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El marco juridico
v legal de |la cultura.

LOS

erechos culturales

Juana Escudero Méndez

n un intento por superar la dispersion que
los derechos culturales presentan en los di-
versos instrumentos internacionales que los
reconocen y de avanzar en una formulacién :
audaz de los mismos, el Grupo de Friburgo
ha venido trabajando minuciosamente du- :
rante més de una década para enunciar, ac- :
tualizar y sistematizar estos derechos. Este grupo esta formado
por un equipo plurinacional de investigadores organizado en :
torno al Instituto Interdisciplinario de Etica y Derechos Hu-
manos de la Universidad de Friburgo que, bajo el amparo de
la UNESCO vy con la encomienda de elaborar una declara-
cién sobre los derechos culturales, ha desarrollado sus trabajos
para la definicién de los derechos culturales con el fin de facili-
tar su inclusién —con el mayor rigor técnico posible en los ins-

trumentos juridicos internacionales de proteccion vy, por ende,

conforme a sus respectivas previsiones constitucionales, en los :

ordenamientos internos de los Estados que los suscriban.

Antes de abordar la posibilidad de su afirmacién :
como auténticos derechos subjetivos y como derechos hu- :
manos fundamentales, comencemos por conocer el elenco :
de los derechos que, segtin la Declaraciéon de Friburgo sobre
Derechos Culturales, de 7 de mayo de 2007, integran la cate-

goria de derechos culturales. En este documento, elaborado
por el, éstos se ofrecen sistematizados del siguiente modo:

Identidad y patrimonio culturales:

Toda persona, individual o colectivamente, tiene de-
recho:

a. A elegir y a que se respete su identidad cultural,
en la diversidad de sus modos de expresion. Este derecho
se ejerce, en especial, en conexion con la libertad de pensa-
miento, conciencia, religién, opinién y de expresion;

b. A conocer y a que se respete su propia cultura, como
también las culturas que, en su diversidad, constituyen el patri-
monio comun de la humanidad. Esto implica particularmente
el derecho a conocer los derechos humanos vy las libertades
fundamentales, valores esenciales de ese patrimonio;

c. A acceder, en particular a través del ejercicio de los
derechos a la educacion y a la informacion, a los patrimonios
culturales que constituyen expresiones de las diferentes cultu-
ras, asi como recursos para las generaciones presentes y futuras.

Comunidades culturales:

a. Toda persona tiene la libertad de elegir identificar-
se, 0 no, con una o varias comunidades culturales, sin consi-
deracion de fronteras, y de modificar esta eleccion;
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b. Nadie puede ser obligado a identificarse o ser asi-
milado a una comunidad cultural contra su voluntad.

Acceso y participacion en la vida cultural:

a. Toda persona, individual y colectivamente, tiene el
derecho de acceder y participar libremente, sin considera-
cién de fronteras, en la vida cultural a través de las activida-
des que libremente elja.

b. Este derecho comprende en particular:

e Lalibertad de expresarse, en publico o en priva-

do, en el o los idiomas de su eleccién;

e La libertad de ejercer, de acuerdo con los dere-
chos reconocidos en la presente Declaracion, las
propias practicas culturales, y de seguir un modo
de vida asociado a la valorizacién de sus recur-
sos culturales, en particular en lo que atafie a la
utilizacion, la produccién y la difusion de bienes
y servicios;

e La libertad de desarrollar y compartir conoci-
mientos, expresiones culturales, emprender in-
vestigaciones y participar en las diferentes formas
de creacion y sus beneficios;

e El derecho a la proteccion de los intereses mo-
rales y materiales relacionados con las obras que
sean fruto de su actividad cultural.

Educacion y formacion:

En el marco general del derecho a la educacion, toda
persona, individual o colectivamente, tiene derecho, a lo lar-
go de su existencia, a una educacion y a una formacion que,
respondiendo a las necesidades educativas fundamentales,
contribuyan al libre y pleno desarrollo de su identidad cul-
tural, siempre que se respeten los derechos de los demas y la
diversidad cultural. Este derecho comprende en particular:

a. El conocimiento y el aprendizaje de los derechos
humanos;

b. La libertad de dar y recibir una ensefianza de y en
suidioma y de y en otros idiomas, al igual que del saber rela-
cionado con su cultura y sobre las otras culturas;

c. La libertad de los padres de asegurar la educacion
moral y religiosa de sus hijos, de acuerdo con sus propias
convicciones, siempre que se respeten la libertad de pensa-
miento, conciencia y religiéon reconocidas al nifio, en la me-
dida de la evolucién de sus facultades;

d. La libertad de crear, dirigir y de acceder a institu-
ciones educativas distintas de las pablicas, siempre que éstas
respeten las normas y principios internacionales fundamen-
tales en materia de educacion y las reglas minimas prescritas

por el Estado en materia de educacion reconocidas interna-
cionalmente y prescritas en el marco nacional.

Informaciéon y comunicacion:

En el marco general del derecho a la libertad de ex-
presion, que incluye la expresion artistica, la libertad de opi-
niéon e informacion, y el respeto a la diversidad cultural, toda
persona, individual o colectivamente, tiene derecho a recibir
una informacion libre y pluralista, que contribuya al desa-
rrollo pleno libre y completo de su identidad cultural en el
respeto de los derechos del otro y de la diversidad cultural;
este derecho, que se ¢jerce sin consideracion de fronteras,
comprende en particular:

a. La libertad de buscar, recibir y transmitir informa-
cién;

b. El derecho de participar en la informacién plura-
lista, en el o los idiomas de su eleccion, a contribuir a su pro-
duccién o a su difusion a través de todas las tecnologias de la
informacién y de la comunicacion;

c. El derecho de responder vy, en su caso, de obtener
la rectificacién de las informaciones erréneas acerca de las
culturas, siempre que se respeten los derechos enunciados en
la presente Declaracion.

Cooperacion cultural:

Toda persona, individual o colectivamente, tiene de-

recho a participar, por medios democraticos:

e En el desarrollo cultural de las comunidades a las
que pertenece;

* Enla elaboracion, la puesta en practica y la eva-
luaciéon de las decisiones que la conciernen y
afectan al ejercicio de sus derechos culturales;

e En el desarrollo y la cooperacion cultural en sus
diferentes niveles.

Esta Declaracion de Friburgo retne y hace explicitos
derechos que ya se encuentran reconocidos en numerosos
instrumentos internacionales, aunque de manera dispersa,
y responde, segun justifica su propio texto, «a la necesidad
de demostrar la importancia de los derechos, como tam-
bién la de las dimensiones culturales de los demés derechos
humanos».

En efecto, los derechos aqui enunciados, sistematiza-
dosy actualizados se encuentran ya reconocidos en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, por un lado,
y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por otro,
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas



mediante la Resolucion 2200A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, los cuales, a su vez, tienen sus raices en el proceso que
condujo a la aprobacién plenaria por las Naciones Unidas
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el 10 de
diciembre de 1948.

Hasta la redaccion final de esta Declaracion, el Gru-
po de Friburgo venia agrupando los derechos culturales reco-
nocidos en los diversos instrumentos internacionales existen-
tes del siguiente modo: derechos reconocidos como derechos
culturales, derechos reconocidos a quienes se dedican al
ambito de la cultura y los derechos civiles y politicos en su
dimension cultural:

¢ Dentro de los derechos reconocidos como dere-

chos culturales por los instrumentos internacio-
nales, figuran los siguientes: el derecho a parti-
cipar en la vida cultural de la comunidad y la
proteccion de la propiedad intelectual sobre las

creaciones y los derechos de autor (reconocidos
en el articulo 27 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y en el articulo 15 del Pacto
de derechos econémicos, sociales y culturales), el
derecho a la educacién (articulo 26 de la DUDH
y los articulos 13 y 14 del PESC) y las libertades
lingiiisticas reconocidas a las personas pertene-
cientes a las minorias(articulo 27 del Pacto de
derechos civiles y politicos).

Dentro de los derechos reconocidos a los profe-
sionales de la cultura, figuran las libertades aca-
démicas, los derechos de los docentes e informa-
dores (a los que no se puede negar su condiciéon
de derechos humanos porque carezcan del nece-
sario caracter de universalidad que identifica a
éstos, ya que permiten y requieren ser interpre-

tados en una logica universal, pues toda persona




puede ser autor, ensenante o informador y debe,
por tanto, gozar de ellos).

¢ La dimension cultural de los derechos civiles
obliga a enunciar, entre otros, el derecho a la dig-
nidad y a la no discriminacion (derecho al res-
peto de las identidades culturales), las libertades
de pensamiento, de conciencia y de religion, las
libertades de opinion, de expresion (derecho a la
informacién) y de asociacion (derecho de perte-
necer o no pertenecer a una comunidad cultural).

Igualmente, la tabla de derechos culturales elaborada
por el Grupo de Friburgo con base en los instrumentos in-
ternacionales que les ofrecen cobertura, ya sea mediante su
formulacion expresa, ya de modo mas fragmentario, partia
de la delimitaciéon de nueve derechos o grupos de derechos
que, en razon de los ambitos a que se refieren, quedaban
aglutinados en torno a tres polos: creacién, comunicacion e
identidad. A ellos habia de sumarse la dimension politica de
cada uno de ellos.

Asi, en relacién con la creatividad y la creacion, se
contaban las libertades de investigacion, de creacion vy los
derechos de autor, asi como las libertades lingiiisticas, sus
apoyos normativos figurarian en los articulos 27 DUDH, 15
del PDESC, la Declaracion de las Naciones Unidad sobre las
minorias y en numerosos instrumentos sectoriales.

En relacion con la expresion y la comunicacion, fi-
gurarian el derecho a la educacion y a la formacién perma-
nente, el derecho a una informacién adecuada y el de acceso
y participacion en los patrimonios culturales. Sus soportes
normativos estarian en los articulos 26 DUDH, articulos 213
y 14 del PDESC y el 19 de la DUDH, y en los articulos 19
y 27 del PDCP.

En relacién con la identidad, se incluiria el derecho
a elegir y a respetar la identidad cultural libremente elegida
en la diversidad de sus modos de expresion, el derecho de
conocer y ver respetada la cultura propia en la diversidad y
la libertad de referirse o no a una comunidad cultural. El am-
paro normativo de estos derechos se encuentra fragmentado
en razén de su reconocimiento en sede de derechos civiles
(PDCP: articulos 17, 18, 22 y 27), y en la Declaracion de la
ONU sobre las minorias, en cuanto se refiere al derecho a la
no discriminacion y la libertad de asociacion.

En dltimo lugar, habria de figurar el derecho de par-
ticipacion en las politicas culturales en todos los ambitos par-
ticulares de los derechos que han sido enumerados (articulos
21 a 27 de la DUDH, arts. 25 a 27 del PDCP, el articulo

PDESC y la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre las mi-
norias).
En el ambito europeo, un texto juridico de gran rele-

© vancia es la Carta de Derechos fundamentales de la Union,

resultante de los trabajos de la Convencion europea desa-
rrollada entre el 26 de febrero de 2002 y el 8 de julio de
2003, que hace referencia a derechos tan arraigados como

. los vinculados a las artes, ya sean derechos o libertades; a la
. investigacion cientifica (II-73), a la libertad de pensamiento,

de conciencia y de religion (articulo I170), al derecho a la
educacion (II-74), a la dignidad humana (II-61), a la libertad
de expresion (II-71), etc.

La Carta, en otro plano, impone a la Unién la protec-
cion de la diversidad cultural, religiosa y lingiistica (I1-82),
novedad que, por su conexion con los derechos culturales, ha
de ser destacada especialmente.

Sila Unidén se compromete a proteger la diversidad
cultural tal prevision ha de entenderse, al amparo de los
textos internacionales y, en especial, de la Declaracion de la

UNESCO sobre la Diversidad Cultural y el Convenio pro-

tector de las Expresiones Culturales, como la asunciéon de la
obligacion de proteger los derechos culturales dentro de la
Comunidad europea, siendo los derechos humanos los ga-
rantes de la diversidad cultural misma.

Con la proteccion de la diversidad cultural se esta-
rian protegiendo los derechos culturales, imponiéndose una

* lectura «en clave cultural» de todo el conjunto de derechos y
© libertades publicas que son objeto de reconocimiento a nivel

europeo.'
Finalmente, hemos de citar otro instrumento muy va-

© lioso de reconocimiento de derechos econdémicos, sociales y

culturales en el ambito de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos: el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo de San
Salvador, aprobado por la Asamblea General de la OEA en
noviembre de 1988, en el que se reconocen ampliamente los
derechos a la educacién (articulo 13) y a participar en los

beneficios de la cultura (articulo 14).

En el continente africano, la Carta Africana sobre

© Derechos Humanos y de los Pucblos, adoptada el 27 de ju-
© lio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado
: y Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana, re-

unida en Nairobi, Kenya, en vigor desde octubre de 1986,
reviste una importancia crucial. En su articulo 17 reconoce
el derecho de todo individuo a la educacion, a participar li-

. bremente en la vida cultural de su comunidad y a la promo-



cion y proteccion de la moral y de los valores tradicionales
reconocidos por la comunidad, que seran deberes del Estado.

Asimismo, su articulo 22, establece: 1. Todos los pue-
blos tendran derecho a su desarrollo econémico, social y cul-

tural, con la debida consideracion a su libertad ¢ identidad y

disfrutando por igual de la herencia comin de la humanidad.
2. Los Estados tendran el deber, individual o colectivamente,
de garantizar el ejercicio del derecho al desarrollo.

Sus articulos 25 y 26 disponen, respectivamente, que:

Los Estados firmantes de la presente Carta tendran el deber

de promover y garantizar por medio de la ensefianza, la edu-
cacién y la divulgacion, el respeto de los derechos y libertades
contenidos en la presente Carta y de procurar que estas liber-
tades y derechos, asi como las correspondientes obligaciones
y deberes, sean entendidos, asi como el deber de los Estados

de garantizar la independencia de los tribunales de justicia 'y :

permitir la creacién y la mejora de instituciones nacionales
apropiadas que se ocupen de la promocién y la proteccion de
los derechos y libertades garantizados por la presente Carta.

Derechos colectivos e identitarios

Ya en el preambulo de la Declaracién de Friburgo,
se lee: Considerando que los derechos culturales han sido
reivindicados principalmente en el contexto de los derechos

de las minorias y de los pueblos indigenas, y que es esencial

garantizarlos de manera universal y, en particular, para las
personas desaventajadas.
Desde 1969, la Convencién internacional sobre la eli-

minacién de todas las formas de discriminacién racial de la :

ONU promueve el respeto universal y efectivo de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales, condenan-
do las practicas de segregacion y discriminacion.

La OIT (Ley N° 24.071 de 1992)? sostiene «que en
muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de
los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que
el resto de la poblacion de los Estados en que viven y que sus
leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menu-
do una erosiéon»; y recuerda «la particular contribucion de

los pueblos indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la

armonia social y ecologica de la humanidad y a la coopera-
cién y comprension internacionales». Afirma la obligacion
de los Estados de reconocer y proteger los valores y practicas
sociales, culturales, religiosas y espirituales de dichos pueblos;
respetar la integridad de sus valores, practicas e instituciones;
promover su participacion en las decisiones sobre sus priori-
dades; proteger el medio ambiente de los territorios que ha-

bitan; tomar en consideracién su derecho consuetudinario, al

aplicar la legislacion. El Convenio 169 de la OIT sobre pue-
blos indigenas y tribales en paises independientes, de 1989,
en relacion con la posesion de las tierras tradicionalmente
habitadas por estas comunidades, establece un concepto de
territorio «que cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan», y obliga a la
proteccion de sus derechos a los recursos naturales existentes
en sus tierras. Este Convenio contempla, entre otras, cuestio-
nes de gran interés relacionadas con la cooperacion a través
de las fronteras, reconociendo asi la situacién de numerosos
pueblos, asentados en territorios que exceden las fronteras
nacionales (entre los pueblos andinos, los aimaras habitan
en Pert, Bolivia y Chile; y los quechuas pueblan Colombia,
Ecuador, Perti, Bolivia, Argentina y Brasil).

En octubre de 2005, la UNESCO llevé a la aproba-
cion de su Conferencia General la Convencién sobre la pro-
teccion y la promocion de la diversidad de las expresiones
culturales, acuerdo internacional juridicamente vinculante
que garantiza que los artistas, los profesionales y otros acto-
res de la cultura y los ciudadanos en todo el mundo puedan
crear, producir, difundir y disfrutar de una amplia gama de
bienes, servicios y actividades culturales, incluidos los suyos
propios. Fue adoptada porque la comunidad internacional
supo entender la urgencia de la necesidad de aplicar una
regulacion internacional que reconociera, por un lado, el
caracter distintivo de los bienes, servicios y actividades cul-
turales como vectores de transmision de identidad, valores
y sentidos; y, por otro, que los bienes, servicios y actividades
culturales no son mercancias o bienes de consumo que pue-
dan ser considerados inicamente como objetos de comercio,
aunque tengan un valor econémico importante.

La Convencién descansa en la asuncién de la diversi-
dad cultural como un patrimonio de la humanidad, que debe
valorarse y preservarse porque acrecienta las posibilidades,
capacidades y valores humanos, en un marco de democra-
cia, tolerancia, justicia social y respeto mutuo entre los pue-
blos y las culturas. Destaca la importancia de los sistemas de
conocimiento de los pueblos autdctonos y su contribucion al
desarrollo sostenible, asi como la necesidad de garantizar su
proteccién y promocion. Afirma que actividades, bienes y ser-
vicios culturales no pueden ser solo considerados por su valor
comercial, sino que encierran un valor de indole cultural. Se
diferencia asi del posicionamiento de los gobiernos de Esta-
dos Unidos, Australia y Japén, contrarios a la que consideran
una posicién proteccionista, y partidarios, hasta muy recien-
temente, de la absoluta vigencia del libre intercambio (A. MA-
TTELART, 2005) en relacién con todo producto y servicio.




Segun la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 13 de septiembre
de 2007, el derecho a la identidad e integridad cultural se
concreta en el derecho que tienen los pueblos indigenas a
determinar y proteger el sistema cultural y de valores bajo el
cual viven y quieren vivir y a no sufrir la asimilacion forzada
o la destrucciéon de su cultura.

En este sentido, el derecho a la identidad cultural im-
plica la posibilidad efectiva y real de mantenerse y perpe-
tuarse como pueblos distintos. El derecho a la identidad e
integridad cultural supone la proteccion de sus costumbres
y tradiciones, sus instituciones y leyes consuetudinarias, sus
modos de uso de la tierra, sus formas de organizacion social
y su identidad social y cultural. Los Estados deben reconocer
y respetar la identidad cultural y deben consultar a los pue-
blos indigenas antes de adoptar medidas o proyectos que los
puedan afectar.

La naturaleza, alcance y titularidad de estos derechos
son controvertidos.

Cuando se hace innegable la situacién de crisis del
Estado actual, sujeto a las tensiones —culturales, econdémicas
y financieras, migratorias y de todo orden— con que la globa-
lizacién ha puesto en evidencia su fragilidad e insuficiencia
como instancia de organizacion politica capaz de dar res-
puesta a las emergentes necesidades que aquélla genera, la
afirmacion de la existencia de derechos colectivos y los rasgos
y alcance que a éstos se atribuyan dependeran de la respuesta
juridica que se dé a las complejas situaciones que el pluralis-
mo cultural entrana.

En definitiva, mas alla de los postulados defendidos
por una u otra postura, el debate que subyace en esta polé-
mica es si todas las culturas tienen igual valor, asi como la ca-
pacidad del Estado y de las unidades politico-administrativas
en que éste se organice para integrar las diversas culturas a
que puede dar cabida su territorio y dar respuestas satisfacto-
rias a las legitimas aspiraciones de sus respectivos miembros
y ciudadanos.

Como refiere Pérez de la Fuente,® citando a Parekh en
su obra Political theory and the multicultural society, «Las sociedades
contemporaneas han emergido frente a casi tres siglos de Es-
tado cultural homogéneo. Como una entidad territorialmente
constituida, el Estado moderno estd acomodado territorial-
mente pero no tiene descentralizacion cultural. El Estado, du-
rante casi tres siglos, ha ido en la direccién de considerar un
requisito para su adecuada configuracién la homogeneizacion
social y cultural. Debido a esto, se ha acostumbrado a confun-
dir unidad con homogeneidad, igualdad con uniformidad».

El mismo autor, en su obra Pluralismo cultural y derechos de
las minorias, expone como «el consenso sobre valores culturales
que supone la nacién como vinculo prepolitico del Estado que
asume la homogeneidad que ahoga la diferencia» se ubica ya
en otro plano, y contrapone «la posicién liberal igualitaria»
con el multiculturalismo. Asi, aquélla «afirma un consenso so-
bre valores procedimentales de la esfera puablica y considera
las culturas como parte de la esfera privada» y proclama una
pretendida neutralidad cultural del Estado, que «no existe», ya
que «para articular la esfera publica se tienen ineludiblemente
que tomar decisiones que afectan a simbolos, lenguas oficiales,
educacion y cultura donde se trasluce el vinculo prepolitico
homogéneo de la nacién». Al liberalismo le basta con que, en
esas decisiones, se tenga en cuenta el pluralismo de grupos na-
cionales y culturales existentes en el Estado, sin articular for-
mas de participacién ni mayor reconocimientos de éstos.

Por su parte, el multiculturalismo afirma que ni si-
quiera el consenso de valores procedimentales de la esfera
publica es neutral culturalmente. «El papel del Estado no ha
de ser privatizar culturas, sino mas bien promocionar y aco-
modar la diversidad cultural, que se considera enriquecedora
¢ inescapable»’.

Asi, el liberalismo reconoce la necesidad de proteger
los contextos culturales en que el individuo se desenvuelve
solo en la medida en que dicha proteccion garantice su au-
tonomia y libertad de elecciones; el multiculturalismo aboga
por una proteccién y promocion de las diferencias culturales,
que conforman la identidad de los individuos.

Con estos solos apuntes, se hace evidente que la dis-
cusion sobre los derechos colectivos es un debate cargado de
premisas. Las implicaciones previas de cada una de las posi-
ciones comportan toda una serie de asunciones tedricas de
muy hondo calado.

Cada una de las posiciones adoptadas por los autores
de la doctrina cientifica, por los textos constitucionales de los
Estados y de los movimientos de integracion regionales, por las
legislaciones estatales, por las politicas ptblicas acometidas por
los gobiernos nacionales, territoriales o locales, etc. responden
a una concepcion distinta de como se ha de abordar, entender

y atender en imparable fendémeno del pluralismo cultural: des-

de la asimilacion de la diferencia a su integracion.

Para dar cabida dentro de una entidad politica, ya sea
el Estado u otra entidad politico-administrativa, a comunida-
des e identidades culturales diversas, preservando aquélla, se
puede optar por la asimilacién —casi siempre, insostenible—
bien por reconocer ciertos derechos, ya sea a los individuos
de dichas comunidades, ya sea a los colectivos en que se inte-



El papel del Estado
no ha de ser privatizar
culturas, sino mas bien

promocionar y acomodar
la diversidad cultural,

qgue se considera

enriquecedora e inescapable.

gran, estando definidos éstos por rasgos culturales comparti-

dos y distintos de los de aquella comunidad primera.

A modo de sintesis sumarisima,’ en contra de la :
afirmacion de derechos colectivos se encuentran quienes :

defienden la tesis individualista —en sus dimensiones ética,

ontolégica, semantica y metodologica que— residencia en el
individuo todo fenémeno e interés social y, por ende, juridi- :
co, de forma que solo el individuo puede ser titular de de- :
rechos y libertades; la tesis juridica, que impone la rigurosa
observancia de las normas que rigen en los sistemas juridicos
toda atribucion de derechos, que colisiona, en este caso, con
la dificultad para determinar con la necesaria seguridad juri-
dica quiénes son los titulares de los derechos colectivos, y con
la necesidad de que un sujeto colectivo, para ser titular de

derechos, tenga establecidos mecanismos de representacion,
toma de decisiones y asunciéon de responsabilidad colectiva;

la tesis de la redundancia, que sostiene que los derechos co- :
lectivos se hacen redundantes de los derechos individuales :
que, con fundamento en el principio de igualdad, basado en
la dignidad humana, ya dan respuesta a las situaciones a que :

da lugar toda sociedad multicultural; la tesis de los riesgos,

que acentta los inconvenientes y efectos perjudiciales o per-

versos que acarrea la afirmacion de derechos colectivos en
relacion con las soluciones que su adopcion aporta.

A favor de los derechos colectivos, cabe citar a quienes
mantienen una tesis social, que afirma la necesidad de dispen-
sar proteccion al contexto sociocultural en que se desenvuel-
ven las personas como unico marco en que se hace posible
el pleno desarrollo de las potencialidades que son especifica-
mente humanas; la tesis colectivista que, mas alld, considera
que existe un valor intrinseco en los colectivos, un bien mo-
ral que, en si mismo, merece ser protegido, mas alld de los
derechos individuales que se reconozcan a sus miembros; la
tests politica, apoyada en la necesidad de reconocer derechos
colectivos con base en razones de indole politica y social, de
suerte que éstos estan llamados a corregir y mejorar aquellas
demandas justificadas a las que los derechos individuales no
llegan; la tesis de la concrecion, que entiende que, definidas
precisamente las medidas que se reclaman a los derechos co-
lectivos, nada obsta a su reconocimiento, siendo, pues, enun-
ciados como derechos en funcién de un grupo.®

Asi, las posturas de corte liberal niegan la existencia
misma de derechos colectivos. Partiendo de que la existencia
de la sociedad es resultado natural de la dimension social del
hombre, pues el ser humano sélo obtiene su plena realiza-
cion en el marco de la sociedad, y admitiendo que la identi-
dad individual es siempre también necesariamente identidad
social, ya que el ser humano existe en el seno de un deter-
minado grupo social y el arraigo en ese grupo —que supo-
ne, entre otros aspectos, compartir ciertas pautas culturales
comunes— reviste una importancia bésica para su adecuado
desarrollo, atribuyen todo derecho —ya sea cultural o de cual-
quier otra naturaleza, Gnicamente al individuo, pues sélo a
¢l cabe reconocer dignidad humana, fuente del derecho a la
identidad cultural propia.’

Aun admitiendo que «la plena definicién de la iden-
tidad individual envuelve siempre la referencia a una co-
munidad que la define»®, se niega la posibilidad de que la
comunidad cultural a la que pertenezca sea personificada y
por tanto, reconocida como titular de derechos y objeto de
proteccion y tutela en y por si misma.

Como ha sefialado, entre otros, Lamo de Espinosa,
«en el momento en que el hombre es concebido como “ser
de cultura”, zoon politikon, animal social por naturaleza, el
respeto del individuo no puede dejar de abarcar el respeto de
la cultura que le constituye».

Esta tesis no consiste en afirmar que de la existencia
de diferentes grupos culturales, y de la pertenencia del ser
humano a esos grupos, se infiera un deber de respeto a esas




diversas culturas; sino en sostener que, habida cuenta de que
el ser humano sélo obtiene su plena realizacion en el marco
del grupo social, de la exigencia de respeto incondicionado
al ser humano se infiere el derecho de todo ser humano a la
proteccién de la cultura del grupo social al que pertenece’.

Asi, segiin estos autores, no existe «deber ético o juri-
dico alguno de proteccion de las tradiciones culturales, mas
que en la medida en que esas tradiciones son compartidas
por los miembros del grupo social».

Ante las dificultades de una atribucién rigurosa de de-
rechos colectivos a grupos y comunidades cuyos miembros
pueden desconocerse o la inexistencia de 6rganos a través
de los cuales ejerciten los derechos reconocidos al grupo,
esta postura considera que lo decisivo es la proteccion de los
individuos que integran la minoria en sus derechos basicos,
incluido el derecho a conservar sus pautas culturales.

Se entiende que la atribucién de derechos colectivos
no es necesaria para dispensar una proteccion adecuada a los
grupos sociales, especialmente a las minorias y postula que,
«en definitiva, la protecciéon de una minoria se resuelve en
dos vias de actuaciéon complementarias: por un lado, asegu-
rar la igualdad de derechos de los individuos pertenecientes a
la minoria con los del grupo mayoritario; por otro lado, pro-
teger la diferencia, es decir, tutelar adecuadamente las pecu-
liaridades culturales especificas del grupo minoritario. Pues
bien, en ambos casos nos encontramos ante un problema de
proteccion de derechos individuales»'.

A diferencia de esta posicion liberal individualista, los
defensores de la postura social comunitarista llegan a afirmar
los derechos colectivos como derechos fundamentales de los
cuales son titulares ciertos grupos humanos.

Mas alla, una posicién mas ambiciosa es la manifes-
tada en la Declaracion de Friburgo, cuyo preambulo afirma
que «es esencial garantizarlos de manera universal», de modo
que puedan afirmarse como derechos humanos universales,
que han de ser reconocidos a toda persona, se integre o no
en una minoria cultural, es decir: han de reconocerse como
derechos universales, de todos los seres humanos, en la me-
dida en que todos ellos son susceptibles de encontrarse en
cualquiera de las situaciones a que atienden estos derechos.

Toda vez que el constitucionalismo iberoamericano
mas Las constituciones de América Latina (...) en los Gltimos
anos han dado un avance extraordinario en la consagracion
de los derechos culturales para el desarrollo creativo. Ac-
tualmente, representan el vivero o semillero mas importante
de derechos culturales que existe en el constitucionalismo
mundial reciente, asi como crecientes sectores de la doctrina

tanto cientifica como juridica y una pujante jurisprudencia
constitucional emanada de cortes y tribunales estatales y re-
gionales que han sancionado con decision diversos derechos
colectivos afirman la necesidad de reconocer estos derechos

colectivos como derechos humanos de «tercera generacion»,
estudiemos este concepto y sus implicaciones.

La expresion derechos culturales designa los dere-
chos de toda comunidad humana a una identidad cultural,
colectiva e histérica de los pueblos, y a perseguir su propio
desarrollo.

Comprenden el derecho de toda comunidad a deter-
minar libremente sus relaciones con otras comunidades —so-
ciales y/o politicas— en un espiritu de coexistencia, dialogo,
beneficio mutuo y respeto, asi como el derecho a determinar
su propia condiciéon politica y perseguir libremente su desa-
rrollo econémico, social y cultural.

Conservar sus propias instituciones: gozar del reco-
nocimiento y la libertad de conservar y reforzar las propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y cul-



turales, manteniendo a la vez los derechos a participar, si lo
desean, en la vida politica, econémica, social y cultural de los
estados y entidades politicas que las acogen.

El reconocimiento y ejercicio de los derechos colecti-
vos implica la convivencia en el marco de la diversidad de las
nacionalidades y pueblos, respetando y reconociendo a estas
comunidades:

Su territorialidad.

e Laparticipacion en el uso y administracion de los
recursos naturales como el agua, bosques, etc.,
que se encuentren en territorios indigenas.

e La consulta a los pueblos indigenas para la ex-
plotacion de los recursos naturales, tales como
minas, petroleo, etc.

¢ Laindemnizacién a las comunidades que la ha-
bitan por los dafios ocasionados a la naturaleza
por la explotacién de sus recursos.

e La conservacion de la propiedad de las tierras
comunitarias.

La conservaciéon de su identidad cultural:

e Contar con sistemas de educaciéon intercultural
bilingiie.

e Elderecho al uso de la lengua materna.

e La propiedad intelectual colectiva de sus cono-
cimientos.

e Lapréctica de medicina ancestral y alternativa.

e El uso de su vestimenta propia y de sus simbolos
de identidad.

*  Laconservacion de sus lugares sagrados y rituales.

El uso de formas propias de organizacion:

e La conservacion y generacion de sus formas de
organizacion social y fortalecimiento de gobier-
nos locales y comunitarios.

*  El ¢jercicio de la administracion de justicia en el
seno de sus comunidades.

e La participaciéon de sus representantes en los
organismos del Estado en cuyo territorio se en-
cuentren asentadas.

«S1 la libertad fue el valor guia de los derechos de la
primera generacién, como lo fue la igualdad para los dere-
chos de signo econémico, social y cultural, los derechos de la
tercera generacion tienen como principal valor de referencia
la solidaridad»'".

Asi pues, los derechos colectivos son parte de los 1la-
mados derechos de tercera generacion, cuyo reconocimiento
internacional ha sido histéricamente posterior al de los dere-
chos civiles y politicos —primera generaciéon— vy al de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales —segunda generacion.

Algunos derechos de esta tercera generacion son el
derecho al desarrollo sostenible, a la paz, al patrimonio artis-
tico y cultural, a la propia identidad cultural, especialmente
de los pueblos indigenas, a un medio ambiente sano, y los
derechos de los consumidores.

Asi, por ejemplo, la Constitucion vigente en Ecuador,
de 2008, reconoce como derechos colectivos los derechos
ambientales, los propios de las comunidades indigenas que
viven en el pais y los de los consumidores. La Constitucion
reconoce a los pueblos indigenas derechos colectivos a su
identidad cultural, propiedad, participacién, educacion bi-
lingtie, medicina tradicional, entre otros. Estos derechos se
extienden, en lo aplicable, a los pueblos negros o afroecua-
torianos. La Constitucion también reconoce a toda la pobla-
cion el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado asi como reparaciones e indemnizaciones para
los consumidores afectados por productos o acciones lesi-
vas sea de actores publicos o privados. En la misma linea,
la Constitucion de Bolivia, Ley N° 1615, de 6 de febrero de
1995, la Constituciéon de los Estados Unidos Mexicanos, ac-
tualizada por reforma de 14 de agosto de 2001, la Constitu-
ci6n de Paraguay, de 20 de junio de 1992, etc.

Como explica el profesor Grijalva,'” los derechos de
tercera generacion, y por tanto también los derechos colec-
tivos, sirven de complemento a los de las dos generaciones
anteriores en cuanto se refieren a la creacién de condiciones
concretas para el ejercicio de estos ultimos. Asi, el derecho de
tercera generacion al desarrollo crea condiciones para ejer-
cer efectivamente el derecho de segunda generacion al tra-
bajo. Asimismo, el derecho de tercera generaciéon a un medio
ambiente sano es una condicién necesaria para ejercer dere-
chos de primera generacion como el derecho a la vida o ala
integridad fisica.

Sin llegar a afirmar su caracter universal, este autor,
como muchos otros partidarios de una postura comunitaris-
ta, distingue entre aquellos derechos colectivos de los que so-
mos titulares todos los seres humanos, por tanto, universales,
y aquellos otros que han de reconocerse Gnicamente a cier-
tos grupos o comunidades humanas, siendo entonces mas o
menos posible determinar quiénes pueden reclamarlos o son
afectados por su violacion. Asi, los derechos de tercera gene-
racion al desarrollo o a la paz pertenecerian a aquella prime-




ra categoria universal, siendo derechos difusos «en cuanto su
violacion nos afecta a todos st bien no es posible determinar
especificamente a quiénes. En contraste, los derechos colecti-
vos tienden a referirse a grupos mas especificos. Los derechos
colectivos de los pueblos indigenas son propios de quienes los
integran. Los derechos colectivos de los consumidores y a un
medio ambiente sano pueden ser difusos, pero en cuanto sea
determinable quienes son los afectados por una determinada
violacién de los mismos se ajustan mejor al concepto de de-
rechos colectivos. Por supuesto esta determinacion del grupo
concreto afectado no siempre es facil o posible».

Siguiendo el razonamiento de este autor, compartido
por una corriente doctrinal amplia, «los derechos colectivos
son diversos pero no opuestos a los derechos humanos indivi-
duales». De hecho, los derechos colectivos incluyen derechos
individuales en cuanto los grupos humanos que son sus titu-
lares estan formados por individuos y en cuanto crean con-
diciones para el ejercicio de derechos individuales. De este
modo, por ejemplo, los derechos colectivos de los pueblos in-
digenas implican y protegen el derecho individual a la cultura
de cada persona. El derecho colectivo a un medio ambiente
sano ampara tanto la salud de la comunidad como la de cada
uno de los individuos que la forman. Sin embargo, los dere-
chos colectivos son indivisibles: son derechos del grupo y de
todos y cada uno de sus miembros individuales, pero nunca
de solo uno o algunos de ellos, con abstracciéon del grupo.

Bajo este planteamiento, los derechos colectivos com-
plementan a los derechos individuales, si bien pueden entrar
en colision con éstos, toda vez que, no predicandose con ca-
racter universal, pueden conculcar el principio de igualdad.
Tal es el caso, por ¢jemplo, del conflicto entre el derecho de
las comunidades indigenas a mantener sus propias formas
de administracién de justicia entre las cuales a veces se in-
cluyen castigos fisicos al infractor y el derecho individual de
éste a su integridad fisica. En estos casos, numerosos autores
niegan la admisibilidad de estas practicas de la comunidad
en cuanto atentan contra derechos humanos individuales
cuyo fundamento se encuentra en la dignidad humana, de
modo que los derechos colectivos nunca podrian amparar
tales practicas.

Siguiendo al Profesor Peces-Barba, la universalidad
debe ser el punto de llegada de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales y tiene estrecha relaciéon con el principio de
igualdad, es decir, que sélo se puede llegar a ella si partimos
de la base de que las desigualdades existen y en tal virtud
ameritan un tratamiento desigual a los desiguales, donde se
proteja especialmente a quienes son dignos de proteccion por

sus condiciones particulares, de manera que los derechos se
conviertan en realmente universales'.

En la misma linea, el profesor Pricto de Pedro afir-
ma: «Los derechos culturales son y deben ser vistos como
derechos de todos los grupos y seres humanos, independien-
temente del diferente grado de realizaciéon que unos y otros
hayan logrado. De no dar este paso conceptual, es imposible
que podamos hablar de los derechos culturales como dere-
chos universales y considerarlos como un subsistema de los
derechos fundamentales (dentro de los que se encuentran los
derechos politicos, econdémicos sociales y culturales).

En los derechos culturales en tanto que derechos
fundamentales, hay una clara doble dimension, individual y
colectiva, puesto que el individuo no es un atomo aislado
de otros. De ser asi, se marchitaria o desnaturalizaria. Por el
contrario, su yo se construye a partir de la interacciéon con
otros seres iguales. La sociabilidad es un presupuesto de la
existencia humana; como decia el poeta Antonio Machado,
«un corazon solitario no es un corazony.

Esta sociabilidad se desenvuelve en el seno de un aba-
nico de opciones desde el punto de vista de los grupos. Por un
lado, estan los grupos esporadicos: aquéllos que se pueden for-
mar en un partido de fatbol o en el teatro; luego estan los gru-
pos estables secundarios, representados por las asociaciones,
los partidos politicos, la vecindad; y por tltimo, se encuentran
los grupos estables estructurales, legados del pasado, como la
nacion, el municipio o la comunidad étnica y cultural.

Estas realidades se tienen que afrontar con tratamien-
tos diferenciados dentro de los derechos culturales. Es pre-
ciso comprender que los derechos colectivos no equivalen
a la suma de los derechos individuales del grupo, tal como
sostiene el liberalismo, sino que implican mucho mas. Estos
grupos son portadores de universos simbolicos del conjunto
de sus miembros, y generan la identidad como repertorio de
sentido compartido.

Estos valores colectivos se constituyen en bienes juridicos
que han de ser protegidos. Las garantias de proteccion de los de-
rechos colectivos responden a garantias diferentes que, en unos
casos, convierten la proteccion de los derechos colectivos en una
parcela de la propia urbanizacion del Estado. Este proceso se
realiza a través del sistema de autonomia personal —poco usado
bien—, el de autonomia territorial —el sistema mas coman—, que
da lugar a las distintas formas de estados (federales, regionales
o atipicos) que tienen ambitos de autonomia territorial recono-
cidos en su seno, donde se ejercen poderes de autogobierno en
régimen de autonomia en determinados grupos de poblacion,
significados precisamente por esa diferencia cultural.



Por otro lado, también esta la garantia institucional. En
este sentido, es ilustrativo citar el caso de la lengua. Cuando
un grupo humano tiene una lengua propia en el seno de una
poblacién més amplia, hay una dimensioén individual de ese
derecho que da opcion a los individuos a elegir su modo de
expresarse, su lenguaje. Asimismo, la libertad colectiva en lo
que refiere al uso de esa lengua no equivale a la suma de las
libertades individuales de todos ciudadanos. Si no existe una
accion del poder ptblico que institucionalice la lengua del gru-
po como oficial, no sera posible realizar el derecho colectivo.

Desde esta vision, se hace necesario, pues, afirmar la
universalidad de los derechos colectivos y avanzar en la ne-
cesaria y solida articulacion de sus dimensiones individual y
colectiva, que podrian entrar en conflicto si el propio sistema
de derechos colectivos no previese como dirimir la prevalen-
cia de una u otra en cada caso.

«Una de las caracteristicas definitorias de los modelos
de derechos colectivos es que no se pueden reducir a dere-
chos individuales, lo cual sitia un panorama donde se pue-
den producir solapamientos, contradicciones y tensiones en-
tre ambos niveles. Por tanto, deben articularse mecanismos
de resolucion de conflictos entre los derechos individuales y
los derechos colectivos. Lo cual volveria a la consideracion
de los presupuestos filosoficos que se enfrentan si existe una
primacia del individuo o una primacia del contexto comuni-
tario en el que se inserta. (...)

Las teorias favorables a los derechos colectivos han
querido reconstruir las relaciones entre derechos colectivos
y derechos individuales de una forma armonica, huyendo de
presentarlas como necesariamente conflictivas. Precisamen-
te, se considera que los derechos colectivos son precondicion
para el ejercicio de los derechos individuales vy, por tanto, no
pueden ser contradictorios con éstos. La efectividad de los
derechos individuales s6lo se produce con la previa existencia
y efectividad de los derechos colectivos»'.

En esta linea, Escudero Alday sintetiza esta postura,
al afirmar que «es precisamente la proteccion de los derechos
individuales la que en Gltimo extremo exige la presencia de
derechos de titularidad colectiva», subrapando que «la relacion
entre derechos de titularidad individual y la titularidad co-
lectiva no ha de entenderse en términos excluyentes, ni tam-
poco como si se estuviera en presencia de una especie de
ordenacion jerarquica»'®.

Como criterio para resolver los casos de conflicto en-
tre derechos individuales y derechos colectivos, la tesis social
solo considera legitima la proteccion de los grupos que fo-
mentan las elecciones autébnomas significativas, no aquéllos

que utilizan las restricciones internas para fomentar la co-
herencia interna del grupo en menoscabo del individuo, ha-
ciendo uso de ideologias cerradas. Para la ideologia liberal,
de forma no desemejante, la dignidad humana del individuo
operara siempre como limite.

Para concluir el presente capitulo, sirva como ejemplo
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador [Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sa-
rayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27
de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 217.], que consider6
que «el derecho a la identidad cultural es un derecho funda-
mental y de naturaleza colectiva de las comunidades indi-
genas, que debe ser respetado en una sociedad multicultu-
ral, pluralista y democrética»'’, de tal modo que los Estados
estan obligados a consultar debidamente a las comunidades
asentadas en sus territorios sobre asuntos que incidan o pue-
dan incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacion.

Derechos Culturales y Derechos Humanos

Una vez enunciados los que cabe considerar como
derechos culturales, hemos de abordar su naturaleza: ;Cabe
afirmarlos como derechos humanos fundamentales? ;Cons-
tituyen auténticos derechos subjetivos y gozan, por tanto, de
la integridad de garantias que el ordenamiento juridico —in-
terno e internacional— provee para asegurar su €jercicio y su
justiciabilidad, como en el caso de otros derechos humanos?

Como reiteradamente refiere el profesor Prieto de
Pedro, el proceso historico que dio lugar al reconocimiento
de estos derechos arroja luz sobre estas cuestiones: prime-
ro se construyeron los derechos civiles y politicos; luego, los
econdmicos y sociales; y, finalmente, los derechos culturales,
ultimos en merecer la consideracion de derechos humanos'®.

Su tardio reconocimiento como derechos fundamen-
tales y su incorporacion en altimo lugar a los derechos fun-
damentales no fue casual. Ain hoy, los derechos culturales
contintian siendo una categoria subdesarrollada de los dere-
chos humanos.

«La dogmatica de los derechos fundamentales en sen-
tido estricto y de los derechos humanos en sentido lato nos
permiten diferenciar, como paradigmaticamente lo hacen
los Pactos de Naciones Unidas de 1966, los derechos de la
«primera generacion », en especial los derechos civiles, de los
derechos de la «segunda generaciéon» (derechos econémicos,
sociales y culturales) por su origen historico-politico (y raices
ideologicas), modelo de Estado (Estado Liberal-Estado So-




cial), relaciones economia-sociedad civil y, en cuanto a los
derechos mismos, por su sujeto individual-colectivo (titula-
res y condiciones de ejercicio), estructura logica (derechos de
negacion-derechos de prestacién) y objeto: las obligaciones
© ideal del ser humano libre y liberado del temor y la miseria
sion de derechos, Estado que confiere tutela reintegradora :
del derecho, reparadora de los sujetos u otra idoénea y Esta-
© politicos y sociales.
concebidos como colectivos de individuos). Con todo, esta :
diferenciacion basada en factores tales como: origen histori- :
: bados en 1993, se reafirmé que todos los derechos humanos
to-sujetos de obligaciones negativas y positivas, es tipologica :
. lacionados entre si, y que la comunidad internacional debe
derechos», fuente de demasiadas simplificaciones, por lo que :
justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
. mismo peso.

negativas y positivas que los definen (Estado sujeto de la le-
do obligado a prestar satisfactores sociales a los carenciados

co, modelo de Estado, naturaleza, estructura logica y obje-
y formalista y, al igual que la nocién de las «generaciones de
su uso dogmatico debe hacerse con el debido cuidado y reco-
nociendo los importantes matices que un analisis dogmatico

impone de suyo»'’.

«No es de extranar que autores de reconocida trayectoria

convencion sobre derechos culturales para elevar a la UNES-

subdesarrollada de los derechos humanos».

Los derechos culturales
son y deben ser vistos
como derechos de todos
los grupos y seres humanos,
independientemente

del diferente grado

de realizacion que unos

y otros hayan logrado.

En la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(1948), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966) se afirma que no puede realizarse el

a menos que se creen condiciones que permitan a cada per-
sona disfrutar de sus derechos civiles, culturales, econémicos,

Asimismo, en la Conferencia Mundial de Derechos,
en la Declaracion y el Programa de Accion de Viena apro-

son universales, indivisibles ¢ interdependientes y estan re-

tratar los derechos humanos en forma global y de manera

Conforme ala Convencién de Viena sobre el Derecho

En todo caso, siguiendo al profesor Prieto de Pedro, : de los Tratados (Viena, 1998), «el Pacto de Derechos Econé-
© micos, Sociales y Culturales, debe interpretarse de buena fe,
como Symonides titulara un trabajo reciente con el titulo de :
Los derechos culturales, una categoria descuidada de los derechos huma-
nos; o que el grupo de Friburgo, encargado de elaborar una :
. nocidos en el Pacto, segin algunos, se logra progresivamente,
CO, titulara su trabajo: Los derechos cullurales, una categoria :
: justiciable de inmediato, mientras otros derechos pueden ha-

© cerse justiciables con el paso del tiempo»®.

teniendo en cuenta el objetivo y propésito, el sentido ordina-
rio, el trabajo preparatorio y la practica pertinente».
Aunque la plena efectividad de estos derechos reco-

«la aplicacion de algunos de estos derechos puede hacerse

Asi, si bien es cierto que los derechos Civiles y Poli-

© ticos han merecido mayor consideracién por la comunidad
© internacional, hasta el punto de considerar a menudo que
: los DESCs son derechos de segunda clase, inaplicables, no
© sometidos a los tribunales ya que sélo se pueden hacer efec-
. tivos «en forma progresiva», durante un tiempo que no se
. determina con precision, tal afirmacién es un error, ya que
. en modo alguno los DESCs son menos relevantes que los
. derechos civiles y politicos, y hoy dia son objeto de una con-
: sideracion preferente.

Apelando ala Resolucién 32/130, de 17 de diciembre

de 1977, de la Asamblea General de las Naciones Unidas:

a) Todos los derechos humanos y libertades funda-

© mentales son indivisibles ¢ interdependientes: deberé pres-
© tarse la misma atencién y urgente consideracién a la apli-
© cacion, la promocién y la proteccién tanto de los derechos
© civiles y politicos como de los derechos econdmicos, sociales
.y culturales;

b) La plena realizacién de los derechos civiles y poli-

© ticos sin el goce de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
- rales resulta imposible: la consecucion de un progreso dura-



dero en la aplicacién de los derechos humanos depende de
unas buenas y eficaces politicas nacionales e internacionales
de desarrollo econémico y social, como se reconoce en la
Proclamaciéon de Teheran de 1968.

Como afirm6 la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993, conforme a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, «la indivisibilidad e interdependencia
de los derechos civiles y politicos y de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales son principios fundamentales de la
legislacion internacional de derechos humanos».

Asi pues, lo que debe plantearse, no es solo si los
DESCs son derechos humanos basicos, sino a qué dan de-
recho y qué caracter juridico tienen las obligaciones de los
Estados de hacerlos efectivos.

En resumen, los DESCs tienen por objeto asegurar la
proteccion plena de las personas, partiendo de la base de que
éstas pueden gozar de derechos, libertades y justicia social,
simultineamente.

Como explica el profesor Prieto de Pedro, « “dere-
chos” significa poderes reconocidos por el ordenamiento ju-
ridico y garantizados jurisdiccionalmente y por otros medios
de tutela, para la satisfaccion de intereses que merecen la
defensa y la proteccion del Estado. En el caso de los derechos
culturales, no estamos ante derechos comunes, subjetivos y
siempre generales. Por el contrario, hacemos referencia a
unos derechos singulares y fundamentales, poderes juridicos
superiores, especialmente protegidos por un sistema de ga-
rantias que no disfrutan los derechos subjetivos ordinarios y
definidos como derechos humanos.

Entre esas garantias encontramos las constituciona-
les, frente a la reforma de los textos y en la interpretacién
del propio texto constitucional», que queda reservada a la
jurisdicciéon del Tribunal Constitucional.

Asimismo, los derechos fundamentales gozan de una
serie de garantias jurisdiccionales exorbitantes de la protec-
cién que el ordenamiento juridico dispensa a los derechos
que no tienen esta consideracion: son susceptibles de amparo
constitucional —que se sustancia en procedimientos sumarios,
privilegiados y urgentes— y se afirman como valores y fines
primarios del Estado, que deben orientar la actuacion de
todos los poderes ptblicos. Igualmente, la figura del Defen-
sor del Pueblo, configurado como Alto Comisionado de las
Cortes Generales encargado de defender los derechos funda-
mentales y las libertades ptblicas de los ciudadanos mediante
la supervision de la actividad de las administraciones publi-
cas, constituye otra garantia que s6lo opera en relacién con
estos derechos y su posible lesion por los poderes puablicos.

Cualquier ciudadano puede acudir al Defensor del
Pueblo y solicitar su intervencion, que es gratuita, para que
investigue cualquier actuacion de la Administracion publi-
ca o sus agentes, presuntamente irregular. También puede
intervenir de oficio en casos que lleguen a su conocimiento,
aunque no se haya presentado queja sobre ellos.

Un poco de Historia

Como hemos visto, el contexto histérico en que ha
tenido lugar el paulatino reconocimiento en el orden inter-
nacional de las sucesivas generaciones de derechos explica
los motivos que llevaron a su proclamacion, su concepcion
y posterior desarrollo: la aprobacion de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos en 1948 tuvo lugar tras
la Segunda Guerra Mundial y la creacion de las Naciones
Unidas, a resultas del compromiso de la comunidad inter-
nacional para no permitir nunca mas atrocidades como las
sucedidas en ese conflicto.

Ante las terribles violaciones de los derechos funda-
mentales que se dieron en las dos guerras mundiales, llegd
la afirmacién de estos derechos como objeto de proteccion
internacional. En muy poco tiempo, la propia comunidad in-
ternacional comprendié que, para lograr la plena efectividad
de los derechos civiles y politicos era necesario garantizar a
los ciudadanos una vida digna, mediante el reconocimiento y
promocién de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Sin embargo las dos categorias de derechos se enun-
ciaron vy, desde entonces, se han mantenido como categorias
independientes, conservando los derechos civiles y politicos
su posicion de privilegio, como si del respeto y la efectividad
de éstos dimanase como consecuencia ineluctable la eficacia
de los otros.

Igualmente, la construccion juridica en que se asenta-
ron ambas categorias de derechos reposa sobre fundamentos
distintos: los derechos civiles y politicos implicaban un deber
de abstenciéon del Estado y eran de aplicacion inmediata,
mientras que los derechos econémicos, sociales y culturales
implicaban una participacion activa del Estado y se concibie-
ron como de aplicacién progresiva.

Parece claro que aquella primera diferencia, expli-
cable en un contexto liberal que propugnaba la menor in-
tervencion del Estado en los asuntos publicos, no resulta ya
defendible, toda vez que ambas categorias de derechos re-
quieren de los Estados, para su efectividad, la adopcion de
medidas positivas —ya sean normativas o politicas activas—
que no impidan y, mas alla, hagan posible el libre ejercicio
de los derechos.




Por otro lado, la afirmacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales como derechos no completos en si
mismos, ni constitutivos de auténticas facultades que asistan
inmediatamente a los ciudadanos, sino como derechos pro-
gramaticos, no subjetivos, que han de inspirar la accion de
los poderes publicos en su actividad normativa y en la adop-
ci6on de politicas publicas debilita enormemente su eficacia, si
bien no su condicién de derechos fundamentales. Con todo,
tampoco parece aceptable la teoria que sostiene que, mien-
tras las libertades se hallan plenamente positivizadas en la
constitucion, esto es, formuladas y amparadas como dere-
chos de inmediata aplicacion, los derechos sociales (entre los
que se encuentran los derechos culturales, junto con los eco-
némicos) tan sélo pueden ser recogidos «programaticamente,
pero no adquiriran caracter juridico-positivo hasta no ser de-
sarrollados por via legislativa, pues el derecho constitucional
comparado ofrece numerosas muestras de derechos sociales
cuya actuacion no exige [para su inmediata exigibilidad] la
integracion legislativa. Asi, por ejemplo, en Italia el derecho
a un salario equitativo ha sido generalmente considerado por
la jurisprudencia como fundado de forma inmediata en el
articulo 36 de la Constitucion, en tanto que los derechos de
libertad necesitan también, en muchas ocasiones, de la inter-
vencion del legislador para poder ser directamente exigibles
y, €N consecuencia, para poseer garantia plena»?'.

La inclusion de los derechos econémicos, sociales y
culturales en los textos constitucionales no ha traido consi-
go, en todo caso, el establecimiento de mecanismos juridicos
efectivos para su realizaciéon material.

«El Estado de derecho supone la limitacion del poder
del Estado por el mismo derecho, el control de los poderes
estatales, la proteccion y defensa de los derechos o libertades
fundamentales, todo ello orientado a la proteccion de los in-
dividuos frente a la arbitrariedad de la administracion».

Los Estados liberales consagraron un principio de
igualdad, entendida ésta como igualdad legal, meramente for-
mal, de los ciudadanos ante la ley. Fue éste el concepto rebatido
por los Estados sociales al consagrar juridicamente la igualdad,
pero no solo desde la legalidad, sino también desde su aspecto
material. Mas alla, la afirmacién de un Estado Social y demo-
cratico implica que «los poderes ptblicos asumen la responsa-
bilidad de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las
prestaciones y servicios publicos adecuados para subvenir sus
necesidades vitales, es decir, vela por lo que la doctrina germa-
na ha calificado de cura existencial (Daseinvorsorge)»*.

Siguiendo las reflexiones del profesor Gregorio Pe-
ces-Barba, los derechos econdémicos, sociales y culturales

«son derechos fundamentales por la finalidad dGltima que se
proponen, y no por la forma en que se despliegan en la rea-
lidad»*.

En relacion con cuanto antecede, y respecto a la dife-
rente tutela reconocida, por un lado, a los derechos civiles y
politicos, y a los derechos econémicos, sociales y culturales,
por otro, se ha mantenido que «mientras los derechos de li-
bertad se benefician de la tutela constitucional directamen-
te, los derechos sociales no pueden ser objeto inmediato de
4

tal tutela»?!, afirmacién ésta que, como hemos visto, no es

necesariamente cierta ni ineluctable pues queda el 6rgano

© jurisdiccional que tenga atribuida la garantia de los derechos

fundamentales considerar que su formulacion en el texto
constitucional es titulo bastante para fundar su tutela judicial
y justificar la declaracién de toda disposicion que los desco-
nozca o vulnere como inconstitucional.

Mas alla, los derechos culturales, delimitados por el
adjetivo «cultural» se enfrentan, en primer término, a las di-
versas acepciones de cultura, que condicionan su alcance:
asi, una se restringe a los pueblos minoritarios y otra, que
implica que son derechos que afectan a todos los ciudadanos.
Distinciéon ésta de enorme trascendencia, toda vez que «el
caracter de la universalidad se postula como condicion deon-
tologica de los derechos humanos, pero no de los derechos
fundamentales»®.

Siguiendo la exposicion del profesor Prieto, «Las pri-
meras normas juridicas en el ambito internacional provienen
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966, en el que se recogen en su sentido am-
plio y abierto. Sin embargo, el desarrollo inmediato que han
experimentado estos derechos los han limitado a los grupos
minoritarios que reivindican una situaciéon de debilidad fren-
te al grupo mayoritario. Este es uno de los grandes errores
con los que nos enfrentamos en este momento. Un callejon
sin salida por haber aceptado una propuesta que sitia a los
derechos culturales como una reivindicaciéon de las minorias
frente a las mayorias cuando los derechos culturales forman
parte del patrimonio de todos los seres humanos.

Por este motivo, —contintia el profesor— propongo
entender los derechos culturales como aquellos derechos
que garantizan el desarrollo libre, igualitario y fraterno de
los seres humanos en esa capacidad singular que tenemos
de poder simbolizar y crear sentidos de vida que podemos
comunicar a otros»?,

En cuanto al proceso historico de reconocimiento y
positivacion de los derechos humanos, el mismo autor refiere
como «la evoluciéon de la formulacién de los derechos hu-



manos se ha caracterizado por una cadena ininterrumpida

de construcciéon de derechos. Desde las constituciones de
principios del siglo XIX hasta hoy, se han reconocido tres
generaciones de derechos fundamentales: la primera genera-
ci6n, constituida por los derechos fundamentales de libertad,
la segunda, por los derechos de igualdad; y la tercera, por los
derechos fundamentales de solidaridad. Todos ellos se rela-
cionan con el tema central de la revoluciéon francesa: «liberté,
¢égalité et fraternité».

Los derechos fundamentales de libertad se vinculan
con la autonomia del individuo. Libertad significa autono-

mia porque crea ambitos de resistencia en los que el poder :

publico no puede entrar. El individuo ve reconocida una es-

fera de inmunidad para ejercer su libertad sin intromision del

poder. Es el caso de la libertad de expresion, de asociacion,
de conciencia o de culto.

Los derechos de la segunda generacion son los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. A diferencia de los an-
teriores, aqui no se trata de que el poder publico se mantenga
al margen y respete ese circulo de poder que el derecho otor-
ga al individuo; ocurre, precisamente, todo lo contrario: el
poder debe comprometerse con el desarrollo de la igualdad
de los individuos, ofreciendo servicios y prestaciones. Estos
son los derechos a la educacion, a la salud y a la cultura, que
toman cuerpo a través de la prestacion de servicios culturales
y de la institucionalidad de la cultura.”

El profesor Prieto refiere como Eleanor Roosevelt,
que presidié la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas durante la elaboraciéon de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, expresoé brillantemente
la estrecha vinculacion que hace interdependientes los dere-
chos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y
culturales, cuando afirmé: «Un hombre necesitado, no es un
hombre libre».

En la tercera generacién, aparecen los derechos de
solidaridad, que protegen intereses difusos, como el medio
ambiente, los derechos de los consumidores, el derecho a la
paz vy, por otro, los derechos de grupo, donde se sitdan los
derechos de identidad.

«A pesar de que sélo la segunda categoria hace refe-
rencia explicita a los derechos culturales, esta clasificacion
hace evidente su complejidad, pues en cada una de las ca-
tegorias encontramos elementos de ellos. Por ejemplo, en la
primera incluimos la libertad de creacién cultural, la libertad
artistica, la libertad cientifica, la comunicacién cultural, la
libertad de comunicacion de las expresiones creadas en la
cultura, etcétera. El llamado derecho de acceso a la cultu-

ra es un derecho tipico de la segunda generacién, porque
para acceder a la cultura hacen falta prestaciones relaciona-
das con los grandes servicios publicos (los museos, archivos
y bibliotecas son instrumentos de realizacion del derecho de
prestacion de acceso a la cultura). Asimismo, en la tercera
generacion se presentan, bajo la forma de derecho al patri-
monio cultural, el derecho a la conservacién de la memoria
cultural y los derechos al desarrollo de la propia identidad de
los grupos étnicos y de los grupos culturales diferenciados»?’.

Del mismo modo, como ya hemos visto, los derechos
culturales encuentran sancién a menudo como dimension
necesaria para una plena y eficaz proteccion de los derechos
civiles y politicos.

Por su parte, la Comisién Internacional de Juristas
(C1)) (icj.org)® ha reconocido constantemente que «los de-
rechos econémicos, sociales y culturales (DESC) deben ser
considerados con la misma seriedad con la que se tratan los
derechos civiles y politicos. Los DESC han formado parte del
lenguaje de los derechos humanos internacionales al menos
desde la adopcion de la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre (DUDH) en 1948. Sin embargo, en com-
paraciéon con los derechos civiles y politicos, se ha prestado
considerablemente menos atencion a la necesidad de desa-
rrollar el contenido de los DESC y se han propiciado menos
mecanismos de proteccion para hacerlos efectivos.

En su segundo Informe sobre Los Tribunales y la exigi-
bilidad legal de los derechos econémicos, sociales y culturales,
afirma que estos vacios en el sistema internacional de derechos
humanos se generan por razones politicas y no juridicas.

En gran medida, estas diferencias se deben a la im-
portancia dada por los paises occidentales a los derechos
civiles y politicos en el contexto de la division causada por
la guerra fria. En consecuencia, la nocion de justiciabilidad
de los DESC ha sido descuidada y largamente ignorada. El
término «justiciabilidad» significa que las victimas de viola-
ciones de estos derechos tienen la posibilidad de acudir ante
un 6rgano imparcial e independiente, para solicitar una re-
paraciéon adecuada st se prueba que ha ocurrido una viola-
cion, o que es probable que haya ocurrido, y para obtener la
reparacion exigida»?®.

Si se quieren considerar en un pie de igualdad los de-
rechos civiles y politicos y los DESC, es crucial cerrar la bre-
cha entre la justiciabilidad de ambos tipos de derechos. Con
este fin, el Estudio citado ilustra con numerosos ejemplos que
los DESC son susceptibles de proteccion judicial, como ya
demuestra, en diversa medida, la practica de muchos tribu-
nales del mundo.
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