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EL DERECHO A LA CULTURA

Francisco Javier Dorantes Diaz

El'maestro Francisco Javier Dorantes Diaz teoriza sobre la naturaleza mixta de los
derechos culturales, reconoce algunos de sus problemas técnico normativosy prropone
un texto que incorpore el derecho a la cultura en la Constitucion de 1917.

A Martin Diaz y Diaz
In Memoriam

1. INTRODUCCION,

En la actualidad el derecho ha sufrido una importante transforma-
cién, esto se debe a que de un Estado liberal individualista, producto
de las revoluciones burguesas decimonénicas; se ha pasado a un Esta-
do social de derecho, que es el resultado de las grandes transforma-
ciones econdmicas, politicas y sociales que se viven en el mundo.’

Fsta nueva realidad juridica ha permitido que los grupos sociales,
tradicionalmente desprotegidos desde esta condicién, influyan sobre
la creacién de instrumentos legislativos, administrativos y jurisdiccio-
nales para la proteccién de derechos emergentes, que han sido defi-
nidos como colectivos y difusos. De esta manera, los derechos a la
vivienda, a la salud, a un medio ambiente sano, a la educacién y a la
cultura, han adquirido carta de naturalizacién y autonomia estructu-
ral respecto de los otros derechos fundamentales.

Pero, este nuevo derecho social tiene una ambicién mayor, prote-
ger los intereses juridicos no sélo de las generaciones presentes, sino
también, de las generaciones futuras. Es decir, considera a los dere-
chos de tercera generacién, como parte fundamental de la tradicién
juridica contemporanea.

El derecho a la cultura no escapa a esta evolucién. Aliin mas, se ha
convertido en el eje para determinar tanto el contenido como el de-
sarrollo de esos derechos que, hasta hace poco tiempo, no tenian
identidad juridica alguna, ni mucho menos, construccién dogmatica.
Por esa razén, la inclusion del derecho a la cultura en las normas
constitucionales resulta indispensable y en la mayoria de los paises se
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incluye ya dentro de sus ordenamientos juridicos como un derecho
humano de naturaleza social.?

En razén de lo anterior, las preguntas a resolver en este ensayo, se-
rian: chay un derecho a la cultura regulado en la legislacién mexica-
na?; o, Jcudles son las caracteristicas que hay que atender y que resultan
necesarias para legislar sobre el derecho a la cultura en México?

2. EL DERECHO A 1A CULTURA

Dentro de la teoria constitucional de nuestro tiempo los derechos so-
ciales pueden tener, desde el punto de vista estructural, tres formas
basicas: primero, puede tratarse de normas que confieren derechos
subjetivos o de normas que obligan objetivamente al Estado; segundo,
pueden ser normas vinculantes o no vinculantes, es decir, derechos
programadticos; tercero, se pueden fundamentar derechos y deberes
definitivos o prima facie,’ es decir, pueden ser reglas o principios.*

Atendiendo a esta clasificacién de naturaleza estructural, se po-
dria decir que la proteccién juridica mids fuerte la otorgan aquellas
normas que son vinculantes y garantizan derechos subjetivos definiti-
vos a prestaciones; la mds débil seria, la que se refiere a normas no
vinculantes que fundamentan un mero deber del Estado a otorgar
ciertas prestaciones.® Si se quiere legislar un derecho a la cultura, de
manera técnicamente correcta, se debe buscar la proteccién juridica
mas fuerte. Ahora, seria valido preguntarnos, ;como se desea real-
mente legislar el derecho a la cultura en nuestro pais?, y, ¢de qué
manera se ha protegido en las normas juridicas vigentes?

Para dar respuesta a las interrogantes anteriores, es importante
tomar en cuenta la evolucién legislativa de este derecho, el cual pasa
de una disposicién juridica internacional a formar parte del derecho
interno de muchos paises, entre ellos el nuestro.® Esta circunstancia
no resulta extrana para muchos de los derechos colectivos que han
tenido su origen previamente en el orden juridico internacional. La
razén de fondo es que este tipo de derecho se ha creado por y para
sujetos colectivos.’

En lo que concierne al derecho a la cultura, la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, la Asam-
blea General de las Naciones Unidas proclama en su Preambulo como
un ideal comun que todos los pueblos y naciones, mediante la ense-
nanza y la educacién, promuevan el respeto a los derechos y libertades
y aseguren, por medio de medidas progresivas de cardcter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y efectivos.
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Como puede apreciarse en este Predimbulo de la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos, la cultura es uno de los instrumentos
indispensables para hacer posible la existencia y validez de los derechos
fundamentales. Es decir, en este instrumento juridico internacional, la
cultura juega un doble papel. No sélo es un derecho humano funda-
mental; si no también, el mecanismo principal para conocer y respetar
los derechos contenidos en la Declaracion de referencia.

Ahora bien, si se aprecia el derecho a la cultura desde el punto de
vista de un derecho fundamental, el Articulo 27 de la citada declara-
cién, prevé lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de €l resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses mora-
les y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Con fundamento en este articulo, el derecho a la cultura tiene las
siguientes cualidades: a) protege el acceso a los bienes y servicios cul-
turales; b) protege el disfrute de los mismos; y, ¢) protege la produc-
cidén intelectual.® De las mismas, se considera que la nocién de acceso
es la de mads reciente inclusién. Por esa razén, se considera que uno
de los problemas fundamentales es determinar como favorecer el
acceso a la cultura®. Ahora bien, en nuestro pais, ¢cé6mo se regula
desde la perspectiva constitucional este derecho en sus diferentes
vertientes?

De esta forma, en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se regula de manera expresa el derecho a la cultura en lo
referente a la produccién intelectual. En efecto, los articulos 6, 7 y
parrafo noveno del 28 hacen referencia a la libre manifestaciéon de las
ideas y a que no constituyen monopolios los derechos de autor. Estas
disposiciones tienen su regulacién en la legislacién secundaria, bdsi-
camente en la Ley de Imprenta y en la Ley Federal del Derecho de
Autor; asi como en la Ley de la Propiedad Industrial.

En cuanto al acceso y disfrute de los bienes y servicios culturales, la
fraccién V del articulo 3 Constitucional hace referencia a que el Esta-
do alentard el fortalecimiento y la difusién de nuestra cultura.'® Esta
disposicién juridica, vista desde el punto de vista de obligacién del
Estado, de ninguna manera es garantia suficiente para los particula-
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res de acceder y disfrutar de los bienes y servicios culturales ya que, tal
y como se encuentra redactada esta norma constitucional, en este
caso, no se trata de un derecho fundamental, sino de un derecho
meramente programatico.!!

En consecuencia, resulta necesario incluir de manera expresa el
derecho a la cultura en nuestra Constitucién. Solo de esta manera,
tendria un fundamento sélido, desde el punto de vista de los dere-
chos fundamentales, el derecho a la cultura. Sin embargo, para po-
der proponer una reforma constitucional resulta necesario hacer una
breve explicacion de algunas de las caracteristicas de este derecho.
En concreto el derecho a la cultura como un derecho difuso, colecti-
vo y de tercera generacién, tal y como veremos a continuacién,

2.1 Un Derecho difuso.

En la dogmatica juridica tradicional, que tiene entre sus fundamen-
tos la teoria del interés juridico de Thering,!? sélo pueden acceder a
los tribunales las personas juridicas con un interés juridico especifi-
co. En otras palabras, se requiere de una afectacién directa al ambito
juridico de las personas para que estas puedan hacer valer un dere-
cho.!® Resulta evidente que esta idea del interés juridico es fruto de
los principios liberales-individualistas que, a partir del siglo XIX, ha
inspirado a la dogmadtica juridica.'

En nuestro pais, se ha presentado un avance en el derecho admi-
nistrativo en la distincién entre interés juridico, que tiene cualquier
titular de un derecho subjetivo publico; y, un interés legitimo, que
poseen quienes invoquen situaciones de hecho protegidas por el or-
den juridico, tanto de un sujeto determinado como de los integran-
tes de un grupo de individuos, diferenciados del conjunto general
de la sociedad.

Esta distincién, que se presenta tanto en el derecho positivo como
en la jurisprudencia, ha permitido que se reconozca la existencia e
integracién de derechos individuales y colectivos en nuestros tribu-
nales.

La particularidad técnica, de proteger exclusivamente derechos
juridicos, no puede ser aplicable a los denominados derechos difu-
sos, que tienen como su fundamento la proteccién a intereses difu-
sos, entendiendo por estos, a aquellos que pertenecen a todos y cada
uno de los que conformamos una colectividad humana, mismos que
se particularizan en torno de un bien y que, siendo lesionados, care-
cen de vias de tutela en funcién del desconocimiento real de aque-
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llos que han sido afectados o, conocidos, por falta de legitimacién
procesal del colectivo para hacer valer el interés particular.!®

El derecho a la cultura, caracterizado como difuso, debe ser regu-
lado dejando aun lado la caracterizacion de interés juridico y dere-
cho subjetivo tradicional. La nocién de interés legitimo puede ser
una salida técnica a este problema.

A pesar de lo aqui dicho, el derecho a la cultura no puede ser un
derecho ilimitado, ya que todo derecho implica un limite en su apli-
cacién y ejercicio. Lo que si debe de permitirse es que cualquier per-
sona, en casos expresamente determinados en la ley, pueda solicitar
la actuacién de las autoridades administrativas o jurisdiccionales ante
la lesion de ciertos intereses colectivos. Quizd en un primer momen-
to, en tanto se determinan otros ambitos de actuacién, este derecho
podria aplicarse en la protecciéon del patrimonio cultural.

2.2 Un Derecho colectivo.

El derecho a la cultura también es un derecho colectivo. En efecto,
este derecho tiene como fundamento al interés colectivo, entendien-
do como tal al que tienen “una pluralidad de personas en un bien
idéneo para satisfacer una necesidad comun”.!” Es decir, un interés
de este tipo de ninguna manera es la mera suma de intereses indivi-
duales. Es el interés de todos los sujetos que forman parte de una
comunidad.

La dificultad de los derechos colectivos estriba en tres cuestiones
juridicas basicas:

a) El problema de la titularidad. Mismo que podria plantearse de la
siguiente forma: ¢qué es un sujeto colectivo?.

b) El problema del ejercicio. Es decir, ¢como se puede ejercitar un dere-
cho de esta naturaleza?, y ;como expresar una voluntad colectiva?.

c) El problema del interés juridicamente protegido. En otras palabras, scudl
es la supuesta necesidad humana fundamental de este tipo de dere-
chos?'®

Cabe senalar, que en la actualidad ninguno de estos tres problemas
ha sido resuelto, de manera satisfactoria, por la dogmaitica juridica o
el derecho positivo. Esto ha provocado una falta de definicion de la
nocién de derecho colectivo. Quizd, el tnico punto de coincidencia
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existente hasta ahora, entre las distintas posturas juridicas, es la dife-
rencia entre derechos individuales y derechos colectivos.

Desde este punto de vista, este tipo de derechos no son excluyentes
de los derechos individuales; son mdas bien, complementarios e
integradores de un sistema normativo especifico. En consecuencia,
no resulta correcto buscar una tensién constante entre estos distintos
derechos, si no la manera en que pueden armonizar sus dambitos de
incidencia.

Para que estos derechos sean verdaderamente eficaces no deben
quedar como meros mandatos a la autoridad, sino reconocer su exis-
tencia como derechos subjetivos.

2.3 Un Derecho de tercera generacion.

Los derechos de tercera generacién,' nacen por la necesidad de
imponer limites a la disponibilidad de los recursos a favor de su con-
servacién para las futuras generaciones. En lo que concierne al dere-
cho ala cultura, su pretension es conservar el patrimonio monumental.

Estos derechos tienen un cardcter mds originario y radical que otro
tipo de derechos. En efecto, con estos derechos se busca no combatir
al Estado, ni el libre mercado. Mids bien, tratan de proteger al indivi-
duo contra la alineacién, procurando mejorar su “calidad de vida”.

Para entender estos nuevos derechos es necesario superar las ideas
de patrimonialismo y voluntarismo, cualidades que revisten al dere-
cho liberal burgués.?® Por su naturaleza, resultan ser inalienables y su
idmbito es el de los bienes comunales, “aquellos de los que todos tie-
nen derecho al uso, y por ello nadie tiene derecho al abuso”.?

Los derechos de tercera generacién no son una falacia, represen-
tan el camino para consolidar a la democracia. Por esa razén, deben
ser gjercibles judicialmente, sin importar la existencia o no de la vo-
luntad y la capacidad de disposicién sobre ciertos bienes.

El derecho a la cultura implica, ademds, de manera forzosa, el desa-
rrollo de una politica cultural por parte del Estado.?? En consecuen-
cia, se necesita de una modernizacion de las instituciones dedicadas a
prestar el servicio publico cultural, sélo asi se tendra la capacidad de
incluir a la sociedad en la toma de decisiones. Esta es una de las ma-
neras de impulsar a una sociedad civil para que adquiera fortaleza.

En el caso de nuestro pais no basta con tomar en consideracién a
las generaciones de mexicanos venideras; sino también, y de forma
primordial a la formacién pluricultural de la nacién mexicana. No se
debe olvidar que el reconocimiento de las comunidades indigenas es
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uno de los principales objetivos a cumplir por parte de nuestras insti-
tuciones juridicas.

3. UNA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL.

Ahora bien, tomando en cuenta estas caracteristicas de un derecho a
la cultura en nuestro pais, se sugiere reformar la Constitucién Politi-
ca, incluyendo el derecho a la cultura, con una redaccién como la
siguiente:

“Todo individuo tiene derecho al acceso y disfrute de los bienes y
servicios culturales. El Estado garantizard éste derecho permitiendo a
los particulares participar en la politica cultural y proporcionando la
informacion, servicios y educacién en la materia que determine la ley.
En el caso de afectacién al patrimonio cultural de la nacién, cual-
quier persona podrd tener interés juridico legitimado para hacer va-
ler su accién ante autoridades administrativas y jurisdiccionales
conforme a las leyes correspondientes. Para los efectos de aplicacion
de este articulo, se deberd reconocer la identidad pluricultural de la
nacién mexicana”.

Esta propuesta puede tener cabida en dos articulos constituciona-
les: el tercero y el cuarto. En el primero, puesto que la educacién y la
cultura deben de seguir integrandose. El problema de esta postura es
que en un solo articulo se incluiria una garantia social y un derecho
difuso; una obligacién del estado y un derecho subjetivo publico. En
el segundo de ellos, toda vez que algunos derechos con la pretensién
de ser difusos, colectivos y de tercera generacién han sido incorpora-
dos en este articulo. Tal es el caso de los derechos a la salud, la vivien-
da y a un medio ambiente sano. La dificultad de esta postura seria la
aparente separacién entre educacién y cultura.

Sea como fuere, resulta necesario que en nuestro pais se incorpo-
re el derecho a la cultura de manera expresa, determinando las cir-
cunstancias y limites de su ejercicio y reconociendo el caracter
pluricultural del pueblo mexicano.

4. CONCLUSIONES
Los derechos fundamentales de naturaleza social pueden ser
estructurados, a partir de diversas formas: primero, puede tratarse de

normas que confieren derechos subjetivos o de normas que obligan
objetivamente al Estado; segundo, pueden ser normas vinculantes o
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no vinculantes, es decir, derechos programiticos; y, tercero, se pue-
den fundamentar derechos y deberes definitivos o prima facie. Aten-
diendo a esta clasificacién se puede decir que la proteccion juridica
mas fuerte la otorgan aquellas normas que son vinculantes y garanti-
zan derechos subjetivos definitivos a prestaciones. Asi, es como debe
legislarse, técnicamente, el derecho a la cultura. Sin embargo, no se
debe olvidar que la caracteristica de derecho difuso no permite tra-
tar, el derecho a la cultura, como un derecho definitivo.

En materia internacional el derecho a la cultura ha evolucionado,
de ser un derecho no vinculante a ser vinculante.

En nuestro pais, este derecho, no se encuentra protegido en la
Constitucion en todas sus vertientes. Quizd, s6lo los derechos autorales
se encuentren debidamente tratados en nuestra Carta Magna.

Para poder hacer una propuesta acorde a la naturaleza de tal de-
recho es necesario tomar en cuenta las caracteristicas de difuso, co-
lectivo y de tercera generacién que este derecho tiene.

En la estructura del derecho a la cultura no deben olvidarse tres
problemas juridicos bdsicos: el problema de la titularidad; el proble-
ma del ejercicio; y, el problema del interés juridicamente protegido.
Estos aspectos problematicos son comunes a todos los llamados dere-
chos colectivos.

Finalmente, la conclusién principal seria que el derecho a la cul-
tura debe reconocerse de manera expresa, considerando sus distin-
tas particularidades, en nuestra Constitucién.

Notas

! Para tener un panorama sobre la manera en que se ha presentado esta transforma-
cion ver Maria del Pilar Herndandez Martinez, Mecanismos de Tutela de los Intereses Dafusos
y Colectivos, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1997, ( Instituto de
Investigaciones Juridicas; Serie G: Estudios Doctrinales, Niim. 184), pp. 17 a 35.

* Como ejemplo de textos constitucionales con referencia al derecho a la cultura ver:
el articulo 9 de la Constitucién de la Repiblica Italiana; el articulo 5 de la Ley Funda-
mental de la Repiiblica Federal Alemana; el articulo 44 de la Constitucién de la Fede-
racién Rusa; y, los articulos 20 y 44 de la Constitucién Espafiola en Miguel A. Aparicio
Pérez, Textos Constitucionales, Barcelona, EUB, 1995, passim.

* Vid. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, (C4l. El derecho y la justicia; Num. 34), p. 484.

* La diferencia entre reglas y principios es que, en tanto, las primeras s6lo pueden ser
cumplidas o no, es decir, contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridica-
mente posible; los segundos, son mandatos de optimizacion, es decir, ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida factible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Alexy, Op. Cit., p. 86 ys.
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5 [bid., p. 484.

¢ Para analizar la manera en que muchos derechos colectivos han tenido su origen en
el derecho internacional para ser parte de los derechos internos: Vid. Nicolds Lépez
Calera, jHay derechos colectivos?, Individualidad y Socialidad en la Teoria de los Derechos,
Barcelona, Ariel, 2000, (C6l. Ariel Derecho), pp. 37 y ss.

7 Loc. Cit.

8 En el mismo sentido ver el “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981,
mismo que en su articulo 15 sefala: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a: a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los
beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones; ¢) Beneficiarse de la protec-
cién de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las pro-
ducciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora. 2. Entre las medidas que
los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar para asegurar el pleno ¢jerci-
cio de este derecho figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la
difusion de la ciencia y la cultura. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
meten a respetar la indispensable libertad para la investigacién cientifica y para la
actividad creadora. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios
que derivan del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las relaciones internacio-
nales en cuestiones cientificas y culturales”.

¢ “:Comment favoricer I’accés 4 1a culture?”. Vid. Bourdon, Jaques; Pontier, Jean Marie

et Ricci, Jean Claude. Droit de la culture. 2 editién. Paris, Editions Dalloz, 1996. (Droit
Public. Science Politique; Précis), p. 43 y s. En este mismo libro se encuentra un estudio
sobre la evolucién del derecho a la cultura.

10 Esta facultad del Estado mexicano se incluyo por reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion €l 5 de marzo de 1993,

10O, como diria Alexy, un derecho no vinculante. Cabe aclarar que los derechos
programaticos tienen como objeto determinar obligaciones y fines de un Estado. Su pre-
tensién nunca sera establecer derechos fundamentales. Para que un derecho no sea mera-
mente programatico se requiere incorporar aspectos relativos a las acciones administrativas
o judiciales que los hagan efectivos. Por dar un ejemplo, en nuestro pais el derecho a un
medio ambiente sano, contenido en el articulo 4, no es, a pesar de lo que se diga, sino un
derecho programatico hasta en tanto no se realicen las reformas juridicas necesarias para
que tenga posibilidad de ser exigible su cumplimiento por los particulares.

12 Rudolf Von Thering influyé en la dogmatica juridica de todo €l mundo, él considera-
ba que los derechos subjetivos son intereses juridicamente protegidos y, por tanto,
piensa que no tiene derecho el que puede querer, sino el que puede aprovechar.

¥ En ese sentido la corte ha distinguido entre interés simple e interés juridico. El
primero, se presenta cuando la norma consigna una situacién que puede ser favorable
aun sujeto, pero este no puede exigir coactivamente su respeto; el segundo, se presen-
ta cuando hay la facultad o potestad de exigencia prevista en una norma objetiva de
derecho. Vid. Amparo en Revision, Nam. 2747/69. Alejandro Guajardo y otros. Diecio-
cho de enero de mil novecientos setenta y dos. Sentencia del Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Sobre el particular, véanse también los intere-
santes comentarios a esta sentencia de Genaro Géngora Pimentel, Introduccion al Estu-
dio del Juicio de Amparo, 4 ed. México, Porrda, 1992, pp. 68 y ss.
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!4 Vid. Maria del Pilar Hernandez, Op. Cit., p. 39.

1> Como ejemplo de lo aqui senalado ver el articulo 231 del Cédigo de Procedimientos
Administrativos del Estado de México y la JurisPrUDENCIA SE-35, INTERES JURIDICO E INTERES
LEGITIMO EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO. SU ALCANCE. Aprobada por el Pleno de la Sala Supe-
rior en sesién de 30 de septiembre de 1998, por unanimidad de siete votos, en Tribunal
de lo Contencioso administrativo del Estado de México, Jurisprudencia. Primera y Segun-
da Epoca. 2 a ed. México, TCAEM, 2000, p. 165 ys.

16 Maria del Pilar Herndndez, Op.Cit.. , p. 96. Cabe senalar que la nocién de difuso se da
basicamente en la doctrina italiana, porque se considera que son derechos que en-
cuentran en proceso de agregacién a un sistema normativo en el que tenderdn a
individualizarse.

17 Maria del Pilar Hernandez, Op. Cit., p. 89.
18 Cfr. Nicolas Lopez, Op. Cit., p. 116.

YLos derechos de primera generacién, se refieren a la llamada libertad de los moder-
nos, es decir, derechos referentes a las libertades burguesas; los de la segunda, son
derechos a la igualdad y promocién, que conocemos como derechos sociales. Sobre la
importancia de estos derechos para el mundo moderno Vid. Jesis Ballesteros,
Postmodernidad: decadencia o resistencia, 2% ed. Madrid, Técnos, 2000. (Ventana Abierta),
p- 151.

 Ibid., p. 153.
2 Ibid., p. 152.

2 “L’ idée que puisse exister, au profit des citoyens, un droit 4 la culture, s’est dégagée
progressivement. La consécration de ce droit appelle nécessairement une politique
culturelle”. Vid., Jaques Bourdon, Op. Cit., p. 40
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