales (art. 13 y 15, parrafo 1 a) y en la Declaracién Universal sobre la Di-
versidad Cultural de 2001 (art. 5). Por citar este Ultimo texto, que recoge referencias de los
dos anteriores:

«El desarrollo de una diversidad creativa exige la plena realizacién de los derechos cul-
turales, tal como los definen el art. 27 de la DUDH vy los articulos 13 y 15 del PIDESyC.
Toda persona debe tener la posibilidad de expresarse, crear y difundir sus obras en la



lengua que desee y en particular en su lengua materna; toda persona tiene derecho a
una educacién y una formacion de calidad que respeten plenamente su identidad cultural;
toda persona debe tener la posibilidad de participar en la vida cultural que elija y conforme
a las practicas de su propia cultura, dentro de los limites que impone el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales».

Asimismo, conviene no olvidar la referencia que se recoge en la Convencién sobre la Protec-
cion y la Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005 cuando se pro-
nuncia en favor del principio de acceso equitativo a la cultura. De acuerdo con ella «el acceso
equitativo a una gama rica y diversificada de expresiones culturales procedentes de todas
las partes del mundo y el acceso de las culturas a los medios de expresion y difusiéon son
elementos importantes para valorizar la diversidad cultural y propiciar el entendimiento
mutuo» (7). Con estos antecedentes cobra pleno sentido una formulacion de este derecho
humano en los términos en que aparece recogido en la Declaraciéon de Friburgo, sin refrendo
como texto internacional y expresivo de lo que pudiera ser una elaboracion técnica del
mismo; y tal es la relevancia que comienza a darsele que el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha dedicado una Observacion General completa, la nUmero 21, al de-
recho de toda persona a participar en la vida cultural (8). Si extractamos sus principales apor-
taciones a la cuestion que estamos examinando ahora, bajo el examen ahora del art. 15 del
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, obtendriamos la siguiente relacién,
relacién que aunque larga consideramos de obligada referencia:

«Toda persona»: el Comité reconoce que la expresion «toda persona» se refiere tanto al sujeto
individual como al colectivo. En otras palabras, una persona puede ejercer los derechos cul-
turales: a) individualmente; b) en asociacién con otras; o ¢) dentro de una comunidad o un

grupo.

«Vida cultural»: Se han formulado en el pasado diversas definiciones de «cultura» y en el
futuro habra otras. En todo caso, todas se refieren al contenido polifacético implicito en el
concepto de cultura (9). La cultura es un concepto amplio e inclusivo que comprende todas
las expresiones de la existencia humana. La expresion «vida cultural» hace referencia explicita
al caracter de la cultura como un proceso vital, histérico, dinamico y evolutivo, que tiene un
pasado, un presente y un futuro.

«Participar» 0 «tomar parte»: El derecho a participar o a tomar parte en la vida cultural tiene,
entre otros, tres componentes principales relacionados entre si: a) la participacién en la vida
cultural; b) el acceso a la vida cultural, y c) la contribucion a la vida cultural.

a) La participacioén en la vida cultural comprende, en particular, el derecho de toda persona
(sola, en asociacion con otras o0 como una comunidad) a actuar libremente; a escoger
su propia identidad; a identificarse 0 no con una o con varias comunidades, 0 a cambiar
de idea; a participar en la vida politica de la sociedad; a ejercer sus propias practicas



culturales y a expresarse en la lengua de su eleccion. Toda persona tiene igualmente
derecho a buscar, desarrollar y compartir con otros sus conocimientos y expresiones
culturales, asi como a actuar con creatividad y tomar parte en actividades creativas.

b) El acceso a la vida cultural comprende, en particular, el derecho de toda persona (sola,

en asociacion con otras 0 como una comunidad) a conocer y comprender su propia
cultura y la de otros, a través de la educacion y la informacion, y a recibir educacién y
capacitaciéon de calidad con pleno respeto a su identidad cultural. Toda persona tiene
también derecho a conocer formas de expresion y difusion por cualquier medio tec-
noldgico de informacion y comunicacion; a seguir un estilo de vida asociado al uso de
bienes culturales y de recursos como la tierra, el agua (10), la biodiversidad, el lenguaje
o instituciones especificas, y a beneficiarse del patrimonio cultural y de las creaciones
de otros individuos y comunidades.

La contribucion a la vida cultural se refiere al derecho de toda persona a contribuir a
la creacién de las manifestaciones espirituales, materiales, intelectuales y emocionales
de la comunidad. Le asiste también el derecho a participar en el desarrollo de la co-
munidad a la que pertenece, asi como en la definicion, formulacion y aplicacion de po-
liticas y decisiones que incidan en el ejercicio de sus derechos culturales (11)».

Como referencia-gozne que puede servirnos para adentrarnos en su problematica juridica
en el caso espanol cabe recordar que la Observacion General citada también pormenoriza
las obligaciones para los Estados que se corresponden con el reconocimiento, en paralelo,
de tales derechos a las personas, asociadas o no y a los colectivos (12); asi, y a modo de re-
sumen:

a)

Tienen la obligacion basica de eliminar las barreras u obstaculos que inhiben o limitan
el acceso de la persona a su propia cultura o a otras culturas, sin discriminacién y sin
discriminacion de fronteras de ningun tipo.

b) Deben desarrollar programas y politicas destinados a lograr el acceso garantizado de

todos, sin discriminacién por motivos de posicién econdmica o cualquier otra condi-
cion social, a museos, bibliotecas, cines y teatros y a actividades, servicios y eventos
culturales.

También deben establecer un marco institucional apropiado y apoyar a las instituciones
culturales mediante la adopcion de politicas para la proteccién y promocién de la di-
versidad cultural y facilitar el acceso a una variedad rica y diversificada de expresiones
culturales mediante, entre otras cosas, medidas que apunten a establecer y apoyar
instituciones publicas y la infraestructura cultural necesaria para la aplicacion de dichas
politicas (13).



De modo mas general dichas obligaciones encajan en las mas amplias que J. Symonides
determina para los Estados en relacion con el conjunto todo de los derechos culturales
cuando senala que «se demanda también que los Estados participen y fomenten la aplicacién
del derecho a la participacién en la vida cultural, suministren informacion sobre la disponibili-
dad de fondos para el fomento del desarrollo cultural y la participacién popular, la infraes-
tructura institucional establecida para la aplicacion de las politicas encaminadas a velar por
la participacion popular y la promocién cultural como factor de apreciacion mutua entre per-
sonas, grupos, naciones o regiones; la promocién de la conciencia y el disfrute del patrimonio
cultural de los grupos y minorias étnicos nacionales y de los pueblos indigenas; la funcién
de los medios de difusién y de los medios de comunicacion en el fomento de la participacién
en la vida cultural; la preservacién y valorizacién del patrimonio cultural de la humanidad; la
legislacion que protege la libertad de creacion e interpretacion artistica; la ensefnanza profe-
sional en el campo de la cultura y el arte, y cualesquiera otras medidas adoptadas para la
conservacion, el desarrollo y la difusion de la cultura» (14).

3. Cuestion relevante también lo es el régimen y las condiciones que han de establecerse
para el acceso y participacién en la vida cultural. A estos efectos se ha logrado fijar cinco
principios que han de regir esta materia, principios que no soélo estructuran la misma sino
que dotan de una gran profundidad al acceso y a la participacion a través de especificaciones
concretas. En este sentido la Observacion General num. 21 citada elaborada por el Comité
Econdmico y Social de la ONU determina el contenido y alcance de cada uno de tales prin-
cipios, al senalar que: «La plena realizacion del derecho de toda persona a participar en la
vida cultural requiere de la existencia de los siguientes elementos, sobre la base de la igual-
dad y de la no discriminacion:

a) La disponibilidad es la presencia de bienes y servicios culturales que todo el mundo
pueda disfrutar y aprovechar, en particular bibliotecas, museos, teatros, salas de cine
y estadios deportivos; la literatura, incluido el folclore, y las artes en todas sus mani-
festaciones; espacios abiertos compartidos esenciales para la interaccién cultural,
como parques, plazas, avenidas y calles; dones de la naturaleza, como mares, lagos,
rios, montafnas, bosques y reservas naturales, en particular su flora y su fauna, que
dan a los paises su caracter y su biodiversidad; bienes culturales intangibles, como
lenguas, costumbres, tradiciones, creencias, conocimientos e historia, asi como valo-
res, que configuran la identidad y contribuyen a la diversidad cultural de individuos y
comunidades (15).

b) La accesibilidad consiste en disponer de oportunidades efectivas y concretas de que
los individuos y las comunidades disfruten plenamente de una cultura que esté al al-
cance fisico y financiero de todos, en las zonas urbanas y en las rurales, sin discrimi-
nacion (16). Es fundamental a este respecto dar y facilitar a las personas mayores, a
las personas con discapacidad y a quienes viven en la pobreza acceso a esa cultura.



Comprende también el derecho de toda persona a buscar, recibir y compartir informa-
cién sobre todas las manifestaciones de la cultura en el idioma de su eleccién, asi
como el acceso de las comunidades a los medios de expresion y difusion.

c) La aceptabilidad implica que las leyes, politicas, estrategias, programas y medidas
adoptadas por el Estado parte para el disfrute de los derechos culturales deben for-
mularse y aplicarse de tal forma que sean aceptables para las personas y las comuni-
dades de que se trate (17).

d) La adaptabilidad se refiere a la flexibilidad y la pertinencia de las politicas, los progra-
mas y las medidas adoptados por el Estado parte en cualquier ambito de la vida cul-
tural, que deben respetar la diversidad cultural de las personas y las comunidades.

e) Laidoneidad se refiere a la realizacién de un determinado derecho humano de manera
pertinente y apta a un determinado contexto o una determinada modalidad cultural,
vale decir, de manera que respete la cultura y los derechos culturales de las personas
y las comunidades, con inclusién de las minorias y de los pueblos indigenas (18).

Estos criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad y de idoneidad,
sobre la base de la igualdad y de la no discriminacion se erigen en los fundamentos de la
materializacion de los derechos humanos culturales en cada caso.

4. Antes de entrar en el examen de la problematica que cada una de las libertades publicas
y derechos vinculadas al acceso y participacion en la vida cultural plantea en el ordenamiento
espanol se impone que contextualicemos en términos constitucionales la llamada cuestion
cultural, problematica ésta que presenta unos rasgos propios que deben de ser conocidos
de antemano por el lector, y que constituye la base misma de la que partir para un examen
de cada una de las situaciones juridicas que hemos concretado previamente.

La Constitucion espafnola de 1978, siguiendo una impronta muy arraigada en los textos cons-
titucionales de segunda generacion, ha prestado atencién a la cuestién cultural en su articu-
lado (19). Si bien lo ha efectuado con ciertas insuficiencias (sobre todo si se la examina con
nuestra perspectiva de hoy), lo determinante, sin embargo, es que al quedar vinculada la cul-
tura y sus distintas manifestaciones al propio individuo, tomado aislada o colectivamente, y
no dejando de ser una Constitucion politica nacional, el tratamiento de esta cuestién queda
escindido en dos campos: el de la cultura de los nacionales del pais y el de la de los extran-
jeros (sea cual sea su condicion juridica). Es decir, el enfoque prevalente aqui —aunque luego
establezcamos algunas matizaciones al respecto—, no es el del reconocimiento de unos de-
rechos y libertades publicas con incidencia sobre la cultura que afecta a todos los seres hu-
manos por igual, sino que hay dos vias de reconocimiento diferente dependiendo de si la
persona es 0 no espanola, esto es, si tiene o no la nacionalidad de nuestro pais y pertenece



0 no a algunos de los pueblos de Espana (20). De este modo, habra de ser, ya en concreto,
la propia Constitucién, el denominado bloque de la constitucionalidad y su maximo intérprete
el Tribunal Constitucional, el que a partir de su articulado module el alcance de tales libertades
y derechos, el que determine en Ultima instancia su verdadero peso constitucional, condi-
cionando de este modo la proyeccién de los distintos grupos normativos potencialmente
aplicable en esta materia (21).

Pero por encima de esa division no existe un esquema rector expresivo de un modelo mas o
menos definido en relacién con la problematica cultural y que deba de seguirse en todo caso.
Mas bien lo que si existe es la posibilidad de articular modelos diferentes dentro del marco,
este si obligado, del Estado social y democratico de Derecho con el que se identifica nuestra
Constitucion. Y asi podria hablarse tanto de modelos mas cerrados o mas abiertos en funciéon
del mayor o menor acento que se ponga en la democracia, la ciudadania, el multiculturalismo
o interculturalismo, en la idea de integracion, en la de los derechos humanos, etc. (22)

En este sentido y por continuar con la linea de nuestra exposicién, algo que escapé a los
constituyentes de la transicién democratica que no pudieron reparar en la importancia de un
fenédmeno que tard6é en manifestarse, conviene recordar aqui que los Estatutos de Autonomia
ultimos (que forman parte, como es sabido, del llamado bloque de la constitucionalidad) de-
dican una especial atencion a la integracion de los inmigrantes y de las minorias en la socie-
dad espanola (articulos 9.2 y 37.1.23 EA Andalucia; 42.7 EA Catalufia; 10.2 y 16.23 del EA
Castilla-Ledn). Asi, el de Andalucia proclama en su articulo 9.2. que la Comunidad Auténoma
garantiza el pleno respeto a las minorias que residan en su territorio. Y constituye un principio
rector para los Poderes autondmicos «la convivencia social, cultural y religiosa de todas las
personas en Andalucia y el respeto a la diversidad cultural, de creencias y convicciones, fo-
mentando las relaciones interculturales con pleno respeto a los valores y principios constitu-
cionales (art. 37.1. 23).

Pero dichos textos estatutarios, lamentablemente, dejando a un lado este enfoque principia-
lista que puede ser muy positivo como punto de partida, no entran a fondo en la problematica
de los derechos humanos culturales en dicho contexto autonémico y quedan sin resolver
toda una serie de preguntas sobre el alcance del multiculturalismo que deberan de ser re-
sueltas por las leyes en concreto que puedan promulgarse (23).

Dentro de ese marco legal general destaca, ahora con mucho mayor calado respecto a la
materia que estamos examinando, y en linea con esa remisién a la legislacion a promulgar,
la llamada Ley de Extranjeria, ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espana, que en un precepto incorporado por la ley organica 2/2009,
de 11 de diciembre, el articulo 2 ter, bajo el rétulo de Integracion de los Inmigrantes, establece
que los Poderes publicos tienen la obligacién de promover «la plena integracién de los ex-
tranjeros en la sociedad espanola, en un marco de convivencia de identidades y culturas di-
versas, sin mas limite que el respeto a la Constitucién y a la ley» (apartado primero de dicho



articulo). A estos efectos impone a las Administraciones publicas la incorporacién del objetivo
de «integracién entre inmigrantes y sociedad receptora, con caracter transversal a todas las
politicas y servicios publicos, promoviendo la participacién econémica, social, cultural y po-
litica de las personas inmigrantes, en los términos previstos en la Constitucion, los Estatutos
de Autonomia y en las demas leyes en condiciones de igualdad de trato» (24).

Asimismo, hemos de tener presente que el articulo 3 de la indicada ley determina en su apar-
tado primero que «los extranjeros gozaran en Espana de los derechos y libertades reconocidos
en el titulo | de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados Internacionales,
en esta Ley y en las que regulen cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se
entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta ley en condiciones
de igualdad con los espanoles». Y continta diciendo este articulo en su apartado segundo,
de nuevo objeto de modificacidn por la ley organica 2/2009, que «las normas relativas a los
derechos fundamentales de los extranjeros seran interpretadas de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias vigentes en Espanfa, sin que pueda alegarse la profesion de cre-
encias religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la
realizacion de actos o conductas contrarios a las mismas» (25).

Por ultimo, y en relacién con las politicas de cara a la inmigracién, el articulo 2 bis, sefhala
que todas las Administraciones publicas basaran el ejercicio de sus competencias vinculadas
con la inmigracion en el respeto de: «f) la garantia del ejercicio de los derechos que la Cons-
titucion, los Tratados internacionales y las leyes reconocen a todas las personas».

Como puede verse estamos ante un texto legal que no sélo actia de cabeza de grupo nor-
mativo, sino también de correa de transmisidn entre el texto constitucional y los estatutarios
y el ordenamiento juridico todo, y que, en linea con una evidente orientacion progresiva en
esta materia, intenta resolver con sus previsiones buena parte de las cuestiones referidas a
la integracidn de los extranjeros, sean o no inmigrantes, y responder a la problematica del
multiculturalismo de modo mucho mas determinado de como habia venido siendo afrontado
hasta ese momento (26).

5. El primero de los derechos humanos en los que cabe encontrar una manifestacion rele-
vante del acceso y participacion en la vida cultural es el de la libertad de expresion a través
de los idiomas elegidos libremente por las personas (27). Se trata de uno de los derechos
culturales por excelencia, pues tanto la libertad de expresidon (unida indisolublemente a la li-
bertad de informacién y comunicacién) como la eleccion de una expresion cultural de la rele-
vancia del idioma son esenciales para poder proteger y promover la diversidad cultural, en
los términos recogidos Convencién de la Diversidad Cultural, que hace suya esa idea. A ello
cabe anadir, en paralelo, que el respeto y la promocién de la diversidad cultural son esencia-
les para garantizar el pleno respeto de los derechos culturales (28).



A estos efectos podemos subrayar que el idioma es un medio en si mismo de cultura y tam-
bién un resultado cultural en su contenido (29); y, por mucho que pueda relativizarse o mini-
mizarse, sobre todo si se admite la posibilidad de identidades culturales multiples en un
mismo sujeto, es un rasgo determinante para establecer la correlacion entre cultura e indivi-
duo (30). Y del mismo modo el derecho a la libertad de expresion es determinante para el
desarrollo y el mantenimiento de las expresiones culturales, asi como para fijar el dialogo
cuando surgen conflictos sobre el sentido e importancia de las propias expresiones y conte-
nidos culturales (31); asi como, cabe incluir, aqui, el derecho a buscar, recibir y transmitir in-
formacién e ideas de todo tipo e indole, incluidas las formas artisticas, sin consideracién de
ninguna clase de fronteras (32).

En nuestro caso la Constitucién de 1978 al concretar el derecho a la libertad de expresion
circunscribe el mismo a los ciudadanos espafoles, derecho que ha de extenderse también
a los extranjeros, de acuerdo con los tratados y acuerdos internacionales. Sin embargo, con-
sideramos que existe sobrada base para estimar que esta libertad, sin vincularla ahora al
ejercicio de un idioma (aunque si lo esté ldgicamente), debe de ser extensiva a los seres hu-
manos todos (extranjeros o no nacionales estén o no protegidos por los tratados, pactos y
convenios internacionales), no sélo por cuanto que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos no se puede entender limitada en sus efectos exclusivamente, y de modo tan res-
tringido, a los derechos humanos de los espanoles y de los pueblos de Espana (segun se
nos destaca en el Preambulo del texto constitucional), sino también por cuanto que no esta-
mos hablando de una libertad respecto de la que se suelan establecer mecanismos de ne-
gacioén o de censura, ni por el ordenamiento ni por las autoridades cuando es accionada por
parte de quienes supuestamente no la tienen constitucionalmente reconocida (33).

Cuestion distinta es si la libertad de expresarse en los idiomas de la eleccion que puede efec-
tuar el sujeto cultural a largo de su vida dentro del Estado espanol debe de ser objeto de
equiparacion en cuanto a su proteccion y preservacion como tal idioma con la de cualquier
otro que esté reconocido, como derecho-obligacién para los nacionales, como idioma oficial
o cooficial que pueda ser. En este punto, a nuestro juicio, consideramos que los recursos y
energias dirigidos a su proteccion se justifican plenamente por su respaldo constitucional, lo
que no sucede con los cientos de idiomas que no lo son y de los que los extranjeros en Es-
pana pueden ser hablantes (34). En este punto no podria postularse desde luego la equipa-
racién, al margen eso si de derechos constitucionales concretos que deben de ser objeto de
la maxima atencién y proteccion (35).

6. Por practicas culturales, de las que se postula el libre ejercicio de la persona y que consti-
tuye también expresion del acceso y participacion en la vida cultural de la misma, ha de en-
tenderse, segun el juego de definiciones que se recogen en la Convencion sobre la Proteccion
y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005 (art. 4) «las expresiones



resultantes de la creatividad de personas, grupos y sociedades que poseen un contenido cul-
tural», quedando referido el contenido cultural «al sentido simbdlico, la dimension artistica y
los valores culturales que emanan de las identidades culturales o las expresan».

En principio las practicas culturales propias estan permitidas por el ordenamiento juridico
pues no cabe extraer de él una prohibiciéon general de plano para que no pueda producirse
su ejercicio en el territorio espafol. De hecho, y en base en la idea de integracion cultural
que emplea, entre otros textos legales, la Ley de Extranjeria, en los términos que hemos visto
con anterioridad, se impone la idea de una clausula general de permisién para con las mis-
mas. Ahora bien ello no significa que algunas de esas practicas culturales tomadas en con-
creto puedan ser contrarias al mismo, bien porque se las intenta hacer pasar por tal sin serlo
verdaderamente, bien porque en el caso de que auténticamente lo sean chocan abiertamente
con el régimen establecido por el ordenamiento para el conjunto de practicas que como cual-
quier actividad mas han de ser respetuosas con los valores y contenidos constitucionales y
con el resto del ordenamiento vinculante. Por ello, y al igual que sucede en el campo de las
normas internacionales de derechos humanos, no todas las practicas culturales pueden con-
siderarse protegidas (36).

El elenco de préacticas que pueden chocar con el ordenamiento espanol o que el propio orde-
namiento espanol por propia evolucidon ha rechazado, o que se encuentra en vias de recha-
zar, es muy numeroso y de enorme diversidad y se extiende tanto a las personas como también
a otros seres vivos (animales o plantas). Asi, por ejemplo, la ablacién genital que se practica
en ciertos paises de Africa a las menores de edad, y que se defiende como una especie de
practica cultural por sus defensores esta terminantemente prohibida por nuestra legislacién;
como lo esta también el consumo de psicotropicos vinculado a ceremoniales religiosos o
pseudoreligiosos, o el burka y otras manifestaciones de sometimiento de la mujer a través de
su indumentaria en edificios publicos municipales de algunos municipios (37). Asimismo, tam-
bién lo estan las peleas de gallos en algunas Comunidades autbnomas o determinadas prac-
ticas propias del arte del toreo, o la recogida de determinadas plantas medicinales por
aplicacion de la legislacion de defensa de la flora. El listado puede ser muy extenso e incluso
dar lugar a controversias y discusiones sobre si debe admitirse su conceptuacion como prac-
tica propiamente cultural o no, o si deben de permitirse o no su materializacion en funcién de
valores sociales arraigados, en su falta de choque directo con el texto constitucional, en su
consideracion de pura opcién personal individual basada en la libertad de actuacion, en su
consideracion de practica inveterada o basada en la costumbre del lugar, etc.

7. La libertad de seguimiento de un modo de vida asociado a la puesta en valor de sus re-
cursos culturales y, en especial, la utilizacion, la produccion y difusion de bienes y servicios
constituye otra de las expresiones que podemos distinguir dentro del acceso y participacion
en la vida cultural por parte de la persona.



La libertad de seguimiento de un modo de vida asociado a la valorizacién de los recursos
culturales que le son propios ha de traducirse en actividades y actos materiales de las per-
sonas que optan por esa forma de vida que se encuentra determinada por una cultura con-
creta.

Las actividades, bienes y servicios culturales se refieren, segun el cuadro de definiciones que
se recogen en la Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad de las Ex-
presiones Culturales de 2005 (art. 4), a las «actividades, los bienes y los servicios que, con-
siderados desde el punto de vista de su calidad, utilizacion o finalidad especifica, encarnan
o transmiten expresiones culturales, independientemente del valor comercial que puedan
tener. Las actividades culturales pueden constituir una finalidad de por si, o contribuir a la
produccion de bienes y servicios culturales». A estos efectos no podemos perder de vista
que la produccién de bienes y servicios se efectia por las denominadas «industrias cultu-
rales», que aparece concebida asi, y en el mismo lugar que aquellas otras definiciones, por
la Convencion citada, y que constituye en si misma considerada la base de un sector econoé-
mico mundial y regional de primer orden.

Al hilo de lo que estamos viendo hemos de tener presente que, como ya se decia en la De-
claracion Universal sobre la Diversidad Cultural de 2001 «el caracter especifico de los bienes
culturales que, en la medida en que son portadores de identidad, de valores y sentido, no
deben ser considerados como mercancias o bienes de consumo como los demas» (art. 8).
Y este texto internacional se refiere también a las industrias culturales al sefialar que «las Po-
liticas culturales en tanto que garantizan la libre circulacién de las ideas y las obras, deben
crear condiciones propicias para la produccion y difusién de bienes y servicios culturales di-
versificados, gracias a industrias culturales que dispongan de medios para desarrollarse en
los planos local y mundial» (art. 9y 11).

8. La libertad de desarrollar y compartir conocimientos y expresiones culturales es otra de
las manifestaciones que podemos aislar dentro del acceso y participacién en la vida cultural
por parte de los seres humanos. Si, como hemos visto, los conocimientos y expresiones
culturales resultan de la creatividad de las personas, grupos y sociedades que poseen un
contenido cultural, desarrollar y compartir los mismos constituiria su aspecto dinamico y
vital (38). Sin él, conocimientos, contenidos y expresiones culturales, quedarian reducidos
a un estado larvario y sin posibilidad alguna de crecimiento y de futuro, faltaria una de sus
fuentes vivificadoras.

A esta cuestion, por otra parte sumamente obvia de su propia funcionalidad, no suelen refe-
rirse las legislaciones que suelen darla por hecho, como un antecedente necesario, como
tantas otras que giran en torno al desarrollo personal de los individuos y como sucede en
ese caso deberan de recibir un tratamiento similar a las que son producto de la idiosincrasia
nacional, regional o local.



9. La libertad de emprender investigaciones constituye otra de las manifestaciones del acceso
y participacion en la vida cultural, y se encuentra muy interconectada con las libertades que
veiamos con anterioridad. Asi lo supo ver el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966 al establecer en su apartado
primero b) que los Estados Partes en el indicado Pacto reconocen el derecho de toda persona
a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones (39). Aunque la Con-
vencion de la Diversidad Cultural no hace referencia a la investigacion que queda en ese texto
internacional algo minusvalorada dentro del contexto general de ese marco de proteccién y
preservacion general, el documento promocionado por el llamado Grupo de Friburgo sobre
los derechos culturales, en consonancia con el Pacto referido, ha considerado conveniente
perfilarlo como una expresién necesaria de la participacion en la vida cultural. La investigaciéon
se erige, asi, en un campo mas sobre el que se proyecta el acceso y la participacion en la
vida cultural y si bien a primera vista parece que, sin profundizar en su proyeccion global, ca-
rece de incidencia sobre el cuadro de los derechos culturales, muchos de ellos pueden verse
potenciados, si se ejercen teniendo como base el ejercicio previo de la funcién investigadora
en materia cultural. De hecho la UNESCO, dentro del Programa de Transformaciones Sociales
y Diélogo Intercultural (MOST), tal es su importancia, lleva casi una década reforzando la co-
nexion entre Politicas publicas de naturaleza social e Investigacion.

Sobre la investigacién en el plano individual y grupal contamos con sectores normativos espe-
cificos a nivel interno y sobre esta materia se pronuncia el ordenamiento espafnol, aunque no
sea necesariamente en clave de derechos humanos culturales siempre. Asi, el TRLPI, con la
reserva que hemos efectuado con anterioridad sobre el régimen de autoria, dedica especial
atencion a la llamada investigacion cientifica —que constituiria una parte muy relevante del ejer-
cicio de la funcién investigadora- y que evidentemente, como cualquier otra manifestacién de
la investigacion, redundara en los mas variados planos del hecho cultural en su diversidad (40).

10. La libertad de participacion en las diferentes formas de creacién y en sus beneficios puede
entenderse como una manifestacion mas del amplio derecho de participacion en la vida cul-
tural. Si por forma de creacion entendemos cualquier expresion cientifica, literaria o artistica
de la que sea autora una persona su correlato natural serian los beneficios (no sélo econé-
micos) que dichos productos o resultados reporten a la misma, la cual asi considerada tendria
libertad de participar en aquellas (41).

La legislacién interna espanola de propiedad intelectual cuya cabeza de grupo normativo es
el Texto Refundido de la Ley de la Propiedad Intelectual, aprobado por el Decreto-legislativo
1/1996, de 12 de abril (TRLPI), aunque explicitamente nada diga a este respecto y se en-
cuentre centrado en la autoria y en los derechos de los autores sin mayor distincién, ha de
interpretarse de acuerdo con el Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias



y Artisticas, texto internacional adoptado en Paris el 24 de julio de 1971 y que entr6 en vigor
el 10 de octubre de 1974. Este Convenio extiende la proteccién referida -y asi ha de ser en-
tendido cada vez que sea mencionado en estas paginas— solo a los autores nacionales de
algunos de los paises de la Unién, a los que no lo son «por las obras que hayan publicado
por vez primera en alguno de estos paises o simultdneamente en un pais que no pertenezca
ala Union y en un pais de la Union y a cuantos tengan residencia en algunos de los paises
de la Union que «estaran asimilados a los nacionales de dicho pais en lo que se refiere a la
aplicacion del indicado Convenio» (42). La Unidn, a estos efectos, esta integrada, segun el
articulo primero del Convenio, por los paises a los cuales se les aplica el mismo y que se
constituyen en Unidn para la proteccién de los derechos de los autores sobre sus obras lite-
rarias y artisticas. Asimismo, cabe afadir que su articulo 4 extiende la nocién de autor a otros
creadores, pues estan protegidos igualmente los autores de las obras cinematograficas cuyo
producto tenga su sede o residencia habitual en alguno de los paises de la Unién; y los de
obras arquitecténicas edificadas en un pais de la Unién, asi como las obras de artes graficas
y plasticas incorporadas a un inmueble en un pais de la Union.

De acuerdo con todo ello los derechos econdmicos que pudieran venir reconocidos en el
ordenamiento espanol tendria este espectro potencial de autores, que es sumamente amplio,
desde luego, pero en absoluto general. En consecuencia, y aunque es cierto que la legisla-
cion espanola podria ampliar la nocién de autor mas alla incluso de lo determinado en el in-
dicado Convenio, incluyendo, por ejemplo, a los inmigrantes o apatridas y, por extension, a
cuantos no retinan las condiciones previas referidas, este hecho, que seria deseable, no se
ha producido todavia, pues ni la denominada Ley de Extranjeria ha dedicado atencién a este
tipo de derechos en sus determinaciones y mucho menos en términos ampliatorio, ni tam-
poco las reformas que tanto de dicha ley como del TRLPI, que se han producido en el tiempo,
han avanzado nada en este terreno. Por este motivo, entendemos que en este punto queda
camino todavia por recorrer en nuestro ordenamiento juridico para hacer de las formas de
creacion y de sus beneficios un verdadero derecho humano cultural protegido.

Por lo que se refiere a las formas de creacion cientifica, ya en el Derecho interno espanol, esta
se encuentra a cubierto plenamente por el TRLPI a lo largo de su articulado, ya sea como
hecho generador (asimilada a la obra literaria o artistica, art.1), como autor persona natural
(idem; art. 5), en la definicidn de obra original (art. 10.1 y 11, en compania de la obra literaria o
artistica), o como expresion de investigacion cientifica (art. 32, 34, 37, 46, 135y 161, entre otros).

11. El derecho de proteccion de los intereses morales y materiales que derivan de las obras
que son fruto de la actividad cultural constituiria otra de las manifestaciones concretas del
extenso derecho de participacion en la vida cultural. Este supuesto, como vemos, aparece
referido a los llamados derechos morales y patrimoniales que son consustanciales al propio
hecho creativo en sus resultados.



El articulo 6 bis del Convenio de Berna de 1971 reconoce a cualquier autor, de un modo claro
y terminante —cabe subrayar-, el denominado derecho moral al imponer que «independien-
temente de los derechos patrimoniales e incluso después de la cesion de estos derechos, el
autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier
deformacion, mutilacién u otra modificacidon de la misma o a cualquier atentado a la misma
que cause perjuicio a su honor o a su reputacion».

El derecho moral y el de remuneracién equitativa lo encontramos recogido también en el re-
ferido Convenio de Berna en sede de comunicacién de la obra literaria y artistica (art. 11bis)
como un limite para las legislaciones nacionales en relacion con el establecimiento de sus
tratamientos juridicos propios para la radiodifusién o comunicacion de dichas obras.

El Derecho interno espanol fija las manifestaciones concretas del derecho moral del autor en
el articulo 14 del Texto Refundido de la Ley de la Propiedad Intelectual, aprobado por el De-
creto-legislativo 1/1996, de 12 de abril (TRLPI). Se trata de un precepto que, de un modo ta-
jante y taxativo, nos ofrece, siguiendo el esquema de otros derechos subjetivos, una panoplia
de posiciones de fuerza que pueden ser actuadas por los autores para defender su derecho
moral a la obra. En concreto establece tal articulo que «corresponde al autor los siguientes
derechos irrenunciables e inalienables: 12 decidir si su obra ha de ser divulgada y de qué
forma. 22 Determinar si tal divulgacién ha de hacerse con su nombre, bajo seuddnimo o signo
0 anonimamente. 32 Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra. 42 Exigir
el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacién, modificacién, alteracion
o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su re-
putacion. 52 Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigen-
cias de proteccion de bienes de interés cultural. 62 Retirar la obra del comercio, por cambio
de sus convicciones intelectuales o morales, previa indemnizacion de danos y perjuicios a
los titulares de derechos de explotacion. Si, posteriormente, el autor decide reemprender la
explotacién de su obra debera ofrecer preferentemente los correspondientes derechos al
anterior titular de los mismos y en condiciones razonablemente similares las originarias.
72 Acceder al ejemplar Unico o raro de la obra, cuando se halle en poder de otro, a fin de
ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le corresponda. Este derecho no per-
mitira exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a la misma se llevara a efecto en el
lugar y forma que ocasionen menos incomodidades al poseedor, al que se indemnizara, en
Su caso, por los danos y perjuicios que se le irroguen» (43).

El enorme peso que la legislacion espanola le confiere al derecho moral de los autores, en
los términos del Convenio de Berna, queda, pues, evidenciado; no puede sostenerse, en
consecuencia, que en el Estado espanol los derechos morales de los autores no se encuen-
tren reconocidos, por muchos problemas de salvaguarda que puedan presentarse cuando
se examinan o defienden en concreto, especialmente en casos contemporaneos muy cono-
cidos (44), ni que tampoco pueda sostenerse que se entiendan cuestionados los mismos,
por mucho que se puedan producir puntuales falta de sensibilidad para con ellos (45).



Por lo que respecta a los intereses materiales, y con base igualmente en las referencias nor-
mativas del referido Convenio de Berna, que se refiere a estas situaciones juridicas en varias
ocasiones, fijando los lapsos temporales para el ejercicio de los mismos, el TRLPI citado,
tras subrayar que la propiedad intelectual esta integrada por derechos de caracter personal
y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicién y el derecho exclusivo a la explota-
cion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la ley (art. 2), establece el trata-
miento del derecho exclusivo que los mismos tienen a la explotacién, en general, y a los
derechos de reproduccion, distribucién, comunicacion publica y transformacion, en particular
(art. 17 y ss.).

Asimismo, resulta obligado recordar, que en relacion con la materia que estamos tratando,
ha de tenerse presente también la inclusién de la propiedad intelectual en el Anexo IC de la
Organizacion Mundial del Comercio relativo al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio y que aunque se encuentra al margen
de la organizacién especializada de las Naciones Unidas de propiedad intelectual, la OMPI,
también ha fijado algunas reglas de interés en el marco del GATT, para un contexto mundia-
lizado y mucho mas cambiante que en el pasado (46). En este sentido, y asi ha sido recogido
por el Derecho interno espanol a través del TRLPI, se ha incorporado por ese conducto al
Convenio de Berna, los programas de ordenador, sean programas fuente o programas objeto,
la compilacion de datos o de otros materiales, en lo que constituye una via de renovacién
del indicado Convenio a tendiendo al propio desarrollo técnico y tecnologico. Queda asi
abierta esta via para que se produzcan nuevos cambios en el futuro en esta materia (47).

12. Por ultimo, hemos de recordar que también en esta materia cabe entender subsistente el
denominado derecho de rechazo o derecho de no participacion. Aunque se trata de un de-
recho implicito, pues el de participar comporta también, sin solucién de continuidad, el de no
hacerlo, de modo expreso no ha quedado recogido como derecho cultural de participacion
en el documento que hemos tomado como eje estructurador de este trabajo (la Declaraciéon
de Friburgo), ni tampoco, salvo error u omision por nuestra parte, en textos internacionales
provenientes de las organizaciones mundiales (48). Sin embargo, la propia identidad cultural
individual —como los derechos que le son caracteristicos— se asienta sobre la capacidad de
libre de eleccion y ello comporta, sin solucion de continuidad, la posibilidad abierta de recha-
zar también las normas y valores culturales dominantes en las comunidades en las que deci-
dan participar, poniendo asi un freno a los intentos de asimilaciéon que puedan producirse en
este terreno. Esta faceta negativa o pasiva complementaria el derecho de libertad cultural del
que hemos estado hablando en su vertiente positiva o activa, y le daria pleno sentido juridico,
al completar su contenido, como sucede con tantos otros derechos individuales, tengan o
no naturaleza constitucional.



(1) El derecho a la vida cultural aparece proclamado ya como derecho general en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948. En concreto su articulo 27 establece en su apartado primero y se-
gundo que «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 cientifico y en los beneficios que de él resulten. Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan en razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora».

(2) Asi, por ejemplo, el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 16 de diciembre de 1966 (y que entr6 en vigor el 3 de enero de 1976), establece en su apartado pri-
mero que los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:a) participar
en la vida cultural; b) gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones; c¢) beneficiarse
de la proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

(8) Ha de tenerse presente que las normas juridicas, con ser una pieza insustituible del tablero, deben
verse completadas con las politicas, las estrategias, los programas y las medidas que se puedan adoptar
de cara a la materializacién de los derechos culturales. Por razones de espacio sélo vamos a centrarnos
en nuestra exposicion en los grupos normativos pero queremos dejar constancia de la importancia, en
absoluto relativas de estas otras piezas dentro de todo el conjunto.

(4) A su elaboracién y articulacion dedicamos un trabajo titulado «Los derechos culturales como derechos
en desarrollo: una aproximacion» que fue objeto de publicacién en la revista interdisciplinar Nuevas Po-
liticas Publicas, n? 2, 2006, pp. 265-283 y al que remitimos al lector interesado.

(5) Como telén de fondo contamos con definiciones precisas de que ha de entenderse por cultura, como
la que nos ofrece el Comité Econdmico y Social de la ONU. Para él, «el concepto de cultura no debe en-
tenderse como una serie de expresiones aisladas o compartimientos estancos, sino como un proceso
interactivo a través del cual los individuos y las comunidades, manteniendo sus particularidades y sus
fines, dan expresién a la cultura de la humanidad. Ese concepto tiene en cuenta la individualidad y la al-
teridad de la cultura como creacién y producto social. El Comité considera que la cultura, a los efectos
de la aplicacion del parrafo 1 a) del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, comprende, entre otras cosas, las formas de vida, el lenguaje, la literatura escrita y oral, la
musica y las canciones, la comunicacion no verbal, los sistemas de religion y de creencias, los ritos y
las ceremonias, los deportes y juegos, los métodos de produccién o la tecnologia, el entorno natural y
el producido por el ser humano, la comida, el vestido y la vivienda, asi como las artes, costumbres y tra-
diciones, por los cuales individuos, grupos y comunidades expresan su humanidad y el sentido que dan
a su existencia, y configuran una visién del mundo que representa su encuentro con las fuerzas externas
que afectan a sus vidas. La cultura refleja y configura los valores del bienestar y la vida econémica, social
y politica de los individuos, los grupos y las comunidades.

Véase: Observacion General nim. 21 al derecho de toda persona a participar en la vida cultural (art. 15,
parrafo 1a), del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Vid. Comité Eco-



némico y Social de la ONU E/C 12/GC 21/Rev. 1, 17 mayo de 2010 (43 periodo de sesiones, Ginebra del
2 al 20 de noviembre de 2009).

(6) También el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la Observacién General com-
pleta, la nimero 21, que ha dedicado a esta materia ha destacado este aspecto de la cuestién.

(7) En un anterior trabajo nuestro publicado en esta revista nos extendimos en su examen. Véase: «Una
introduccion a la Convencion UNSCO sobre la diversidad cultural». Periférica, 7, 2006, pp. 120-139.

(8) Observacién General num., 21 al derecho de toda persona a participar en la vida cultural (art. 15, pa-
rrafo 1a), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Vid. Comité Econémico
y Social de la ONU E/C 12/GC 21/Rev. 1, 17 mayo de 2010 (43 periodo de sesiones, Ginebra del 2 al 20
de noviembre de 2009).

(9) La cultura: a) es «el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos
que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y creencias» (Decla-
racién universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural, preambulo, quinto parrafo); b) es, «por su
propia naturaleza, un fenémeno social, el resultado de la creacién comun de los hombres y de la accién
que ejercen unos sobre otros [...], que no se limita al acceso a las obras de arte y a las humanidades,
sino que es a la vez la adquisicién de conocimientos, exigencia de un modo de vida, necesidad de co-
municacién» (UNESCO, Recomendacion relativa a la participacion y la contribucion de las masas popu-
lares en la vida cultural, 1976, <Recomendacion de Nairobi», predmbulo, quinto parrafo, apartados a) y
C)); ¢) «abarca los valores, las creencias, las convicciones, los idiomas, los saberes y las artes, las tradi-
ciones, instituciones y modos de vida por medio de los cuales una persona o un grupo expresa su hu-
manidad y los significados que da a su existencia y a su desarrollo» (Declaracién de Friburgo sobre los
derechos culturales, art. 2 (definiciones), apartado a)); d) es «la suma total de las actividades y productos
materiales y espirituales de un determinado grupo social que lo distingue de otros grupos similares, y
un sistema de valores y simbolos, asi como un conjunto de practicas que un grupo cultural especifico
reproduce a lo largo del tiempo y que otorga a los individuos los distintivos y significados necesarios
para actuar y relacionarse socialmente a lo largo de la vida» (R. Stavenhagen, «Cultural rights: A social
science perspective» en H. Niec (coord.), Cultural Rights and Wrongs: a collection of essays in comme-
moration of the 50th anniversary of the Universal Declaration of Human Rights, Paris y Leicester, UNESCO
Publishing e Institute of Art and Law).

(10) Observacion general n® 15 (2002), pp. 6y 11.

(11) Declaracion universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural, art. 5. Véase, asimismo, la Decla-
racion de Friburgo sobre los derechos culturales, art. 7.

(12) Segun se determina en la Observacion General citada (punto 11.6): «El derecho a participar en la
vida cultural puede calificarse de libertad. Para realizarlo, es necesario que el Estado parte se abstenga
de hacer algo (no injerencia en el ejercicio de las practicas culturales y en el acceso a los bienes cultu-
rales), por una parte, y que tome medidas positivas (asegurarse de que existan las condiciones previas
para participar en la vida cultural, promoverla y facilitarla y dar acceso a los bienes culturales y preser-
varlos), por la otra.



(13) Resumimos asi las menciones que a esta cuestion dedica la Observacién citada.

(14) J. SYMONIDES. «Derechos culturales una categoria descuidada de los derechos humanos» (publi-
caciones de la UNESCO), citado por E.M. RISH LERNER. E/ valor de la cultura en los procesos de des-
arrollo urbano sustentable. Departament de Cultura, Gabinet Técnico, Generalitat de Catalunya, p. 24.

(15) Se finaliza este punto senalando «De todos los bienes culturales, tiene especial valor la productiva
relacion intercultural que se establece cuando diversos grupos, minorias y comunidades pueden com-
partir libremente el mismo territorio».

(16) Véase la Observacion general n2 20 (2009).

(17) Se termina este punto sefalando: «A este respecto, se deben celebrar consultas con esas personas
y comunidades para que las medidas destinadas a proteger la diversidad cultural les sean aceptables».

(18) Declaracion de Friburgo sobre los derechos culturales, art.1, apartado €). La Observacién General
acaba este punto sefialando: «El Comité se ha referido en muchas ocasiones al concepto de idoneidad
cultural (o bien aceptabilidad o adecuacion cultural) en anteriores observaciones generales, particular-
mente en relacién con los derechos a la alimentacion, la salud, el agua, la vivienda y la educacion. La
forma en que se llevan a la practica los derechos puede repercutir también en la vida y la diversidad cul-
turales. EI Comité desea recalcar a este respecto la necesidad de tener en cuenta, en toda la medida de
lo posible, los valores culturales asociados, entre otras cosas, con los alimentos y su consumo, la utili-
zacion del agua, la forma en que se prestan los servicios de salud y educacion, y la forma en que se di-
sefia y construye la vivienda».

(19) En concreto en su articulo 46 se habla del llamado patrimonio cultural, junto al patrimonio histérico
y artistico de los pueblos de Espana que los poderes publicos garantizaran en su conservacion y pro-
moveran en su enriquecimiento. Sobre este precepto y algunos otros que hacen referencia a cuestiones
conexas, como el del reparto competencial, la doctrina ha extraido la idea de que también en la Consti-
tucion existe una constitucion cultural que sumar a la politica y econdémica, idea respecto a la cual mos-
tramos ya nuestro acuerdo en nuestro trabajo «Los derechos culturales...» ob. cit., p. 275y ss.

(20) La clave de la cuestion que estamos examinando es que en el fondo de todo estamos hablando de
derechos humanos, de derechos que poseen todos los seres humanos por el hecho de serlo, pero que
los ordenamientos nacionales —comenzando por las propias Constituciones politicas— todavia no han
reconocido como merecerian y con todas las implicaciones derivadas de los mismos (aunque sea justo
reconocer los avances que se han producido en este terreno en los Ultimos anos en las Constituciones
de algunos paises latinoamericanos). En buena parte porque los derechos culturales carecen todavia
de un grado de determinacién técnica a nivel internacional que seria muy necesario para darles el im-
pulso que requiere su potenciacion, punto este en relacion con el cual queda todavia mucho por recorrer.
Mientras tanto lo que tenemos son los ordenamientos juridicos internos, con sus consecuciones y sus
carencias y su grado de evolucion no siempre en consonancia con la formulacién técnica de los derechos
culturales y su componente teérico y su potencial transformador.

(21) Al interpretar el articulo 13 de la Constitucién nuestro Tribunal Constitucional ha distinguido tres gru-
pos de derechos de cara a su reconocimiento a los extranjeros: «a) en condiciones plenamente equipa-
rables a los espanoles aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que resultan



imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE); b) por el contrario, no es posible
el acceso a otro tipo de derechos como los reconocidos en el articulo 23, como dispone el art. 13.2 CE;
c) y un tercer grupo integrado por aquellos derechos de los que podran ser titulares en la medida y con-
diciones que se establezcan en los tratados y leyes, siendo admisible en tal caso que se fijen diferencias
respecto a los nacionales». A la primera de las SSTC que acund esta triparticién, la 107/1984, de 23 de
noviembre, han seguido otras muchas.

(22) Desde el punto de vista de su formulaciéon contamos con visiones mas cerradas, como la que de-
fiende G. Sartori, 0 mas abiertas como la de W. Kymlicka. Véase: KYMLICKA, W. (2003). La politica ver-
nacula: nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania. Barcelona: Paidos y SARTORI, G. (2001). La
sociedad multiétnica: pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Madrid: Taurus. Algunas de estas visio-
nes cuentan ya con defensores en nuestro pais que han elaborado trabajos de interés que debemos de
consignar aqui, como el de B. ALAEZ CORRAL (2010). «Ciudadania democratica y multiculturalismo ex-
terno» en B. PERINAN GOMEZ (coord.), Derecho, Personas y Ciudadanos. Una experiencia juridica com-
parada. Madrid: Marcial Pons, pp. 565-600.

(23) La bibliografia sobre el multiculturalismo y la diversidad cultural no ha parado de crecer en la Ultima
década. A los trabajos ya citados (y a los que hemos relacionados en aportaciones nuestras anteriores)
podemos sumar los que siguen: AA.VV. (2005). Derechos fundamentales, valores y multiculturalismo. Ma-
drid: Dykinson; BADILLO O FARRELL, P. (coord.) (2003). Pluralismo, tolerancia, multiculturalismo: refle-
xiones para un mundo plural. Madrid: Akal; CARRITHERS, M. (1995). ¢Por qué los humanos tenemos
culturas?: una aproximacién a la cultura y la diversidad social. Madrid: Alianza Editorial; COLOM GON-
ZALEZ, F. (ed.) (2001). El espejo, el mosaico y el crisol: modelos politicos para el multiculturalismo. Bar-
celona: Anthropos; CORTES RODAS, F. y MONSALVE SOLORZANO, A. (coord.) (1999). Multiculturalismo:
los derechos de las minorias culturales. Murcia: DM; ELBAZ, M. y HELLEY, D. (dir.) (2002). Globalizacién,
ciudadania y multiculturalismo. Granada: Maristan; KINCHELOE, J. E. y STEINBERG, S. R. (2000). Re-
pensar el multiculturalismo. Barcelona: Octaedro; KYMLICKA, W. (2003). La politica vernacula: naciona-
lismo, multiculturalismo y ciudadania. Barcelona: Paidos; LAMO DE ESPINOSA, E. (ed.) (1995). Culturas,
Estados, Ciudadanos: una aproximacioén al multiculturalismo en Europa. Madrid: Alianza Editorial; MAR-
COS DEL CANO, A. (coord.) (2009). Inmigracién, multiculturalismo y derechos humanos. Valencia: Tirant;
MATTELART, A. (2005). Diversidad cultural y mundializacién. Barcelona: Paidés; PRADES, J. y ORIOL,
M. (2009). Los retos del multiculturalismo: en el origen de la diversidad. Madrid: Encuentro; SARTORI,
G. (2001). La sociedad multiétnica: pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Madrid: Taurus; TAYLOR,
CH. (2001). El multiculturalismo y la politica del reconocimiento. México: FCE; TOURAINE, (2000). A.
Igualdad y diversidad: las nuevas tareas de la democracia. México: FCE; VIDAL-BENEYTO, J. (ed.) (2006).
Derechos humanos y diversidad cultural: globalizacién de las culturas y derechos humanos. Barcelona:
Icaria.

(24) Y finaliza este precepto diciendo: «especialmente, procuraran, mediante acciones formativas, el co-
nocimiento y respeto de los valores constitucionales y estatutarios de Espafa, de los valores de la Unién
Europea, asi como de los derechos humanos, las libertades publicas, la democracia, la tolerancia y la
igualdad entre mujeres y hombres, y desarrollaran medidas especificas para favorecer la incorporaciéon
al sistema educativo, garantizando en todo caso, la escolarizacion en la edad obligatoria, el aprendizaje
del conjunto de lenguas oficiales, y el acceso al empleo como factores esenciales de integracion».



(25) Este precepto y otros que han quedado incorporados con posterioridad a su redaccién originaria
en 2009, han de interpretarse de acuerdo con la Exposicién de Motivos de la ley organica 2/2009. La
misma fija entre los objetivos de la reforma que promueve, el «establecer un marco de derechos y liber-
tades de los extranjeros que garanticen a todos el ejercicio pleno de los derechos fundamentales», idea
esta que tiene un recorrido enorme de cara a la interpretacion de cada uno de esos derechos, incluidos
los que tienen componente cultural, en clave de equiparacion y de plenitud material desconocida hasta
ese momento.

(26) Por razones de espacio no podemos detenernos en el examen de este grupo de normas que sélo
guedan asi expuestas. Remitimos para su examen a las obras que estudian el régimen de la extranjeria
en nuestro ordenamiento. Véase, por ejemplo, AA.VV. (2011). Comentarios a la reforma de la ley de ex-
tranjeria de 2009. Valencia: Tirant lo Blanch.

(27) La libertad de expresion aparece proclamada ya como derecho general en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948. En concreto su articulo 19 establece que «todo individuo tiene de-
recho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresidn».

(28) Se produce asi una relacién de interconexién de doble flujo entre amabas esferas, muy bien detec-
tada en el Informe de la Experta independiente en el documento A/HRC/14/36.

(29) Como se senala en el Informe que estamos citando: «en los sistemas de educacion son especial-
mente importantes los derechos lingUisticos. Las lenguas no deben devaluarse como meros medios de
transmision; portan y transmiten historias y visiones del mundo, constituyendo un patrimonio por si mis-
mas».

(80) Como destaca con pleno acierto la Experta independiente en la esfera independiente de los dere-
chos culturales en el documento para la Asamblea General de las Naciones Unidas A/HRC/14/36 (docu-
mento citado p. 11): «la diversidad cultural existe no solamente entre grupos y sociedades, sino ademas
dentro de cada grupo y sociedad, y que las identidades no son singulares. Cada persona es portadora
de una identidad multiple y compleja, que hace que sea un ser humano singular y Unico y que al mismo
tiempo le permite ser parte de comunidades de cultura compartida. Las personas se identifican de nu-
merosas maneras, participando simultaneamente en varias comunidades culturales sobre la base de
fundamentos como la etnicidad, la descendencia, la religion, las creencias y convicciones, el idioma, el
género, la edad, la afiliacion de clase, la profesion, formas de vida y la ubicacién geogréfica. En otras
palabras, las identidades no se basan exclusivamente, desde luego, en la etnicidad, ni son uniformes
dentro de la misma comunidad; pueden corresponder a diferentes miembros en diversos matices y gra-
dos. El movimiento cada vez mayor de personas e ideas ha aumentado la posibilidad de afiliaciones cul-
turales. Las personas pueden elegir una identidad de comunidad sobre otras en interacciones y
compromisos particulares. Esas identidades culturales multiples, que incluyen, e incluso superan, cues-
tiones relativas a la etnia, las afiliaciones linguisticas y religiosas, son pertinentes tanto a la vida privada
como a la esfera de la vida publica, y son parte integrante de la vida cultural».

(81) Por ejemplo, en relaciéon con el patrimonio cultural se subraya la relevancia de la libertad de expresion
unida al derecho a la informacion, pues las personas necesitan estar debidamente informadas sobre la



existencia, importancia y los antecedentes de los distintos patrimonios culturales, sobre las posibilidades
de acceder a ellos o participar en ellos y, cuando corresponda, sobre los debates interpretativos que
puedan suscitarse. Véase: Informe A/HRC/17/38, p. 14.

(82) Véase: punto 49 b de la Observacion General nim., 21 al derecho de toda persona a participar en
la vida cultural (art. 15, parrafo 1a), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales. Vid. E/C 12/GC 21/Rev. 1, 17 mayo de 2010.

(83) Nos sumamos asi a la corriente juridica que considera que nos encontramos ante un derecho de los
llamados incondicionados que se recogen en el texto constitucional. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional podria defenderse que, junto a otros de la misma naturaleza, es un derecho que es inherente
al propio hecho de ser persona y postularse, en consecuencia, que se ejerce «en condiciones plenamente
equiparables a los espanoles» por «pertenecer a la persona en cuanto tal» y resultar «imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 Const.). Véase: SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, 99/1985,
de 30 de noviembre, 130/1995, de 30 de septiembre, etc.

(34) Por ello consideramos completamente inviable que a este nivel que estamos viendo pueda consi-
derarse que el derecho a participar en la vida cultural en otro pais distinto del propio pueda integrar tam-
bién el derecho a buscar, recibir y compartir informacién sobre todas las manifestaciones de la cultura
en el idioma de su eleccion.

(35) En ambitos normativos concretos encontramos protecciones especificas para los hablantes de otros
idiomas que no sean los oficiales o cooficiales; sucede, asi, por ejemplo, en relacién con el ejercicio del
derecho de defensa en los procesos judiciales penales para los cuales se facilita la interpretacion de
quienes no hablan castellano. Estariamos entonces refiriéndonos al derecho a la libertad de expresion
através de un idioma propio como instrumento para salvaguardar el derecho constitucional de defensa.
En este punto podria afirmarse que dicha libertad se encuentra constitucionalmente garantizada, pero
su reconocimiento con caracter general trascenderia esa manifestacion concreta, y comportaria su pro-
teccién de cara a otros muchos dmbitos (los servicios publicos, la burocracia publica, etc.) respecto a
los que no puede postularse su equiparacion.

(86) Como senala el Comité de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales en su observacién General
numero 21: «18.El Comité desea recordar que, si bien es preciso tener en cuenta las particularidades
nacionales y regionales y los diversos entornos histoéricos, culturales y religiosos, los Estados, cuales-
quiera que sean sus sistemas politicos, econémicos o culturales, tienen la obligacién de promover y pro-
teger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales. Por lo tanto, nadie puede invocar la
diversidad cultural para vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho internacional ni para
limitar su alcance.19.En algunas circunstancias puede ser necesario imponer limitaciones al derecho de
toda persona a participar en la vida cultural, especialmente en el caso de practicas negativas, incluso
las atribuidas a la costumbre y la tradicion, que atentan contra otros derechos humanos. Esas limitaciones
deben perseguir un fin legitimo, ser compatibles con la naturaleza de ese derecho y ser estrictamente
necesarias para la promocion del bienestar general de una sociedad democrética, de conformidad con
el articulo 4 del Pacto. En consecuencia, las limitaciones deben ser proporcionadas, lo que significa que
se debe adoptar la medida menos restrictiva cuando haya varios tipos de limitaciones que puedan im-
ponerse. El Comité desea también insistir en la necesidad de tener en cuenta las normas internacionales



de derechos humanos que existen con respecto a las limitaciones que pueden o no imponerse legitima-
mente respecto de los derechos inseparablemente vinculados con el derecho de participar en la vida
cultural, como el derecho a la intimidad, a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, a la libertad
de opinién y expresion, a la reunién pacifica y a la libertad de asociacién. 20.El parrafo 1 a) del articulo
15 no puede interpretarse en el sentido de que un Estado, grupo o individuo tenga derecho a emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en
el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él».

(87) Aunque en este caso de indumentaria femenina prohibida por la normativa municipal de Girona
haya habido un pronunciamiento del Tribunal Supremo desfavorable a la misma sobre la base de la ne-
cesidad de una ley general que ampare una medida de esta naturaleza.

(88) Los contenidos culturales, de acuerdo con el cuadro de definiciones que estamos empleando, el
de la Convencién de la Diversidad Cultural, integrarian el sentido simbdlico, la dimensién artistica y los
valores culturales que emanan de las identidades culturales o las expresan.

(89) Con anterioridad a este texto ya la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948 lo habia
consagrado como manifestacion de la participacion en la vida cultural. En concreto su articulo 27 esta-
blece en su apartado primero y segundo que «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 cientifico y en los be-
neficios que de él resulten. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y mate-
riales que le correspondan en razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora».

(40) Arts. 1,5, 10.1, 11, 32, 34, etc.

(41) Como se establece en el cuadro de definiciones de la Convencién de la Diversidad Cultural: «la di-
versidad cultural se manifiesta no sélo en las diversas formas en que se expresa y enriquece y transmite
el patrimonio cultural de la humanidad mediante la variedad de expresiones culturales».

(42) Véase: Acta de Paris del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas,
art. 3.

(43) A pesar de las modificaciones que ha venido teniendo esta disposicion a lo largo del tiempo, el ar-
ticulo 14 mantiene su redaccion originaria.

(44) En este sentido conviene recordar la, a veces controvertida interpretacién que han efectuado los
jueces de algunos de esos derechos morales a lo largo del tiempo en Espana. Por ejemplo, si tomamos
el caso de la obra escultérica encontramos pronunciamientos muy discutibles; asi, el asunto de la obra
de Pablo Serrano Viaje a la luna en el fondo del mar arrumbada en el s6tano de en un hotel de Torremo-
linos, con sentencia desfavorable del Tribunal Supremo al derecho moral del escultor a finales de 1985;
o el traslado de una escultura de Andrés Nagel de una plaza de Amorebieta, tras una remodelacion ur-
banistica, con sentencia a su favor, de mediados de mayo de 2008, pero infundada en el derecho al em-
plazamiento, son casos de desconocimiento del calado del derecho moral en nuestro ordenamiento.
Estos fallos pueden verse «compensados» con otros en los que el derecho moral ha tenido un recono-
cimiento expreso, como el de la indemnizacién concedida por un juez de lo civil al escultor Abel Rasskin
por los dafios morales ocasionados por la Fundacién Cultural Mapfre Vida al desmantelar su conjunto



escultérico para la fachada del salén de exposiciones de dicha fundacioén, a finales de 1997. También
los arquitectos e ingenieros han debido defender ante los tribunales civiles su derecho a la integridad
de la obra. Muy interesante a este respecto, especialmente por el punto limite del debate que plante6 en
su momento y por constituir su solucién un hito juridico sobre este tipo de cuestiones, es el caso de la
pasarela peatonal disenada por Santiago Calatrava Valls para Bilbao y respecto del cual la Audiencia de
Vizcaya, en sentencia de 10 de marzo de 2009, reconocié el derecho moral frente al ayuntamiento de
esa ciudad sustentando el respeto a la integridad de la obra impedia cualquier alteracion o modifica-
cion.

(45) Como podria suceder en el caso de la STS de 18 de enero de 2013 (sala de lo civil; R.A. 925; pte.
sr. Gimeno-Baydn), aunque esto podria ser opinable, para las obras concebidas para espacios publicos
y que tienen como cliente a una Administracién publica, y que admite limites en tales casos siempre y
cuando se salvaguarde el derecho moral del autor de la obra (en consonancia con una STS anterior, la
de 6 de noviembre de 2006 (R.A. 8134).

(46) Al no poder extendernos en su examen por razones de espacio remitimos a los comentarios exis-
tentes sobre este documento internacional. Véase, por ejemplo, por su interés para el mundo latinoa-
mericano, ABARZA, J. y KATZ, J. (2002). Los derechos de propiedad intelectual en el mundo de la
Organizacién Mundial del Comercio. Santiago de Chile: Division de Desarrollo Productivo y Empresarial
del CEPAL-ECLAC.

(47) El propio seria un buen ejemplo de lo que decimos: cuando se acaba de promulgar una reforma de
su articulado, por medio de la ley 21/2014, de 4 de noviembre (BOE, 268, de 5 de noviembre), se nos
anuncia otra para el préximo ano.

(48) Segun se determina en la Observacién General nim. 21 tantas veces citada (punto 11.7): «La decisién
de una persona de ejercer o no el derecho de patrticipar en la vida cultural individualmente o en asocia-
cién con otras es una eleccion cultural y, por tanto, debe ser reconocida, respetada y protegida en pie
de igualdad. Ello reviste particular importancia para los pueblos indigenas, que tienen derecho, colectiva
o individualmente, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y libertades fundamentales recono-
cidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, las normas
internacionales de derechos humanos y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas».



