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CAPITULO |

1 DERECHOS CULTURALES Y RESISTENCIA: BREVE
APROXIMACION ONTOLOGICA

Los derechos culturales son derechos humanos puesto que:

“Los derechos culturales protegen los derechos de todas las personas,
individualmente y en comunidad con otras, asi como de grupos de
personas, para desarrollar y expresar su humanidad, su vision del mundo
y el significado que dan a su existencia y su desarrollo mediante, entre
otras cosas, valores, creencias, convicciones, idiomas, conocimientos y
artes, instituciones y formas de vida. Protegen también el acceso al
patrimonio cultural y a los recursos que permiten que esos procesos de

identificacion y desarrollo tengan lugar?.

En el primer informe temético sobre Derechos culturales, presentado
por Farida Shaheed, Relatora de Derechos Culturales, al Consejo de
Derechos Humanos en junio de 2010 se examind cuéles son los derechos
humanos que podrian ser considerados como derechos culturales y se
destaco que “los derechos culturales se relacionan con gran diversidad
de asuntos, como la expresion y la creacion, incluso en diversas formas
materiales y no materiales de arte, la informacion y la comunicacion, el
idioma, la identidad y la pertenencia a comunidades mdltiples, diversas

y cambiantes, la formulacion de visiones especificas del mundo y la

! Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Cartografia de los derechos culturales: Naturaleza, apuestas y desafios,
https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-cultural-rights/mapping-cultural-

rights-nature-issues-stake-and-challenges (Recurso consultado el 18 de abril del 2022
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https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-cultural-rights/mapping-cultural-rights-nature-issues-stake-and-challenges
https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-cultural-rights/mapping-cultural-rights-nature-issues-stake-and-challenges

busqueda de formas especificas de vida, la educacion, la ciencia, la
capacitacion, el acceso, la contribucion a la vida cultural y la
participacion en ella, la realizacion de practicas, culturales y el acceso

al patrimonio cultural tangible e intangible’?.

Suelo definir a los Derechos Humanos como posibilidades para
consolidar espacios de libertad y dignidad humanas, constituyen un
amplio despliegue de ideas, précticas, reflexiones, filosofias, acciones,
actuaciones  sociopoliticas, normas, elementos  simbolicos,
reivindicaciones, codigos culturales, sinergias, solidaridad, y formas de
vida; desarrolladas por hombres y mujeres que se enfrentan a los
excesos de cualquier tipo de poder que pretenda impedir que puedan
auto constituirse como sujetos individuales, plurales y diferenciados; es
decir si entendemos la adecuadamente la definicién de derechos
humanos, nos queda perfectamente claro al menos a nivel de la teoria de

los Derechos Humanos, el caracter de los derechos culturales.

Es una falacia afirmar que los derechos culturales solamente se discuten
en el &mbito académico, por tratarse de derechos de grupos minoritarios,
pues estos derechos estan directamente relacionados con nuestra

condicion como especie humana.

Coincido con Yuval noha Harari, en la afirmacion que somos la Unica
especie de seres en el planeta que creemos en cosas que existen
exclusivamente en nuestra imaginacion, cosas como el estado, el dinero,

la politica, los derechos humanos, las corporaciones y todo tipo de

2 Shaheed Farida, Report of the independent expert in the field of cultural rights,
A/HRC/14/36, 2010.
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invenciones, y las hacemos posibles, lo que evidencia que, a través del
lenguaje, de la cultura, de la creacion, configuramos el estado ontolégico

de las cosas determinando su existencia.

El mundo es posible por la imaginacion del ser humano, de modo que la
contraposicion entre lo real y lo imaginario, es extremadamente relativa
pues lo que se evidencia es una experiencia de dualidad que integra la
existencia real y objetiva con una red de ficciones nacida de nuestra
mente creativa, que permite la cooperacion humana a gran escala, y a

partir de esta interaccion vamos modelando el presente y el futuro.

Ahora bien, si la caracteristica de los homos sapiens es la imaginacion
y la creatividad, es decir si somos seres culturales, los derechos
culturales son inherentes a nuestra especie, y no podemos existir sin

ellos, porque no podemos dejar de ser lo que somos.

La ciencia, la tecnologia, la academia, la filosofia, el arte, la sociedad,
las ideologias, la economia, todo el camino que la humanidad de una u
otra forma ha recorrido hasta nuestros dias, es el resultado del ejercicio

de los derechos y libertades culturales.

El ndcleo filosofico de los derechos culturales, estd en nuestra condicion
como seres humanos y en nuestra dignidad intrinseca; por ello para

Jiirgen Habermas la dignidad humana es la “fuente moral de la que todos



los derechos fundamentales derivan su sustento”® por tratarse de un

valor inherente y absoluto de las personas.

En consecuencia, lo que somos, lo que hemos hecho y lo que podamos
hacer es cultura y hacerlo es un derecho consustancial y constante de
nuestra especie; simplemente no podremos dejar de ejercer nuestros

derechos y libertades culturales mientras estemos vivos.

Impedir, vulnerar, prohibir, inhabilitar, obstruir, o denegar nuestros
derechos y libertades culturales es una violacion no solamente a los
derechos humanos sino un atentado contra todo aquello que nos hace

humanos.
1.1 Vulneracién de los derechos culturales

Los derechos humanos y por tanto los derechos culturales, son
frecuentemente atacados, y no importa mucho la postura ideoldgica
desde la cual venga la ofensiva, ya que por su naturaleza emancipadora
derechos y libertades son incomodos para el poder. La vulneracion de
los derechos generalmente no son actos de perversidad espontanea, sino

que obedecen a determinadas lecturas politicas.

Desde la derecha los ataques vienen al negar los derechos humanos
desde una perspectiva puramente utilitarista, tenemos el caso de los
nuevos portavoces de la derecha, por ejemplo la arremetida del abogado

Alex Kaiser quien dirige el tanque de pensamiento liberal Fundacion

3 Habermas Jurgen, El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los
derechos humanos, LV Dianoia, Dianoia: anuario de Filosofia, ISSN 0185-2450,
Vol. 55, N°. 64, 2010, P4g. 6
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para el Progreso, quien en su libro La tirania de la igualdad*
considera que los derechos sociales no existen, que son peligrosos e
insostenibles, que la educacion no es un derecho, y que los derechos
sociales son la forma en que determinado grupo de personas intentan
vivir a expensas de los demés. Cuando se deslegitima a los derechos
sociales naturalmente se estd incluyendo en ellos a los econémicos y

culturales, de hecho, la educacién es un derecho eminentemente cultural.

Aqui hay una vision del mundo inspirada en autores Ludwig von Mises,
Friedrich Hayek, David Friedman, es decir ideas de la escuela austriaca
de pensamiento econdémico basada principalmente en el individualismo

metodoldgico, y la filosofia de la accion humana o praxeologia.

Pero la agresion a los derechos también viene de la izquierda, pues desde
ciertas posturas marxistas existen voces que consideran que los derechos
humanos son funcionales al sistema capitalista, actuando como una
estrategia de las clases dominantes para mantener sus privilegios

volviéndose simplemente derechos del burgués.

Esta interpretacion nace de una lectura sesgada del libro de Carlos Marx
La cuestion judia de 1844°, en el que critica las Declaraciones francesas
de Derechos de 1789 y1793 a las que considera insuficientes al no
profundizar en cuestiones de caracter social; y del trabajo conjunto de
Marx y Engels La ideologia alemana de 1846°, en el cual los autores

sostienen que los derechos humanos son mera ideologia.

4 Kaiser Alex, La tirania de la igualdad, Barcelona, Editorial Deusto S.A. 2017
5 Marx Karl, , La cuestion judia, Barcelona, Editorial Anthropos, 2009
® Marx Karl, La ideologia alemana, Madrid, Editorial Akal, 2014
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Estas ideas que no se las dice de manera publica, son las que hacen que
desde la izquierda o la derecha no exista un compromiso adecuado con

la proteccion y defensa de los derechos humanaos.

Sin embargo si leemos con mayor detenimiento a Marx, veremos que un
texto de 1850 intitulado Las luchas de clases en Francia’, se reconoce
que los derechos fueron utilizados por la burguesia en contra del sistema
feudal, y que esos mismos derechos pudieran ser utilizados por el
proletariado para rebelarse contra sus opresores, con lo cual Marx
reconoce el derecho liberal a la rebelion que ya estuvo presente el Art.
2 de la Declaracion francesa de 1789 y en los Articulos 33 al 35 de la de
1793, debiendo afadir que en esta Gltima libertad e igualdad ya fueron

entendidas en sentido politico, lo que significd un avance significativo.

En la otra orilla resulta oportuno anotar que las actitudes de derecha,
reivindican ciertos derechos como la vida, la libertad y la propiedad, y
el derecho de todo individuo a gozar de los frutos de su propio esfuerzo;

todo ello indiscutiblemente desde una postura individualista.

Esta breve disquisicion nos permite entender como de acuerdo al
enfoque politico, vendran las vulneraciones a los derechos humanos, por
ello el régimen comunista prohibio en todos los rincones de la Unidn
Soviética la impresion y difusion de las obras literarias de Milan
Kundera, condend al escritor Andréi Siniavsky a pena privativa de
libertad de siete afios en un campo de trabajo o Gulag en la region

Mordovia, bajo la acusaciéon de actividad antisoviética, debido a las

7" Marx Karl, Las luchas de clase en Francia, Madrid, Editorial Fundacion Federico
Engels, 2017
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opiniones expresadas por sus personajes de ficcion;®y curiosamente
cuarenta y siete afios después, fue enviada al mismo centro de privacion
a Nadezhda Tolokonnikova, del grupo punk-rock feminista Pussy Riot,
puesto que protesto contra el apoyo de la Iglesia ortodoxa Rusa a la
candidatura de Vladimir Putin a la presidencia, cantando en la Catedral
de Moscl un tema titulado plegaria punk en cuyo estribillo decia:
"Madre de Dios, Virgen, jecha a Putin!" siendo inmediatamente

detenida y posteriormente procesada y condenada®.

Asi mismo el régimen represivo de derecha de Augusto Pinochet,
intentd por medios violentes borrar las expresiones culturales populares
relacionadas con la Union Popular en Chile en especial la nueva
cancion chilena, por ello Victor Jara fue torturado y extrajudicialmente
ejecutado en el Estadio Chile, Angel Parra fue torturado en el Estadio
Nacional y enviado al campo de concentracién en Chacabuco, Jorge
Pefia Hen fue asesinado por la llamada Caravana de la Muerte, Luis
Elgueta musico de Quilmay fue desaparecido; y otros como Isabel
Allende, Patricio Manns, Gitano Rodriguez debieron exiliarse para

salvar su vida.

En el caso ecuatoriano, los derechos y libertades culturales son
constantemente amenazados, porque el Estado no ha querido asumir

con seriedad la tarea de garantizar de estos derechos, porque a méas de

8 Nos referimos al caso conocido como proceso de Siniavski—Danie en los afios 1965-
1966. (Nota del autor)

°®Nadezhda Tolokénnikova, fue liberada el 23 de diciembre de 2013, en virtud de una
ley de amnistia decretada con motivo del vigésimo aniversario de la Constitucion Rusa;
y el 27 de diciembre de 2013, Tolokénnikova junto a la activista politica rusa Maria
Alidjina anunciaron en rueda de prensa la creacion de una fundacién, Zona Prava
(Zona de Derecho) para defender los derechos de los reclusos. (Nota del autor)
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las precarias politicas publicas en la esfera cultural, la asfixiante
situacion econdmica del pais, hace que las personas estén buscando
desesperadamente como sobrevivir, y no les queda tiempo ni dinero
para ir a un teatro, a un concierto, a una exposicion de arte; de modo que
el bienestar social, el desarrollo integral de las personas , y hasta el
derecho al descanso y al tiempo libre, estan directamente relacionados
con el ejercicio de los derechos culturales, en especial el derecho que
tienen las personas a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad y gozar de las artes, segun el Articulo 27 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Se desdefia a los derechos culturales constantemente, al punto que
muchos autores consideran que se trata de una categoria
subdesarrollada de los derechos humanos, por una sencilla razon:
renegamos,  desaprobamos,  descalificamos,  criticamos, vy
desprestigiamos en general a los derechos de las personas, desde
cualquier orilla ideolégica, hasta el momento que somos afectado;
puesto que un absurdo egoismo y falta de solidaridad nos lleva a creer
que los derechos y libertades de los demas no importan; y en materia de
derecho culturales erréneamente consideramos que son éstos son
derechos exclusivos de artistas e intelectuales, y que por tanto les asisten
a una minoria de extravagantes, a los que no hay que prestarles
demasiada atencion. Nada mas inexacto, ya que absolutamente todas las

personas somos sujetos activos de derechos culturales.

Ahora bien, el constitucionalismo ecuatoriano a partir de la carta politica

de afio 2008, intenta transitar hacia el paradigma del constitucionalismo

cultural, superando al constitucionalismo liberal y al constitucionalismo
11



social, aspirando construir un Estado constitucional, democrético, de

derechos y justicia, y ademas intercultural.

Este caracter intercultural, que define al Estado ecuatoriano, revela no
solamente ser una caracteristica del mismo, sino que, segun la teoria
general del Estado, a mé&s de los elementos fundamentales tradicionales:
pueblo, el poder y el territorio, se destaca con nitidez el elemento cultura,
que evidencia que la Constitucion es una exteriorizacion de ciertos
valores culturales de un pueblo, y como bien lo destaca Peter Haberle,
la cultura como cuarto elemento del Estado, y seré la que da contenido
a los demaés, puesto que el pueblo como suma de seres humanos
organizados bajo los preceptos del derecho es una realidad, no obstante
el fenomeno de la existencia de una diversidad humana en el mundo e
inclusive en el seno de los propios Estados, claramente evidencia que la

naturaleza del elemento pueblo es eminentemente cultural?®.

Sin embargo, la promesa constitucional de los derechos culturales, a
pesar de estar vigente hace una década, no se ha cristalizado
adecuadamente en la normativa infraconstitucional, y menos ain en las

instituciones y en el disefio y elaboracion de politicas pablicas.

Suena a frase repetitiva, el sefialar que la cultura es el motor del
desarrollo humano en lo econémico, lo social, lo ambiental, en las
dimensiones normativas garantistas centradas en las personas y en la
naturaleza; pero es importante sefialarlo para recordar que es tarea de

todos, en especial de los poderes publicos, implementar al menos los

10 Amplia informacion en Haberle Peter, El Estado constitucional, trad. Héctor Fix-
Fierro, Ciudad de México, Editorial, UNAM, 2003.

12



estandares internacionales en materia de derechos culturales, porque los
derechos humanos son un derecho de minimos, y estamos en una
situacion méas que deficitaria, al ni siquiera alcanzar a proteger las

condiciones mas infimas en esta materia.

En el Ecuador, muchas voces sefialan que esta afirmacion no es correcta,
y que hay avances al tener una Constitucion garantista, una ley organica
de cultura, un Ministerio de cultura y un sistema institucional de cultura;

0 sea hay normas juridicas, recursos, e institucionalidad.

Entonces, yo pregunto: ¢Por qué razon, artistas, intelectuales, actores y
gestores culturales seguimos recamando por nuestros derechos y

libertades culturales?

Y la respuesta es simple: el disefio normativo esta orientado al control y
manipulacion de nuestros derechos y libertades, por ello las normas y
principios constitucionales estan simplemente escritos y no se cumplen,
la Ley orgéanica de cultura es deplorable, y la institucionalidad cultural
ecuatoriana es un elefante burocratico sumamente ineficiente; y la suma
de estos elementos no permite cumplir con los estandares minimos de

derechos humanaos.

Al no poder garantizar adecuadamente los derechos y libertades
culturales, existe una violacién continua y permanente por accion, y la
mayoria de veces por omision, de nuestros derechos culturales; porque
mas alla de todo cuanto podamos debatir, lo que realmente importa es la

garantia efectiva.
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Segln los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del afio
1986 se determina que el Estado incumple sus obligaciones en materia

de Derechos sociales, econdmicos y culturales cuando:

o No toma alguna medida que le es requerida.

o No elimina rapidamente los obstaculos a que estd obligado a
eliminar para permitir la efectividad inmediata de un derecho.

o No aplica sin demora un derecho a que esta obligado a garantizar
de inmediato.

o Incumple intencionalmente una norma minima internacional de
realizacion ampliamente reconocida y cuya efectividad esta dentro
de sus posibilidades.

o Impone una limitacion a un derecho protegido en contraposicion
con lo estipulado.

o Retrasa o interrumpe intencionalmente la realizacién progresiva
de un derecho, a menos que se actle dentro del contexto de una
limitacion admitida o por razones de la falta de recursos
disponibles o de fuerza mayor.

Si cotejamos los cada uno de los derechos culturales reconocidos en el

Ecuador, con estas causales de incumplimiento, sin lugar a dudas

encontraremos cuestiones sumamente desagradables.
1.2 Derechos culturales como derechos de resistencia

Cuando hablamos de resistencia, no solamente hablamos del derecho a
la resistencia especificamente, y tampoco el derecho a la resistencia es

sinbnimo de derecho a la protesta, cada uno de ellos tiene sus

14



particularidades; personalmente considero que el ejercicio de los
derechos culturales como resistencia estd directamente vinculado con
categorias como la ciudadania cultural y la democracia cultura

participativa.

Entonces en este trabajo vamos a entender que existe una suma de
formas de resistencia que den sentido a la vida y que van a vigorizar la
dignidad humana, imaginando y poniendo en marcha alternativas en las
cuales la creatividad y la esperanza construyen el presente, a partir de
diversas acciones e iniciativas, que pueden ser muy sencillas y
elementales, pero que representa un acto de oposicién al sistema
autoritario que nos oprime; porque la nocién de resistencia se refiere al
ejercicio de una accion de oposicion, es decir, a un negarse a claudicar

ante las maniobras de la dominacion.

El ejercicio de los derechos culturales como forma de resistencia, se
produce fundamentalmente en la lucha cultural, y tal y como sefiala

Pierre Bourdieu:

“Debemos desarrollar nuevas formas de combate para contrarrestar
adecuadamente la violencia de la opresidn simbélica que poco a poco se
ha ido instalando en las democracias occidentales (...). Es en la esfera
intelectual donde los intelectuales deben sostener el combate, no sélo
porqgue es alli donde sus armas gozan de mayor eficacia, sino también
porgue las nuevas tecnocracias consiguen imponerse frecuentemente en
nombre de la autoridad intelectual. (...) He aqui por qué los intelectuales

deben disponer de medios de expresidon autbnomos que no dependan de
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subvenciones publicas o privadas y organizarse colectivamente, para

poner sus propias armas al servicio de los combates progresistas” 2.

Rescatamos aqui un primer elemento de la resistencia cultural, la
necesidad de hacerlo desde una posicion de independencia, ya que si el
creador, el artista o el intelectual dependen de las subvenciones publicas
u oficiales o del mecenazgo privado, dificilmente tendrd autonomia y

capacidad de oponerse a sus patrocinadores.

Vivimos en tiempos de mucha complejidad social, de una enredada
omnipresencia de la cultura oficial hegemonicay de imaginarios difusos,
que incluye diferentes grados de interpretacion de lo que Ilamamos
realidad, en correlacién con una multiplicidad de bienes, tradiciones
filoséficas, alternativas tecnoldgicas, razones practicas de pensamiento
hibrido, y una praxis encubierta de la opresion; y por ello todo es mucho

mas difuso y mucho mas dificil.

Los derechos culturales nos permiten resistir ante la violencia, en
especial ante una sutil forma de violencia social que es la violencia
simbdlica, que se ejerce en contra de las personas con su propia
conformidad, las batallas culturales reivindican la dignidad humana,
son luchas de caracter subjetivas y metaforicas, y se producen en los
distintos ambitos de la convivencia humana; por su contenido politico,
en estas confrontaciones se pone en juego la dominacion, la legitimidad
y la resistencia, de modo que el poeta, el pintor o el musico que

aparentemente se sitUan en un espacio propio, no pueden dejar de actuar

11 Bourdieu Pierre Pensamiento y accion. Buenos Aires, Editorial Zorzal, 2006 Pags.
49-50
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en el sistema de relaciones diversas que se construyen a partir de la
dialéctica conflictiva entre arte emancipador y la cultura oficial
hegeménica, y por supuesto no deja de afectar y nutrirse al mismo
tiempo de las creencias que surgen; aqui los derechos culturales como

derechos humanos, deben ser:

“ (...) llevados a la practica politicamente, primero, desde un saber
critico que desvele las elecciones y conflictos de intereses que se hallan
detras de todo debate prefiado de ideologia, y, segundo, insertandolos en
los contextos sociales, culturales y econémicos en que necesariamente
nacen, se reproducen y se transforman. S6lo de esta manera podremos
adaptarnos a las situaciones cambiantes y poder luchar con méas armas
que el conjunto de certezas heredado de una vision del mundo caduca e

irreal. Frente a hechos nuevos, nuevas formas de resistencia” 2.

Quienes defienden derechos y libertades culturales deberan enfrentar al
Estado, que segun Max Weber no es otra cosa sino una asociacion de
dominacién con caracter institucional, que acapara dentro de un
territorio el monopolio de la violencia legitima como medio de
dominacion, para lo cual ha reunido todos los medios materiales en
manos de sus dirigentes y gobernantes, y los ha expropiado a todos los
seres humanos que antes disponian de ellos por derecho propio,
sustituyéndolos con sus propias jerarquias supremas. ¥ Aunque

evidentemente, hoy estamos siendo testigos como el Estado esta

2 Herrera Flores Joaquin, La reinvencién de los derechos humanos, Andalucia,
Editorial Atrapa suefios, 2008. Pags. 45-46

132 Amplia informacién en Weber Max, Parlamento y Gobierno, Madrid, Editorial
Alianza, 1991
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mutando hacia un totalitarismo ortodoxo tecno politico cultural, cuyo

poder se ha vuelto casi absoluto.

Al mismo tiempo habra que confrontar a la mercantilizacion de todos
los dérdenes de la vida, que caracteriza estos tiempos de capitalismo
salvaje e insolidario, en el cual el arte y la cultura han sido colonizados
por la industria del entretenimiento, la educacion se ha vuelto un
proceso de capacitacion del capital humano, el trabajo es forma
inhumana de sometimiento bajo el paradigma de la eficiencia y el
rendimiento,  nuestras decisiones son resultado de operaciones
algoritmicas que nos dirigen sin que nos demos cuenta, vivimos un
fenomeno de aceleramiento total que nos consume y nos impide
entender lo que en realidad esta ocurriendo, nos autoexplotamos para
sentirnos productivos, y vivimos hipercontrolados desde un panoptico
digital que nos impide ser libres pues como afirma Zuboff, Shoshana
los mercados que comercian con el futuro o los futuros de los seres
humanos, deberian ser ilegales por ser los enemigos de la autonomia

humana y porque producen asimetrias de conocimiento,

Ante esta realidad hostil, lo Gnico que nos queda es tratar de resistir, y a
lo que se resiste es al poder, evitando que nos absorba e incorpore a sus
I6gicas, y tratando de evitar que el poder lo domine todo, lo controle
todo; y en esta lucha los derechos y libertades culturales nos ayudan a
mantener la libertad, la humanidad, la indeterminacion constitutiva, la

creatividad, y la solidaridad.

4 Amplia informacion en Zuboff Shoshana, La era del capitalismo de la vigilancia,
Barcelona, Editorial Paidés, 2020
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Defender derechos y libertades culturales desde la resistencia es
entender que el campo ontologico-politico de aquella, es la democracia
radical-trascendental y la defensa irrestricta de la dignidad intrinseca de
las personas. El compromiso debe ser tan profundo que debemos
defender nuestros derechos culturales, inclusive de aquellas practicas y
expresiones culturales, que puedan resultar desfavorables respecto al
bienestar, la realizacion y felicidad humana, es decir cuando la cultura

muestra su lado perverso y llega a convertirse en un fendmeno peligroso.

Si bien es cierto que la cultura cumple una funcion insustituible,
beneficiosa, ventajosa, y valiosa en nuestra existencia, primeramente,
sera necesario depurar de ella, cualquier intension tirdnica, la cual
obviamente serd un yugo que nosotros mismos habremos permitido con
nuestro sometimiento doécil y temeroso, que al final resultara

ciertamente contraproducente.

No debemos olvidar que la resistencia es ante todo independiente,

emancipadora, libertaria, solidaria y contestataria.
1.3 Algunos razonamientos breves

Para defender la dignidad humana en la esfera de la cultura, se hace
necesario desarrollar una visién de futuro que logre superar las
simplificaciones que reducen a los derechos y libertades culturales a una
categoria menor, y confrontar los intentos totalitarios, la moral social
engafosa, las insuficiencias de las leyes restrictivas, y sus propias

limitaciones.
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No podemos negar que los Derechos y libertades tienen su campo de
batalla en lo simbolico, el plexo iusaxioldgico de la sociedad, los
aparentes problemas de indeterminacién, las complejidades de
concrecion, y la construccién de los seres humanos; sin embargo,
aquello justamente constituye su naturaleza dialéctica, que rebasa la
austera contabilizacion de reglas que caracteriza a los ordenamientos

juridicos.
Siendo muy pragmaticos se hace necesario:

1. Construir planes de accion factibles, en materia de derechos y
libertades culturales, estableciendo objetivos verosimiles que
deberan alcanzarse.

2.  Determinar objetivos especificos para mejorar la aplicacion del
Articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
para hacer que la cultura sea plenamente accesible para todos®®.

3. Respetar, proteger y hacer efectivos los derechos culturales y
libertades culturales de absolutamente todas las personas,
garantizando el respeto de los principios de no discriminacion,
igualdad, libertad y solidaridad.

4.  Apoyar vigorosamente el desarrollo de sectores culturales y

creativos dinamicos.

15 Declaracion Universal DDHH Art. 27: “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 él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora.”
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10.

Garantizar que funcionen adecuadamente los recursos efectivos
para todas las vulneraciones de los derechos culturales y la
justiciabilidad de esos derechos, proporcionando la reparacion
integral a las victimas; en consecuencia, las cortes y tribunales
deberian conocer més casos de vulneraciones de los derechos
culturales.

Respetar y garantizar los derechos de los defensores de los
derechos culturales, apoyar en forma objetiva y verdadera a la
sociedad civil que trabaja en el sector de la cultura, cuidando que
su trabajo no se vea obstruido.

Tomar todas las medidas para que el respeto de los derechos y
libertades culturales de conformidad con las normas
internacionales, se ensefie en todos los niveles del sistema
educativo y también a la colectividad.

Abstenerse de aprovechar de la cultura, los derechos y libertades
culturales o la tradicion para justificar vulneraciones a la dignidad
humana.

Favorecer un enfoque de derechos y libertades culturales basado
en compromisos de igualdad, no discriminacion, y democracia
cultural participativa con plena consulta y participacion,
ciudadania cultural, y atencion a las iniciativas individuales y
colectivas.

Tomar acciones para alcanzar por lo menos el objetivo minimo de
la UNESCO del 1 % del gasto publico total, considerando que la
garantia de los derechos humanos y constitucionales en general,
requieren de una inversion econdémica que se vera inmediatamente

reflejada en mejores condiciones de bienestar para las personas.
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11. Se debe exigir a los gobiernos que se informe sobre la situacion
de los derechos y libertades culturales en cada Examen Periddico
Universal ante el Consejo de Derechos Humanos, para poder
evaluar si han existido avances en esta materia.

12. Esnecesario requerir que las organizaciones de derechos humanos
incorporen los derechos culturales en su labor y activismo vy al
mismo tiempo que las organizaciones culturales y la propia
institucionalidad cultural del Estado, adopten una perspectiva de
derechos humanos en su trabajo.

13.  Atender la vulnerabilidad de las personas dedicadas a al arte y la
cultura, para lo cual se hace necesario empezar a discutir
seriamente y con vision de futuro, el tema de la renta bésica
universal que se aplique a todos los modelos de empleo en los
sectores culturales y creativos®®.

En la esfera de los derechos culturales, no es conveniente examinar el

tema desde una postura reduccionista, pues se trata de un asunto

sumamente complejo, lo que significa que, para realizar un
acercamiento ontolégico moderadamente razonable, se hace necesario

emplear un pluralismo de perspectivas.

Por esta razon, en estos sencillos parrafos, hemos integrado a nuestra

reflexion algunos elementos propios de la ontologia, del método

16 El manifiesto Art for UBI , Arte a favor de una renta bésica universal, promovido
por Institute of Radical Imagination (IRI), que es una red que comenz6 su andadura en
2017 y cuenta con una dimensidn europea, principalmente extendida por el
Mediterraneo, con nodos en Espafia, Italia, Gracia o Turquia; defiende la renta basica
universal como una forma de cuidar el mundo del arte y la cultura, pero también como
una medida necesaria para redistribuir la riqueza al margen del trabajo asalariado,
oponiéndose a la mentira meritocratica que oculta el privilegio de clase. (Nota del
autor)
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progresivo regresivo sarteano, del método dialéctico, del método
filosofico interpretativo, del constitucionalismo cultural libertario, de la
interpretacion dianoética, de la interpretatio juris, del enfoque
simbiosofico neohumanista, y del enfoque holistico-integrador de

saberes y conocimientos.

La percepcion intelectual de las personas, sobre aquello que los rodea,
determina la configuracion convencional-imaginada, que se traduce en
la existencia y el sentido de aquella, que de una u otra forma hemos

edificado como especie.

La configuracion del presente puede caracterizarse a traves de aquel
elemento compositivo prefijo que, al unirse a sustantivos y adjetivos,
expresa exceso, superabundancia, demasia; nos referimos al prefijo
hiper: hiperconectividad, hipertexto, hipercomunicacion,
hiperpresidencialismo, hipermercado, y por supuesto hiperculturalidad.

El incremento agresivo del poder simbdlico del dinero, la
tecnologizacion de la vida cotidiana, la globalizacion y el sindrome
consumista, nos han llevado mas alld de la multiculturalidad, de la
pluriculturalidad, de la interculturalidad y de la transculturalidad hacia

la hiperculturalidad®’.

La hiperculturalidad esta fortaleciéndose y penetrando todo, en un
proceso sostenido de desfactifizacion en el que todo se conecta; de modo

que la cultura esta en un proceso de emergencia, constituyéndose un uno

7 Han Byung-Chul, Hiperculturalidad, Madrid Editorial Heder, 2018
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de los atributos mas insolitos que nos pone frente a frente, con aquella

eventualidad inextricable que por momentos parece sobrepasarnos.

Estamos experimentando un nuevo ciclo en plena reconstitucion, del
sentido de la convivencia humana en el hiperespacio de las culturas,
haciéndose necesario que por un momento volvamos los ojos hacia la
reflexion heideggeriana, sobre la vida que cae en el extravio y la vida
auténtica, antes de perdernos en un laberinto con existencia aparente y

no real, sin principio, fundamento y peor ain sentido vital.

En este escenario la discusion sobre la necesidad de batallar por que el
futuro sea verdaderamente humano, y que las personas se realicen como
tales en su dignidad, a través del ejercicio de su creatividad, sus derechos

y libertades, sin lugar a dudas es una cuestion impostergable.

Laculturay los derechos y libertades culturales, tendran que convertirse
necesariamente, en las nuevas herramientas para proteger la dignidad de

las personas y luchar por el provenir.

La tecnologizacion de la vida, la hiperconectividad de las personas, y la
hiperculturalidad, implican grandes peligros, ya que detrads de estos
procesos hay intereses politicos y econémicos de dominacion. A los
proyectos autoritarios enfocados en la explotacion, les conviene la
atomizacion de las personas y su desorientacion entre virtualidad y
realidad; y de hecho el modo en que se estéd usando la tecnologia como
instrumento de dominacion, va a tener consecuencias politicas en muy

poco tiempo.
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Derechos humanos y como parte de ellos los derechos culturales,
deberan frenar la servidumbre maquinica, ¥ como dispositivo de
sujecion social, que es la nueva forma de opresion que se esta
consolidando en estos momentos, y anteponer la creatividad

emancipadora.

En estos tiempos contradictorios, no podemos dejar de fundamentar y
sostener la lucha por los derechos y libertades, que es la lucha por el ser
humano, por su dignidad, por su libertad, por su vigoroso ingenio para

imaginar y levantar alternativas para mejorar este mundo.

Es indispensable que en medio de esta eventualidad inextricable que
nos complica, siga latiendo la esperanza de que en cada mente creativa,
persista el desafio de lograr una sociedad auténticamente libertaria,
solidaria, no autoritaria, democréatica, plural y justa; en donde los
diferentes pueblos y las diversas culturas convivan armoniosamente, los
conflictos puedan resolverse por vias no violentas, y se respeten los
derechos individuales, de grupo y colectivos, en un marco de libertad y

justicia social.

Habra que ver lo que nos depara el mafiana, por ello finalizo estas lineas
invitando a la creacion colaborativa, intelectual, artistica, cientifica,
filoséfica, individual y colectiva, inusitada e inminente de belleza
necesaria; fuera de toda estructura de opresion, alienacion,
mercantilizacion, fuera de la sociedad de vigilancia, y de las estrategias

de deshumanizacion.

8Concepto formulado por el filésofo italiano Maurizio Lazzarato (Nota del autor)
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1.4 Precisiones conceptuales y contextualizacion

Los Derechos Culturales abarcan aspectos como “el derecho de toda
persona a participar en la vida cultural de la comunidad, y el derecho a
la proteccion de las producciones cientificas, literarias y artisticas; y se
relacionan estrechamente con todos los derechos individuales y
libertades fundamentales, tales como la libertad de expresion, la libertad
de religién y creencia, la libertad de asociacion y el derecho a la

educacion”?®,

Alain Tourraine, en una entrevista concedida a Luis Angel Fernandez

Hermana, dijo:

“Actualmente, el tema fundamental es la defensa de los derechos
culturales. Es el principal punto de la agenda en un mundo de consumo
de masas, de comunicacion de masas, donde el poder social no se limita
mas al poder politico, sino que se ha extendido al poder econémico y
ahora al poder cultural con los mass media. El asunto de los derechos

culturales es central”?®

Sin embargo, en el Ecuador, la reflexion del pensamiento juridico
nacional sobre este tema es aln incipiente, aun el debate académico ha
sido muy limitado, y podriamos decir que inclusive esta lleno de ideas

preconcebidas, que desconocen la auténtica dimension de los derechos

19 Lyndel V. Prott, Cultural Rights as Peoples Rights in International Law. En The
Rights of Peoples, Oxford. Ed. por J. Crawford, Clarendon Press, 1988, pp. 92-102.

20 Esta entrevista puede leerse en la pagina web de Luis Angel Fernandez, en la
pagina web, (Recurso consultado el 20 de septiembre del 2011)
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culturales; pareciera ser que en el pensamiento ecuatoriano la cultura no
tiene importancia, y es algo asi como una actividad accesoria y

secundaria.

Mientras que en el mundo la cultura ha comenzado a ser valorada
ampliamente por su papel fundamental frente a la economia y al
desarrollo, asi pues, Amartya Sen, Profesor de la Universidad de Lamont

y Harvard y Premio Nobel de Economia en el afio 1998 destaca que:

“La cultura debe ser considerada en grande, no como un simple medio
para alcanzar ciertos fines, sino como su misma base social. No
podemos entender la llamada dimensién cultural del desarrollo sin tomar

nota de cada uno de estos papeles de la cultura”?.,

Y del mismo modo en el afio 1997 se publica el reconocido Informe
Mundial de Cultura y Desarrollo: en el que se afirma: “Nuestra
Diversidad Creativa”, que plantea un cambio radical en las visiones

sobre el desarrollo:

“Un desarrollo disociado de su contexto humano y cultural es un
crecimiento sin alma...La cultura, por importante que sea como
instrumento del desarrollo, no puede ser relegada a una funcién
subsidiaria de simple promotora del crecimiento econémico. El papel de
la cultura no se reduce a ser un medio para alcanzar fines, sino que

constituye la base social de los fines mismos. El desarrollo y la

2L Ver Sen Amaryta cultura y desarrollo, en la pagina web de la Organizacion de
estados iberoamericanos, http://www.oei.es/cultura/cultura_desarrollo.htm, Recurso
consultado el 20 de septiembre del 2011
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economia forman parte de la cultura de los pueblos”.

El sexto considerando de la Declaracion de Friburgo, sobre Derechos
Culturales, sefiala lo siguiente: “Estimando que el respeto de la
diversidad y de los derechos culturales es un factor determinante para la
legitimidad y la coherencia del desarrollo sostenible basado sobre la

indivisibilidad de los derechos humanos”.

En el Ecuador, algun debate sobre derechos culturales se inicié en la
Asamblea Constituyente del 2008 y de algiin modo se ha hecho presente
en el trdmite del proyecto de Ley de Cultura, sin embargo, en el debate
juridico ecuatoriano, no ha debatido a profundidad el rol de los Derechos
Culturales en el sistema ecuatoriano de derecho constitucionales o
fundamentales, pues derechos cuyo contenido, alcance y justiciabilidad

no han sido definidos, no seran mas que una declaracion retorica.

A nivel internacional, distintos instrumentos de derechos humanos han
remarcado el vinculo entre cultura 'y desarrollo, como la Declaracion
Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural del afio 2001, la
Declaracion de Friburgo sobre Derechos Culturales del afio 2007 y, a
nivel regional, la Carta Cultural Iberoamericana del afio 2006; a estos
instrumentos en el ambito nacional se suma la Constitucion ecuatoriana
del afio 2008, con su aproximacion innovadora a varios temas, entre
ellos el del desarrollo que ha sido sustituido por el régimen del buen
vivir, los derechos de la naturaleza, la participacion ciudadana y la
dimensién y los derechos culturales; de hecho el término cultura en la
Constitucidn ecuatoriana vigente, aparece ciento veinte y nueve veces,

y el término diversidad, aparece cuarenta y ocho veces, de tal modo que
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no hay capitulo del texto constitucional que no tome en cuenta la

dimensién cultural.

Se habla mucho que en el Ecuador son justiciables todos los derechos
constitucionalmente reconocidos y también  aquellos derechos
humanos, consagrados en tratados e instrumentos internacionales, sin
embargo es una realidad incuestionable la falta de justiciabilidad de los
derechos culturales, puesto que no solamente podemos sefialar que no
existe jurisprudencia sobre el tema, sino que ademas no hemos
desarrollado las herramientas tedricas para entender la compleja
dimension juridica de los derechos culturales en el sistema ecuatoriano

de derechos constitucionales.
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CAPITULO I
2  SOCIEDAD, CULTURA Y DERECHO

Mucho se ha discutido sobre el concepto de cultura, y el lugar que ella
ocupa en la sociedad, por ello, considero adecuado utilizar para el
presente trabajo, aquel consensuado en la Conferencia mundial sobre las
politicas culturales, realizada en México D.F. del 26 de julio al 6 de

agosto de 1982, y recogido en la declaracion pertinente que dice:

“En su sentido mas amplio, la cultura puede considerarse actualmente
como el conjunto de los rasgos distintivos, espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o un grupo
social. Ella engloba, ademas de las artes y las letras, los modos de vida,
los derechos fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las
tradiciones y las creencias, y que la cultura da al hombre la capacidad

de reflexionar sobre si mismo.”

Efectivamente, considero sensato tomar como punto de partida esta
nocion, por ser bastante amplia, ya que justamente a la cultura hay que
entenderla en su mas extendida acepcion, por tratarse de un concepto
complejo, que contempla aspectos diversos que caracterizan al
individuo y también a los colectivos humanos en cuanto a las
cosmovisiones, las formas de expresion, la forma compartida de
afrontar el ciclo vital y los aportes para coexistir en conjunto, todo lo
cual constituye efectivamente cultura, al igual que los valores, las
tradiciones, las creencias y la nocion que los seres humanos tenemos
unos derechos que nos asisten, como bien se plantea desde la concepcién

transcrita anteriormente.
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Concuerdo plenamente con Edgar Morin, quien considera que el ser
humano solamente puede completarse como tal por y en la cultura, que
son cultura y la sociedad las que permiten la realizacion de los
individuos, y que no existe sociedad humana que no tenga cultura, y por
tanto resulta oportuno destacar desde un inicio que la cultura es el origen

y la fuente del derecho y de los derechos.

Definir y conceptualizar la cultura es una tarea inacabada, porque ello
nos induce a introducirnos en un terreno controversial, subjetivo,
incierto, plagado de multiplicidades e incertidumbres, que viene siendo
objeto de reflexion desde el siglo XV1II desde diferentes perspectivas.
En la actualidad se estd discutiendo muchisimo sobre el llamado
concepto cientifico de la cultura, utilizando la teoria de los memes?
como método de analisis cientifico para entender la cultura como
resultado de un proceso de transmision de unidades de informacién
almacenadas en un cerebro y transmitidas por imitacion de un cerebro a
otro, tal es el caso de ideas politicas, las melodias, las teorias cientificas,
cultura de legalidad, las creencias religiosas, las modas e inclusive
habilidades, lo que nos conduce a entender a la cultura como un
complejo sistema adaptativo, fundamentado basicamente en

informacion.

La dificultad que encuentra esta teoria en la esfera de la ciencia es la
posibilidad de comprobar por un método riguroso y aceptable la

22 Un meme es la unidad tedrica de informacidn cultural transmisible o copiable de un
cerebro a otro, de una mente a otra, de una persona a otra, o de una generacion a la
siguiente. EIl término fue utilizado originalmente por el cientifico britanico Richard
Dawkins en su libro “El gen egoista”. Algunos autores prefieren referirse a ellos con
en nombre de culturgenes. (Nota del autor)
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existencia de los memes, debiendo sefialar que ciertos estudios iniciados
desde la perspectiva de la genética, la sociobiologia y la etologia estan
siendo considerados de algun modo la primera aproximacion no

meramente cualitativa al proceso de la transmision y evolucion cultural.

La teoria de los memes como explicacion cientifica de la cultura, tiene
sus detractores, tal es el caso del cientifico Jerry Coyne, partidario de la
evolucion darwinista, quien considera a la teoria de los memes no como
un tratado de ciencia, sino de extrema retorica, y del escritor Tom Wolfe,
que sostiene que en el caso de los memes se da lo que Joseph Levine
[lamo la laguna explicativa de las teorias pseudo o protocientificas; la
discusion sobre los memes, cada vez se vuelve mas interesante para la
academia, pues la produccién de obras sobre el tema es abundante,
pudiendo sefialar entre las mas notables The meme machine escrito por
Susan Blackmore, que pretende elaborar una teoria memética general o
la lectura critica de Robert Aunger en El meme eléctrico, asi como los
aportes desde la filosofia del pensador espafiol Jesis Mosterin en sus
libros La naturaleza humana, Filosofia de la Cultura y La cultura

Humana.

Consideramos que la teoria de los memes en cuanto a transmision de
informacidn cultural, es bastante coherente, aunque claro esta, no se
puede reducir toda la explicacion del fendbmeno cultura a este hecho,
pues se podria facilmente interpretar el tema como un asunto
caracterizado por un enfoque de determinismo genético que nos puede
traer ciertos problemas, por la simple razén de que la teoria de los
memes no puede pretender una explicacién absoluta de la totalidad que

implica la cultura, como por ejemplo no podemos desconocer el hecho
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de que existe en la sociedad un dominio de lo cultural, como un reflejo
de las relaciones sociales de produccion, segun lo explicé Carlos Marx,
tampoco podemos negar, que la cultura en forma practica constituye un
mecanismo utilitario que permite al individuo enfrentar problemas
especificos que se presentan durante la busqueda de satisfaccion de sus
necesidades.

Por supuesto seria ingenuo negar que la cultura puede convertirse en un
poderoso medio de control social o tornarse una fuerza liberadora, como
tampoco podemos dejar de anotar que la cultura se dinamiza y
transforma por aspectos tales como las transformaciones historicas, los
valores de contingencia, las posiciones politicas encaminadas a
promover ciertos intereses, de tal suerte que méas que hablar de un
concepto o una definicion de cultura, podemos referirnos a una nocion
de cultura, como algo inacabado, y que se encuentra en permanente

estado de actualizacion.

En virtud del momento histérico que estamos viviendo, hemos
alcanzado un momento importante, en el cual las posibilidades de
democratizacion cultural, nos permiten reafirmar la importancia de la
cultura para la especie humana, pues ella nos permite profundizar en la
naturaleza humana, la cual ha podido generar diversos disefios de
sociedad y ha producido y seguird liderando las grandes
transformaciones que se suscitan en el mundo, sin olvidar que es la

diversidad y la multiplicidad lo que da sentido a la cultura.

Si la cultura es informacion, y al mismo tiempo un reflejo de relaciones

econdmicas, intereses politicos y hasta de sucesos que se producen en el
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seno de las sociedades, es indiscutible la existencia de una red de ideas,
emociones y acciones coordinadas a través del lenguaje, posiblemente
una de las caracteristicas mas notables de la especie humana, que nos
permite entender que la cultura no es otra cosa sino una expresion de la
convivencia humana. De tal modo que los fendmenos sociales son ante
todo fenémenos culturales, porque tienen que ver justamente con
aquellas realidades que los seres humanos generamos desde nuestra

convivencia.

Cuando hablamos de convivencia, entonces, necesariamente llegamos
al tema de la sociedad, entendiendo por ella a toda organizacion humana
con fines de coexistencia. La sociedad es fundada en una cultura que
articula comunicacion, conductas, intereses y fines, que interactlan
entre si, para formar una comunidad. Jurgen Habermas, explica en su
Teoria de la accion comunicativa este concepto. Por otro lado,
metodoldgicamente establece dos niveles, para el analisis de la sociedad.
En primer lugar, lo que él Ilama mundo de vida como el lugar donde
interacttan los hablantes, donde se da la comprensién de lo que nos es
propio y lo que nos es extrafio, 0 sea la cotidianidad en la cual se
desarrolla una accién que a su vez se articula en tres esferas: cultura,
sociedad y personalidad; y un segundo que se denomina sistema que
incluye aspectos como el dinero, la l6gica de la acumulacion de capital,

la racionalidad burocratica, en si, lo econdmico-administrativo.

La sociedad entonces es pura comunicacion, que se va configurando a

través de un proceso de expansion de la cultura que coadyuva al

desarrollo de lo social que no es otra cosa sino un aumento en el

desempefio comunicativo, en el cual los llamados memes jugarian un
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papel fundamental, como lo explicamos en el apartado anterior.

Ahora bien, una sociedad se asienta en un espacio fisico determinado y
desarrolla en su seno un sistema de comunicaciones, en nuestros dias la
expansion social es mucho méas amplia, pues el planeta se ha convertido
en el territorio de una sociedad cada vez mas interconectada por

comunicaciones mucho mas eficientes.

Toda sociedad hasta el momento ha disefiado constricciones y control
social para viabilizar su funcionamiento, a través de normas,
regulaciones, acuerdos Yy convenciones, cuyo Unico propésito es
establecer regulaciones a las interrelaciones humanas. El concepto
sociedad en nuestros dias es inseparable del de civilizacion,
configurados ambos desde la multiplicidad de las culturas, que estan en
una actitud de intercambio constante, pudiendo identificarse complejos
procesos transculturales que van modelando una cuasi-cultura

planetaria.

A lo largo del siglo XX, el encuentro de las culturas ha generado una
suerte de amalgama cultural a lo largo y ancho del globo terraqueo,
como resultado de las posibilidades de contacto a través de los medios
de comunicacion, fendmeno que se produce justamente a partir de las
realidades y expresiones originales de cada cultura de origen, a veces
con cierto grado de pureza, en otras ocasiones sincretizados, pero todos

ellos volcados hacia un escenario de integraciones y encuentros.

Hay que destacar que la mundializacién cultural, a pesar de muchas
pretensiones dominadoras, no resulté homogeneizadora, y si bien se

observan constantes oleadas transculturales, al final sé que favorecen
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la expresion de las originalidades particulares, mestizajes,
hibridaciones, construcciones cosmopolitas y expresiones biculturales
o multiculturales que enriquecen sin cesar esta sociedad transcultural
donde estamos viviendo, y aunque a veces las culturas locales se
debilitan, al mismo tiempo las culturas del mundo entero se

interfecundan.

Posiblemente, una de las expresiones mas evidentes del reconocimiento
de la importancia de la cultura, en la configuracion de la sociedad, ha
sido la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, el 16 de noviembre de 1945, con el
objetivo de contribuir a la paz y a la seguridad en el mundo mediante la
educacion, la ciencia, la cultura y las comunicaciones. ElI documento
Constitucion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, nos puede brindar algunas ideas al
respecto; el primer considerando del documento es fundamental, cuando
manifiesta: “Que, puesto que las guerras nacen en la mente de los
hombres, es en la mente de los hombres donde deben erigirse los
baluartes de la paz”?3. En este parrafo, escrito casi a renglon seguido de
las atrocidades de la segunda guerra mundial, existe un reconocimiento
explicito sobre la necesidad de volcar los esfuerzos de la comunidad
internacional en una cultura de la paz, partiendo del hecho de que la
guerra nace en la mente de los hombres, y que por tanto es un fendmeno

eminentemente cultural, al que el fortalecimiento de una cultura de la

3 Ver texto completo en:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001337/133729s.pdf#page=7
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paz en el mundo lo erradicara.

La idea de la paz se ha desarrollado de tal manera que hoy la paz es
considerada como un derecho humano? Luego expresa su intencion
de alcance universal: “En consecuencia, crean por la presente la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la
Cultura, con el fin de alcanzar gradualmente, mediante la cooperacion
de las naciones del mundo en las esferas de la educacion, de la ciencia
y de la cultura, los objetivos de paz internacional y de bienestar general
de la humanidad, para el logro de los cuales se han establecido las

Naciones Unidas, como proclama su Carta”.

Mas adelante reitera como proposito fundamental de la UNESCO en su
Art. 1 N°1: “La Organizacidon se propone contribuir a la paz y a la
seguridad estrechando, mediante la educacion, la ciencia y la cultura, la
colaboracion entre las naciones, a fin de asegurar el respeto universal a
la justicia, a la ley, a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales que, sin distincion de raza, sexo, idioma o religion, la

Carta de las Naciones Unidas reconoce a todos los pueblos del mundo.”

Con lo cual se proclama el caracter cultural de la justicia, los derechos

humanos, y las libertades fundamentales. Posiblemente la UNESCO

24"La paz duradera es premisa y requisito para el ejercicio de todos los derechos y
deberes humanos. No la paz del silencio, de los hombres y mujeres silenciosos,
silenciados. La paz de la libertad - y por tanto de leyes justas -, de la alegria, de la
igualdad, de la solidaridad, donde todos los ciudadanos cuentan, conviven,
comparten.” El Derecho Humano a la Paz Declaracion del director general de la
UNESCO

Paris, Francia, enero de 1997. El texto completo puede leerse en
http://www.unesco.org/cpp/sp/declaraciones/HRtoPeace.htm. Este recurso  fue
consultado entre el 28 y 29 de septiembre del 2011.
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constituye institucionalmente, la expresion mas evidente de la
importancia que da la sociedad mundial a la cultura, la ciencia y la
educacion, aunque claro esta, que este organismo especializado de la
ONU, tampoco ha estado exento de criticas en cuanto a su gestion y el

logro de los objetivos que la impulsan.

Frente a los nuevos retos que las complejas sociedades como
construcciones culturales presentan, en estos dias, la UNESCO, aborda
con fuerza el tema de la diversidad cultural, entendiéndola como un
concepto que reconoce la multiplicidad y relaciones transculturales de
las sociedades organizadas en estados nacionales que comparten el
planeta tierra como espacio comun, Yy que por tanto, forman parte del
patrimonio comun de la humanidad, lo cual implica una accién proactiva
en funcion de la necesaria proteccion de las culturas existentes y, por

tanto, la interaccion y el diadlogo entre culturas.

La Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural
se adopta por la Conferencia General de la UNESCO el 2 de noviembre

de 2001, y se construye sobre cuatro ejes:

1.  El reconocimiento de la diversidad como patrimonio de la
humanidad, destacando que la diversidad cultural para las
sociedades humanas es tan necesaria como la diversidad bioldgica
para los seres vivos, y que este patrimonio tiene una proyeccion
hacia las futuras generaciones.

2. Unasegunda parte se refiere a la relacién entre diversidad cultural
y derechos humanos.

3. La tercera parte que trata la relacion entre diversidad cultural y
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creatividad.
4. Y la ultima parte, que se enfoca en la relacion entre diversidad

cultural y solidaridad internacional.

En el afio 2002 se trabaja en la agenda 21, la cual toca el tema de la
orientacion de las politicas culturales de los gobiernos locales, la idea
fuerza de este documento estd inspirada en una premisa de Amartya
Sen, quien considera que la cultura realiza una contribucion sin igual
al desarrollo humano, al aportar valores creatividad, la diversidad, la
memoria 0 la ritualidad, crecientemente necesarios para que cada
individuo pueda desplegar su libertad; el texto del documento esta
construido sobre la base de principios, compromisos Yy
recomendaciones, y esta sistematizado en temas que abordan la
relacion entre cultura y derechos humanos, cultura y gobernanza,
cultura, sostenibilidad y desarrollo, cultura e inclusién social, culturay

economia.

Luego vendria la Convencién sobre la Proteccion y Promocién de la
Diversidad de las Expresiones Culturales de la UNESCO, adoptada por
la Conferencia General de la UNESCO el 20 de octubre de 2005, que
constituye un instrumento internacional de caracter vinculante que
garantiza a los ciudadanos en todo el mundo el poder crear, producir,
difundir y disfrutar de una amplia gama de bienes culturales, servicios y

actividades, incluidas las de su propia creacion.

El breve recorrido que hemos hecho nos permite entender la importancia
que tiene la cultura para la configuracion de la sociedad, que al final de

cuentas se presenta como una expresion absolutamente cultural de la

39



convivencia humana. La llegada de la sociedad de la informacion, y el
desarrollo de la ciencia y la tecnologia, cada vez mas nos obligan a tomar
mayor conciencia del rol de la cultura en las sociedades en la actualidad,
para empezar a asumir ciertos conceptos, que cada dia se vuelven
indispensables a la hora de hacer un acercamiento a la realidad, mas aun
cuando entra al debate el caracter impositivo con que ha actuado la

modernidad desde la I6gica dominante de los centros de poder.

Vivimos en una época diferente, cada vez mas compleja, de hecho, la
cultura de hoy es el resultado de una articulacion de tecnologias, reglas,
simbolos y comunicaciones de diversa indole, y de una rapidez
insospechada, lo que permite que el flujo de las informaciones
aumente sin cesar, rebasando a veces la capacidad de reflexion humana,
de tal modo que la altisima capacidad de innovacion tecnolégica que
impacta en las personas, su culturay por tanto en la sociedad misma, va
muy adelante de la valoracion de los riesgos y repercusiones para la
convivencia humana; para el pensador Slavoj Zizek, la ideologia
multicultural, seria la ideologia oficial del capitalismo global, puesto

que:

“El problema, sin embargo, estd en que, con su continuada
transformacion hacia un régimen “postpolitico” tolerante y
multicultural, el sistema capitalista es capaz de neutralizar las
reivindicaciones queers, integrarlas como “estilos de vida”. ;No es
acaso la historia del capitalismo una larga historia de cémo el contexto
ideoldgico-politico dominante fue dando cabida (limando el potencial

subversivo) a los movimientos Yy reivindicaciones que parecian
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amenazar su misma supervivencia??

Por ello Will Kymlicka intenta demostrar que la teoria politica liberal
no debe defender solo los derechos de los individuos, sino también los
derechos de los diferentes grupos culturales, bajo la premisa que "una
teoria liberal de los derechos de las minorias debe explicar como
coexisten los derechos de las minorias con los derechos humanos, y
también como los derechos de las minorias estan limitados por los

principios de libertad individual, democracia y justicia social.”?®

Una cultura en transicion constante, convoca nuevas maneras de ver el
mundo Y distintas pautas de comportamiento, asi como el impacto de la
tecnologia en la vida cotidiana, que exige de todas nuevas necesidades
de adaptacion. Hoy los escenarios de la cultura estan vinculados a los
lenguajes audiovisuales e hipermediales, en todos los dmbitos de la
sociedad, en la sobreabundancia de informacion a nuestro alcance que
dificulta seleccionar la informacion mas adecuada, en la voluntad de
globalizacién econdmica y cultural, en el flujo incesante de personas,
mercancias, capitales, informacion. Y sin lugar a dudas el escenario mas
poderoso y revolucionario como es Internet, que segin muchos autores
ha abierto el camino hacia una nueva era, en la que coexisten tres
mundos: el mundo fisico, el mundo intrapersonal de la imaginacién y el

ciberespacio, de naturaleza virtual.

Una vez que hemos establecido con cierta claridad la relacion profunda

25 7izek Slavoj , En defensa de la intolerancia, Editorial Sequitur, Espafia, 2007 Pag.
68
% Will Kymlicka, Ciudadania multicultural, Editorial Paidos, Barcelona, 1996, Pag.
19
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y vital que existe entre sociedad y cultura, estamos en condiciones de
reflexionar respecto a uno de los elementos culturales mas importantes

para la vida social, esto es, el derecho.

En pleno siglo XXI podemos decir sin lugar a dudas que el derecho es
una forma discursiva culturalmente heterogénea, toda vez que, en la
realidad juridica, Culturas diversas compiten por el control del sistema
de normas y no resulta claro si el derecho puede definirse como un orden
impersonal, universal o legitimo en este contexto de division cultural

complejo y diverso.

Desde un punto de vista practico, el derecho no es otra cosa sino un
proceso instrumental moldeado por la cultura como factor extrajuridico,
razén por la cual el momento historico, las exigencias sociales, las
relaciones de poder, la economia, los avances de la ciencia y la
tecnologia, necesariamente le obligan a adaptarse constantemente, por
tanto la contextualizacion aparece como una de las caracteristicas
fundamentales toda vez que cada experiencia tiene un ethos cultural y

un sustento epistemoldgico diferente.

La idea de un Derecho apropiado para la sociedad, en un momento
histérico determinado, plantea la necesidad de desarrollar nuevos
contenidos culturales, en una sociedad que va levantandose sobre una
nueva sensibilidad que reclama coacciones minimas y amplia capacidad
para hacer elecciones libres y privadas, lo cual es un problema, pues bien
podria reflejarse en una quiebra de ciertos valores sociales y universales.
El creciente reconocimiento de las diferencias abre la puerta para la

creacion abierta en el mundo de lo juridico.
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Un elemento clave en la hora presente es entender que lo que el ser
humano siempre ha buscado es satisfacer sus necesidades, por ello el
derecho construido desde la logica de la razon siempre ha intentado
utilizar el derecho para tratar de conciliar intereses individuales entre si
como también compatibilizar dichos intereses individuales con los de la
sociedad, esto equivaldria a reconocer que la convivencia humana es una
batalla reglamentada y justificada por el derecho. Esta vieja concepcion
del hombre en estado permanente de guerra ya viene anticipada por
Hobbes, que ya en el siglo XVI1I miraba a la vida social como una guerra
reglamentada en la que cada actor social inevitablemente esta enfrentado
con todos los demas en la busqueda de maximizar la satisfaccion de sus
necesidades, es por ello que Ronald Dworking, sefiala que la ley ha de
ser concebida de modo que puedan garantizarse adecuadamente los
derechos individuales.

La sociedad plantea al derecho un debate en el marco del pensar
contemporaneo, en el que se estaria postulando una libertad sin
ideologias, ni dogmas y el hecho de que cada hombre es diferente a
todos, de tal suerte que habria méas bien la necesidad de articular estas
diferencias en lugar de procurar anularlas; en este contexto de libertad
y diferencia, la autoridad y la capacidad represiva del Estado habra de
disminuir, y el derecho tendra que mutar, a un sistema interrelacional
construido horizontalmente mediante el acuerdo entre los involucrados
gue va a ser respetado, no tanto por temor a la reaccion del poder estatal,

sino porque a todos les facilita la convivencia.

El derecho deberia trabajar entonces sobre atribuciones del Estado, para
que estas no sean excesivas minimizando el riesgo del abuso de ese
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poder, a través del reconocimiento del orden dentro de la diversidad y
de la diversidad dentro del orden, lo que significa que ante todo el
derecho tiene como tarea fundamental el rescatar la diversidad cultural
y normativa, estableciendo un orden en el cual la unidad no sacrifique
lo multiple, en especial la variedad cultural, la libertad creadora y la
multiplicidad de formas culturales que se expresan en el seno de la
convivencia humana. Autores como el peruano Carlos Fernandez
Sessarego, inspirados en las ideas de Ronlad Dworking han afirmado que
toda y cualquier conducta humana intersubjetiva es juridica, pues la
pretension de reducir la calidad de conductas juridicas a solo aquellas
expresamente mentadas por la normatividad, es una desviacion conceptual
de origen positivista del derecho, ya que en la realidad las conductas
humanas intersubjetivas son juridicas, en la medida en que ellas pueden
estar permitidas o prohibidas sin necesidad de estar o no contenidas en
norma juridica, de tal modo que un juez por ejemplo no puede dejar de
administrar justicia aunque no existiera la norma juridica que en forma

expresa resuelva un caso sometido a su conocimiento?’.

Es pues, absolutamente evidente que la sociedad entendida como un
sistema de relaciones de convivencia entre los hombres, levantado sobre
la comunicacion, es el lugar en donde se produce la cultura, que a su
vez configura la sociedad en un momento histérico determinado, Yy el
derecho, como producto cultural, se hace presente en todas las

sociedades humanas como resultado del deseo de seguridad o certeza

27 LLa Constitucion Ecuatoriana del 2008, en cuanto a los principios de aplicacion de
los derechos, sefiala en el Art. 11 N° 3 inciso 2 que: “No podra alegar la falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por
estos hechos ni para negar su reconocimiento”.(Nota del autor)
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dentro de una convivencia democratica que necesita experimentar todo

individuo como parte de un conglomerado humano.

El Estado ecuatoriano se define como un estado democratico, y la
democracia es ante todo un sistema cultural basado en la igualdad, en la
existencia de instituciones politicas y juridicas capaces de fomentar y
salvaguardar el pluralismo, la tolerancia y la igualdad de oportunidades,
que se traduce en una interaccion cotidiana de gente que ha convenido
libremente en observar similares habitos de obrar y de experimentar los
acontecimientos del dia a dia con cierta sensatez colectiva. De hecho se
ha llegado a hablar de una cultura democratica, que sea capaz de
conjugar la libertad con el convencimiento individual y colectivo de que
debemos ser solidarios y respetuosos con los demas, todo ello disefiado
a partir de orden politico participativo, enmarcado en un conjunto de
normas juridicas que facilitan la comunicacion en al ambito de la
dimensién cultural sobre la que reposa el complejo mundo de la
democracia, asi pues: “La idea del Derecho como instancia articuladora
guarda relacion con la teoria de la accién comunicativa de Jirgen
Habermas, que justifica la idea de poder democrético ejercido en forma
de derecho, desde la perspectiva que la formacion de la voluntad
politica, la produccidn legislativa y la practica de decisiones judiciales,
son parte de un proceso mas amplio de racionalizacion de los mundos
de la vida de las sociedades, sometidas a la presion de imperativos

sistémicos que pasa por un proceso de entendimiento entre los
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participantes.”?®

En este punto no hay que olvidar que, para este autor, la cultura es el
caudal de saberes que adquieren las personas para tener un mejor

conocimiento del mundo.

Tal y como lo hemos venido sefialando, estamos viviendo en una nueva
sociedad llamada de la informacion, del conocimiento, postmoderna,
etc. y las transformaciones en el &mbito de la cultura de los individuos
y los pueblos van también transformando el mundo de lo juridico, y por
tanto una vez mas, seran las metamorfosis culturales las que a su vez
reconfiguren el derecho emergente que va abriéndose paso dia a dia en

medio de polémicas y contradicciones.

En parrafos anteriores, tratamos el tema de la convivencia humana, la
cual en la historia significo la formacion de las primeras culturas y
asentamientos humanos originarios de algunos pueblos, y aunque nadie
sabe como aparece la familia como tal, porque no existen modos, ni
formas, ni medios con los cuales pueda considerarsela_primitiva, sin
embargo al parecer marca la simiente de la estructura social que poco
a poco ira adquiriendo formas méas complejas tales como la horda, la

gens, el clan, la tribu, etc.

En cuanto al Estado en concreto, se manifiesta ya en el mundo antiguo,
en primer lugar a Egipto, que aparecerd como una primera formacion

preestatal, sobre la base de un gobierno personalizado en el faraon;

28 Cuchumbé Nelson, Accidén comunicativa y social, el concepto de Derechos en
Habermas, en http://www.puj.edu.co/banners/ACCION_COMUNICATIVA.pdf P 2
(Recurso consultado el 12 de febrero del 2014)
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luego vendrd en Grecia con la polis, y claro, en Roma con una
organizacion politica de gran alcance en el mundo antiguo; sin embargo
sera en la Edad Media, cuando por primera vez surge el nombre stati,
estado, término propuesto por Maquiavelo, para designar a una
sociedad humana, asentada de manera permanente en el territorio que le

corresponde, y sujeta a un poder soberano.

El estado moderno, surge entre los siglos X1V y XV, cuando los reyes
aprovechan  problemas administrativos, politicos y hasta conflictos
entre los sefiores feudales, para concentrar el poder, e impulsar
importantes transformaciones en el ejercicio del gobierno a través de la

creacion de instituciones estatales.
Las caracteristicas del Estado Moderno son las siguientes:

1. Una entidad territorial, que se refiere al espacio fisico donde se
asienta el estado.

2.  Establecimiento de un poder central suficientemente fuerte.

3. Creacion de una infraestructura administrativa-burocratica, de una
administracion  financiera, de milicia estatalizada y de un cuerpo
diplomatico.

4. Desarrollo de sistemas econdmicos mas eficientes.

Ahora bien, el Estado nace como una forma de reconocer la convivencia
humana, por medio de una organizacion politica que corresponde a un
tiempo y espacio determinados, reconociéndose como elementos
basicos: la poblacion, o componente humano, el territorio, el orden
juridico, expresado en unas reglas basicas para la convivencia social,

soberania sustentada en independencia y autodeterminacién, un
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gobierno que expresa la organizacion del poder.

En teoria el Estado busca —en teoria- la felicidad de la sociedad, la
justicia social, la satisfaccion de las necesidades de sus asociados, la
vida digna, en otras palabras, busca el bien comun, este Gltimo un tema
de capital importancia, pues hasta nuestros dias se sigue discutiendo.
Los fines del Estado constituyen metas, objetivos y propdésitos de
caracter general que se reconocen al Estado para su justificacion y que

consagran en su ordenamiento juridico.

Los fines del Estado son los medios o formas diversas que adopta el
derecho para realizar los objetivos del Estado, para lo cual y de inicio
se plantean tres actividades esenciales del Estado para realizar sus fines:
la funcion legislativa, que es la funcion encaminada a establecer las
normas juridicas generales, de tal modo que es el Estado moderno el
creador del orden juridico nacional, la funcion ejecutiva-administrativa,
encaminada a regular la actividad concreta y tutelar del Estado, bajo el
orden juridico, y la  funcion jurisdiccional, que es la actividad del
Estado encaminada a resolver las controversias en aplicacion de la

normativa.

El Estado Ecuatoriano de nuestros dias, es bastante vanguardista,
declara en su articulo primero “El Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia”, en cumplimiento del mandato del Estatuto de
Convocatoria a la Asamblea Constituyente que establecia que en su
trabajo de elaboracién de la nueva Constitucion la Asamblea debia
profundizar en su contenido social y progresivo, los derechos

constitucionales, y por ello es amplio el desarrollo de los derechos, que

48



la proyectan como una de las constituciones mas garantistas del mundo.
El actual Estado Ecuatoriano estd conformado por cinco funciones
estatales: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y Participacion

ciudadana y control social.

En materia cultural, a partir de la vigencia de la constitucion del afio
2008, se observa una relacion mucho més clara entre estado y cultura,
en primer lugar, se establece un modelo de convivencia intercultural, lo
cual deberia entenderse en los términos que nos lo plantea la
Confederacion Nacional de organizaciones campesinas, indigenas y
negras, Fenocin, en un manifiesto que se encuentra en su pagina web, y

gue en una parte dice:

“Una sociedad intercultural es aquella en donde se da un proceso
dinamico, sostenido y permanente de relacién, comunicacion vy
aprendizaje mutuo. Alli se da un esfuerzo colectivo y consciente por
desarrollar las potencialidades de personas y grupos que tienen
diferencias culturales, sobre una base de respeto y creatividad, mas alla
de actitudes individuales y colectivas que mantienen el desprecio, el

etnocentrismo, la explotacién econdmica y la desigualdad social”?°.

En cuanto al tema absolutamente programatico, el estado se encuentra
en el proceso de conformacion del Sistema Nacional de Cultura, segun
lo establecido en la Constitucion, el cual se plantea como mision el
fortalecer la identidad nacional, proteger y promover la diversidad de

las expresiones culturales, incentivar la libre creacién artistica y la

2 El documento se lo puede descargar de
http://www.fenocin.org/interculturalidad.html
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produccion, difusion, distribucion y disfrute de bienes y servicios
culturales; y salvaguardar la memoria social y el patrimonio cultural y
lo mas importante garantizar el ejercicio pleno y libre de los derechos

culturales.

El Estado como tal, segin la Constitucion, ejercera la rectoria del
sistema a través del drgano competente, con respeto a la libertad de
creacion y expresion, a la interculturalidad y a la diversidad; sera
responsable de la gestion y promocion de la cultura, asi como de la

formulacién e implementacion de la politica nacional en este campo.

El enfoque bajo el cual trabajé la Asamblea Nacional Constituyente fue
marcadamente antropoldgico, aunque claro esta sin dejar a un lado
temas tales como artes, letras, cienciay tecnologia, los modos de vida,
costumbres, tradiciones y creencias, el complejo de elementos
materiales, intelectuales, emocionales y espirituales distintivos, etc. lo
cual equivale a posibilitar el pleno ejercicio de los derechos culturales,
gue cumplen un rol destacado en la légica del estado constitucional de

derechos y justicia.

Los derechos culturales tienen intima relacion con la identidad nacional,
la creatividad, la innovacion, las espiritualidades, el patrimonio cultural
y la memoria social; conceptos que cumplen un rol protagonico en la
construccion del Estado nacion, por ello los derechos culturales tienen
un caracter multidimensional, que desborda la concepcion que son
simplemente una parte de los Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, para exteriorizar su trascendencia social. En el caso

ecuatoriano, no solamente existe una emergencia de garantizar los
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derechos culturales de los sectores historicamente oprimidos sino
posibilitar el ejercicio real de estos derechos todos y cada uno de los
ciudadanos y ciudadanas, para la realizacion del buen vivir. Y he alli la
importancia del Gltimo proceso constituyente en esta materia, pues ha

abierto el camino para garantizar el acceso a los derechos culturales.

Resulta oportuno sefialar que la cultura es un resultado de la accion
humana en su convivencia historica. El pensador aleman de orientacion
anarquista, Johann Rudolf Rocker,* afirmo que la historia del hombre
es la historia de la cultura, por ello resulta importante sefialar que bien
vale la pena contar con un apoyo desde la estructura estatal para
generar condiciones adecuadas de desarrollo cultural, pero que seria
contraproducente tratar de ejercer un control y una planificacién
milimétrica sobre el quehacer cultural, pues como lo sefiala el mismo
Rocker, la cultura no puede ser creada por decreto, se crea a si misma
y surge espontaneamente de las necesidades de los seres humanos y de
su cooperacion social. La cultura es dinamica y esta siempre en proceso
de creacion, y buscando formas de expresion, de tal forma que si los
estados se extinguen, las culturas mutan y siguen existiendo, por tal
razén el estado se muestra favorable Gnicamente a aquellas formas de
accion cultural que favorecen la conservacion de su poder, al tiempo
que desincentiva, reprime y hasta persigue aquellas manifestaciones

culturales que puedan considerarse subversivas, y por ello es evidente

30 Rudolf Rocker, es autor de un libro llamado Nacionalismo y cultura, en el cual
plantea que la cultura y el poder son esencialmente conceptos antagénicos. Albert
Einstein, Gabriel Zaid, Carlos Monsivais, Thomas Mann, Bertrand Russell y Octavio
Paz recomiendan la lectura de este libro por la importancia de sus argumentos. (Nota
del autor)
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que la voluntad estatal direcciona el quehacer cultural, segin sus
intereses, empero y a pesar de la dialéctica contradiccion entre estado y
cultura, ambos se encuentran en el campo de accion comun de la
convivencia y colaboracion humana , y se ven obligados a encontrar
puntos de coincidencia en cuanto a sus fines y objetivos. El vigor de las
expresiones culturales se manifiesta de forma natural contra la presion
de las instituciones sociopoliticas de dominacion, evidenciando un
conflicto de interés entre las minorias privilegiadas frente a las
reivindicaciones de la ciudadania, surge entonces y de manera
paulatina una cierta relacién juridica, cuyo fundamento sera la dignidad
humana, que se expresa a través de la lucha por el reconocimiento de
ciertos derechos que pongan limites al poder del estado, y se confirman
mediante constituciones, tratados e instrumentos internacionalesy leyes,

los méargenes de accion entre poder y la cultura.

Hay quienes ven en el Estado un precursor del desarrollo cultural de los
pueblos, idea que es recogida por la Constitucién ecuatoriana, ante lo
cual se hace necesaria alguna reflexion: en Ecuador al igual que en el
resto de paises de América latina, se maneja la cultura desde lo que
[lamariamos como tres ambientes, los cuales presentan sus
particularidades en cuanto a formas de produccion, difusion y consumo
que configurarian el acervo cultural de la nacion, nos referimos pues a
la llamada alta cultura en la que destacan las bellas artes, a las industrias
culturales que tienen que ver con la cultura de masas y finalmente la

cultura popular identificada basicamente con el folclore.
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En el Ecuador desde los afios cuarenta®® fecha en que nace la Casa de
la Cultura Ecuatoriana Benjamin Carrién, hasta nuestros dias, me
atrevo a distinguir dos perspectivas que han orientado la accion estatal
en la esfera de la cultura, uno que tiene que ver con la idea del
funcionario del estado como mecenas, situacion que hasta la fecha no
ha desaparecido, y mas bien cuyas practicas estan resurgiendo a partir
de una errénea lectura de la Constitucion ecuatoriana del afio 2008, y
una segunda vision que cobro fuerza en la década de los ochenta y los
noventa por la cual la cultura se mercantilizé y el entretenimiento para
matar el tiempo se trocd en cultura; sin embrago en la préactica ambas
visiones operan en forma conjunta y descoordinada, lo cual ha
generado que la idea del Ecuador como potencia cultural haya quedado

reducida a un simple anhelo.

El mandato constitucional de construir un sistema nacional de cultura,
se fundamenta en la idea de que es necesario organizar la gestion cultural
en el pais, de tal forma que se optimicen los recursos del estado, que
exista una auténtica rendicién de cuentas, y de terminar con los
privilegios construidos desde las instituciones culturales que gozaban de
autonomia, aunque lecturas criticas cuestionan la intencion del gobierno

de controlar el quehacer cultural desde la estructura del Estado.

En este ambito pudieran generarse conflictos, pues en Estado

constitucional y democratico de derechos y justicia, la vinculaciéon que

31 Hablamos de los afios cuarenta, pues la casa de la Cultura Ecuatoriana, se crea en el
afio 1944, inspirada en una idea de Benjamin Carrién, fundamental para la nacion
ecuatoriana: “Si no podemos ser una potencia militar y econémica, podemos ser, en
cambio, una potencia cultural nutrida de nuestras mas ricas tradiciones”. (Nota del
autor)
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el Estado establece con la cultura cuando ha garantizado derechos
culturales requiere de otro tipo de lectura, pues va a ser necesario
compatibilizar la libertad de los agentes culturales para producir y de
los publicos para elegir la responsabilidad social, cuestion que podria
resolverse desde un enfoque que pretenda asegurar la responsabilidad a
través de una tutela directa por parte de funcionarios del gobierno,
desde un modelo de responsabilidad publica en el cual la garantia de
equilibrio entre libertad y responsabilidad debe ser enfrentado a traves
de veedurias ciudadanas independientes del gobierno y por dltimo el
modelo ultra liberal sobre la base del lucro y la ley de la oferta y la
demanda. En la practica, lo que vemos en el Ecuador es un modelo mixto
entre intervencionismo de la Institucionalidad y la intrusion de

elementos de mercado, lamentablemente sin mayor control social.

El concepto Estado de cultura es importante en este apartado, pues
pareceria que el Ecuador a partir de la Constitucion del afio 2008 se
consolida como un estado de este tipo, aunque no lo exprese
abiertamente, al proclamarse como un estado intercultural en su articulo
1, al sefialar que el territorio del Ecuador es una unidad geogréfica e
histérica de dimensiones naturales, sociales y culturales, y ain mas al

reconocer y garantizar en forma expresa derechos culturales.

El origen de la expresion Estado de Cultura se situa en 1806 en la obra

del filésofo alemén Johann Gottlieb Fichte Die grudziige des

gegenwartigen Zeitalters, quien plante6 la idea en un sentido muy

amplio, pues para él, estados de cultura eran los estados europeos

occidentales surgidos en tiempo del cristianismo, sin embargo el

concepto juridico como tal se consolida con el aporte del jurista sueco
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Johann Caspar Bluntschli, quien propuso una clasificacion de los
estados en Monarquias, Republicas o Estados de Cultura, destacando
que los intereses culturales pueden determinar de forma especial la vida
de un pueblo y es entonces cuando surgen los Estados de Cultura; sin
embargo la recepcion constitucional de la expresion estado de cultura
tuvo lugar en Alemania concretamente en la Constitucion del Estado
de Baviera, de 1946, que en su articulo 3 establecié: “Baviera es un

Estado de Derecho, de Cultura y social que sirve al bien coman”.

En Espafa, la idea del estado de cultura la encontramos en el
pensamiento del filosofo Luis Legaz Lacambra, que lo plantea como un
Estado que se subrogaria a la Iglesia como educador del pueblo y
defensor de la moralidad pablica, concepto que ha llegado hasta nuestros
dias, habiéndose introducido inclusive en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol, a traves de un voto particular a la sentencia de
13 de febrero de 1981 en la parte que dice: “Con ella el Estado, en
cuanto Estado de Cultura, trata de garantizar el libre cultivo de la
ciencia y su libre transmision por via docente en todos los grados e

instituciones del sistema educativo”%?.

En la esfera nacional, la idea de constitucionalizar la cultura aparece de
forma explicita en la Constitucion de 1945 producto de un
levantamiento popular, que lo conocemos como La Gloriosa, en la cual

si bien no podemos hablar de un estado de cultura explicito como lo

32Tribunal Constitucional Espafiol, Pleno, Sentencia 5/1981 de 13 Feb. 1981, rec.
189/1980, consultada en http://biblioteca.parlamento-
cantabria.es/dossier/dossier92/JURISPRUDENCIA%20CONSTITUCIONAL/STC%
205%201981.pdf el 11 de octubre del 2011
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vimos en el parrafo anterior, por primera vez en la historia del Ecuador,
en un texto constitucional dedica una seccion del texto constitucional a
la educacion y a la cultura, garantizando la educacion como funcion del
estado, la libertad de catedra, la autonomia universitaria, la libertad de
investigacion cientifica, creacion artistica y la expresion publica de sus
resultados; se consagra el deber del estado de fomentar y difundir la obra
de las asociaciones dedicadas a fines culturales, y declara toda la riqueza
artistica e historica del pais tesoro cultural de la nacion. Un hecho no
debe ser olvidado por su trascendencia y es que “El 9 de agosto de 1944,
el Presidente de la Republica del Ecuador, Doctor José Maria Velasco
Ibarra, promulgo el decreto ejecutivo N° 707, mediante el cual se crea la
Casa de la Cultura Ecuatoriana; Institucion orientada a fortalecer el
devenir historico de la patria y cuyo fundamental propésito busca
"...dirigir la cultura con espiritu esencialmente nacional, en todos los
aspectos posibles a fin de crear y robustecer el pensamiento cientifico,
econdémico, juridico y la sensibilidad artistica de la colectividad
ecuatoriana". 3 Esta institucion cultural nace de la “teoria de la nacion
pequefia” sustentada por el gran pensador ecuatoriano Benjamin
Carrion, pretende levantar el Ecuador de la terrible experiencia histérica
a consecuencia de la guerra de 1941 que culminé con el Protocolo de
Rio de Janeiro que significé una mutilacion territorial dramatica para los
ecuatorianos, y una severa derrota militar; es por ello que la idea de un
Ecuador aungue militarmente limitado y pequefio también en extension

podia ser grande en cultura, se la debemos precisamente a Carrion, y

33 La cita ha sido tomada de la pagina web de la Casa de la Cultura Ecuatoriana
“Benjamin Carrién” http://cce.org.ec/index.php?id=27. (Recurso consultado el 6 de
julio del 2012)
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por ello personalmente considero que los fundamentos de la idea del
Estado de Cultura en el Ecuador los encontramos precisamente en esta
teoria de la nacion pequefia, que como nos lo explica el escritor y
profesional del Derecho Fabian Guerrero Obando: “Benjamin Carrion
cred la Casa de la Cultura Ecuatoriana en 1944, después del desastre
nacional debido al desmembramiento territorial provocado un afio antes
por un conflicto militar con el Perd, para crear, precisamente, una
identidad nacional, para que nuestros compatriotas recuperaran la
confianza en si mismos y en su propio futuro. Su Teoria de la nacion
pequefia no es mas que un llamado a los ecuatorianos para formar una
gran patria de cultura. Recordando -continuo- la metafora toynbeana de
El arbol podado y tomando los ejemplos de pueblos como los de Israel
y Grecia, Benjamin Carrion trat6 de persuadir a los ecuatorianos de que
la grandeza nacional no dependia de la extension territorial, de la riqueza

econdmica ni de la fuerza militar, sino de la cultura” **.

La teoria de la nacién pequefia de Benjamin Carrion, bebe de fuentes
claramente identificables en el pensamiento del humanista venezolano
Mariano Federico Picon-Salas, del historiador britanico Arnold Joseph
Toynbee, y del filésofo aleman Hermann Alexander Graf Keyserling,

tal como se lo expresa en la propia pagina web de la casa de Carrion.

La Constitucion de 1967 hace por primera vez en el Ecuador un
reconocimiento explicito a los derechos, y al mismo tiempo establece un

precepto constitucional sobre cultura y bienestar, reconociendo el

34 Eltexto presentada por Fabian Guerrero Obando puede leerse en Agulha Revista
digital de cultura http://www.revista.agulha.nom.br/ag67bienalobando.htm. (Recurso
consultado el 6 de julio del 2012)
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derecho a la libre participacién en la vida cultural de la comunidad y en
la investigacion cientifica, aspectos que claramente son tomados de la
propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada el
10 de diciembre de 1948. En la Constitucion de 1978 se mantiene el
derecho a participar en la vida cultural de la comunidad, y ademas se
dedica la Seccion Il al tema de educacion y cultura, sefialando que el
Estado debe fomentar y promover la cultura, la creacion artistica, y velar
por la conservacién del patrimonio cultural y la riqueza artistica de la

nacion.

La Constitucion de 1998, es mucho mas cultural, pues dedica toda la
seccién septima al tema de la cultura, desarrollando principios
constitucionales bastante acertados, sin embargo, lo mas importante de
esta constitucion es el reconocimiento del Ecuador como un estado

pluricultural.

La Constitucion del afio 2008, es la mas avanzada en materia cultural

Ilegando a ser pionera en el reconocimiento de los Derechos Culturales.

Este sucinto panorama al cual nos hemos referido, respecto a la idea de
un estado de cultura de raiz europea que llega al constitucionalismo
ecuatoriano, en el cual la cultura dominante, por asi decirlo, encarna la
cultura oficial del Estado, frente a la cual las otras no cuentan; se vuelve
un aspecto que genera debate y promueve otro tipo de reflexiones,
volviéndose uno de los temas fundamentales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, que empieza a surgir a partir de los
afos ochenta, y que plantea un fuerte cuestionamiento al estado

monocultural, como una de las reivindicaciones mas importantes del
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nuevo constitucionalismo andino transformador,  denominacion
sugerida por Boaventura de Sousa Santos, quien nos explica el alcance

de esta nueva concepcion del Estado:

“La interculturalidad no es simplemente cultural, sino también politica
y, ademas, presupone una cultura comun. No hay interculturalidad sino
hay una cultura comin, una cultura compartida ¢Cudl es la cultura
compartida en las sociedades plurinacionales? Es la manera especifica

como cada sociedad organiza su plurinacionalidad’.

Y compartiendo esa logica, la Asamblea de Montecristi redactora de la
Constitucion vigente, consagra en el texto constitucional al Ecuador
como un estado plurinacional e intercultural, fruto de la reflexién del
nuevo constitucionalismo andino plurinacional, intercultural y
postcolonial, que vendria a constituir un paso hacia adelante en la
concepcion del estado de cultura hacia el estado intercultural.

En este apartado hemos querido describir como la cultura configura es
un fendbmeno propio de la convivencia humana, el cual configura la
sociedad misma y por ende al derecho y al estado, cuya naturaleza es

eminentemente cultural.
1.5 Cultura, derechos y constitucion

Rudolf Rocker sostenia que el Estado sin la sociedad, la politica sin la

economia, el poder sin la cultura no podrian existir un solo momento,

35 Boaventura de Sosa Santos, Las paradojas de nuestro tiempo y la plurinacionalidad,
en Plurinacionalidad: Democracia en la diversidad, Quito, ediciones Abya Yala, 2009
Pag. 37-38
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afirmacion que considero bastante acertada, y que en forma nitida se
refleja en la Constitucion; empecemos manifestando una vez més que
la Constitucion de un Estado es un fenomeno, lo cual ha motivado que
autores como el aleman Peter Haberle lleguen a proponer una teoria de
la Constitucién como ciencia de la cultura, quien considera que el texto
constitucional solamente se vuelve efectivo cuando estd en consonancia
intelectual, espiritual, afectiva y existencial con esa voluntad de

Constitucidn que expresa una cultura constitucional.

Cuando la constitucion se ocupa de la libertad religiosa, de la propiedad
intelectual, de la comunicacion, de la interculturalidad, de los derechos
linguisticos, de los saberes ancestrales, etc. se esta ocupando de bienes
culturales, y mas ain cuando por ejemplo se entra en el ambito de los
derechos culturales, pues al ser la cultura una de las dimensiones
fundamentales de la vida social y siendo la Constitucion la méaxima
expresion de la organizacion politico-juridica del Estado, la cultura no

puede quedar nunca fuera del texto constitucional.

Asi pues, y al igual que las constituciones liberales en sus origenes
garantizaron la propiedad y la libertad de comercio e industria, las
Constituciones del siglo XIX confirmaban un cierto orden econémico,
asi como también garantizaban la libertad de expresion y la libertad de
imprenta con la idea de tutelar ciertos valores culturales propios del
momento histérico. Mas aun, los liberales clasicos estaban muy
conscientes que sin educacion la libertad no podia prosperar; sin
embargo, es el Estado social el que introduce con mayor precision el
concepto de derechos culturales en el contexto constitucional, los que

aparecen como una parte de los derechos econémicos y sociales, y mas
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bien se deben a las exigencias sociales de acceso a la educaciéon y a la

cultura.

De la misma forma que se habla de la Constitucion econdmica para
referirse a aquel conjunto de preceptos constitucionales que sirven de
marco para desenvolverse en la vida econémica de un Estado, también
podemos hablar de una constitucion cultural que abarca aquellos
principios y preceptos que se refieren a derechos y libertades culturales
y a todas las materias conexas y concomitantes, existiendo autores que
inclusive han llegado a hablar de un Estado de cultura, el tratadista
mexicano Raul Avila con mayor precision nos dice que: “La
Constitucién cultural se refiere a la consagracion de los derechos
culturales en aquel nivel normativo, a la vez que a la normatividad
constitucional de valores, principios y reglas que orientan la accion en

este &mbito especifico.

Asimismo y en concordancia con las innovaciones teoricas y su
concrecion institucional, respecto a las nociones de Constitucién
normativa y Constitucion abierta, la Constitucion cultural denota la
tutela efectiva de los derechos culturales a traves de diversos
instrumentos de control constitucional y legal.”'? interesante aporte que
nos obliga a tomar en cuenta que solamente podemos hablar de una
constitucion cultural si en la norma suprema estan consagrados derechos

culturales y si es efectiva su proteccion por parte del Estado.

12 Avila Raul Derecho Constitucional cultural iberoamericano,
enhttp://www.bibliojuridica.org/libros/1/341/3.pdf Recurso consultado el dia 12 de
octubre del 2011
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En cuanto a la relacion entre Estado y cultura, sobre el que me permiti
reflexionar en el apartado anterior, vale la pena sefialar, sobre la
funcién cultural del Estado, consagrada en la Constitucion, que esta
intimamente relacionada con la Teoria de los fines del Estado, y que ha
sido abordada por diversos estudiosos de la Teoria del Estado, debiendo
destacar como Herman Heller en su conocida obra Doctrina del Estado
destaco la nueva mision cultural del Estado, al sefialar que el prestigio
politico de este crece si se logra que el tipo de cultura representado por
él sea adoptado como modelo para la formacion de la vida, pues las
mismas formas del lenguaje, la literatura, la musica y las artes plasticas,
pueden, en determinadas circunstancias, obrar eficazmente en provecho
del poder politico, concediendo el Estado moderno capital importancia
a la politica cultural en el interior y a la propaganda cultural en el

exterior.

Es por ello que la gestion estatal de la cultura ha sido uno de los
elementos que mas ha contribuido para el desarrollo de la llamada
Constitucion cultural, denominacién frecuentemente utilizada por
autores, en especial por el constitucionalista italiano Alessandro
Pizzorruso, quien define el concepto con gran amplitud al sefialar que:
“Al lado del conjunto de principios que la Constitucion dedica a las
relaciones econdémicas deben situarse una serie de disposiciones de no
menos trascendencia, encaminadas a asegurar una proteccion béasica a la
vida humana considerada como valor en si, al margen del uso que se
haga de los recursos humanos en atencién a fines politicos o

econémicos.

Se da asi entrada a una nueva dimension de las garantias
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constitucionales, cuyo ndcleo esencial se halla en la proteccion de la
libertad personal y de los demés derechos fundamentales vinculados de
diversa manera a la mismay que se manifiesta, ante todo, en un conjunto
de reglas generales tendientes a crear una situacion ambiental que
facilite lo més posible el ejercicio de las libertades individuales. En tanto
que estas reglas generales, asi como el principio de garantia de la
persona y sus diversas especificaciones, encuentra su fundamento en
una serie de opciones en las que se acepta un determinado modelo de
cultura —y un consiguiente rechazo de otros modelos contrapuestos—
parece oportuno integrar toda esta tematica bajo la nocién comin de
constitucion cultural, destacando bajo esta rabrica una dimensién
distinta de la definida como constitucion econdémica, por mas que los
nexos e interferencias entre una y otra problematica no sean en modo

alguno infrecuentes”®.

Resulta pues evidente, que la cultura en la constitucion se expresa como
un dmbito de la vida humana, y que da contenido a lo politico, lo
econdmico y lo social, como lo sugiere la lectura del parrafo quinto del
preambulo de la Constitucion ecuatoriana que dice: “Apelando a la
sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen como sociedad”; en
segundo lugar, la cultura como fundamento de un cuerpo de derechos
multidimensionales, que son los derechos culturales, que permiten su
disfrute; y finalmente una funcion del Estado orientada hacia del

progreso de la cultura como deber primordial del Estado.

36 Pizzorusso Alessandro, Lecciones de Derecho constitucional, trad. por J. Jiménez
Campo, Vol. | Madrid, CEC, 1984, P4g. 193.
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Una de las tareas fundamentales del Estado en el cumplimiento de sus
funciones culturales, constituye el garantizar el acceso a la cultura al
que todos los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho, aspecto que debe
partir de la organizacion eficiente y adecuada de servicios publicos
culturales, los cuales han sido considerados como tales tras la segunda
postguerra mundial y de como estos servicios materializan en forma
pertinente las politicas culturales, en una triple dimension: la accion
cultural, la universalizacion de los ambitos de intervencién estatal y la
garantia de igualdad, para promover positivamente la efectividad en el
acceso de todos a los bienes culturales. Sin lugar a dudas, el simple
enunciado de la garantia de la libertad cultural no asegura el acceso de
todos a la cultura, razén por la cual los poderes publicos deben adoptar
medidas reales de desarrollo, a fin de hacer accesible la cultura a todos

los ciudadanos y ciudadanas.

La existencia de los servicios publicos culturales es la manifestacion de
las funciones culturales del Estado, la Constitucidn ecuatoriana recoge
el tema cultura tanto en el apartado relativo a los Derechos del buen
vivir, como también en el Régimen del buen vivir, con lo cual
expresamente estariamos ante un caso de constitucionalizacion del
Estado Intercultural, con una herramienta practica para intervenir en la
vida social, como es el Sistema Nacional de Cultura, lo cual nos conduce
a sefialar que la Constitucion, al obligar a los poderes publicos a realizar
una labor activa a favor del estado intercultural, enfrentara seguramente
en ciertos casos, diversas formas de tension entre los principios de
neutralidad y de intervencién en la cultura; de tal forma que por

ejemplo, si la participacion de una artista en la vida cultural puede ser
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activa, como creador, también se dara el caso de la participacion pasiva
de un ciudadano como receptor, esta situacion obliga a los poderes
publicos a generar las condiciones para que toda persona capaz e
interesada pueda convertirse en creador cultural, y al mismo tiempo
debera velar por que todas las personas puedan acceder y beneficiarse
del mayor nimero de bienes culturales disponibles.

El Estado, por tanto y desde esta l6gica deberia ser el principal promotor
y difusor de la cultura, pero siempre sin cercenar la libertad cultural, de
hecho, la Constitucion ecuatoriana en el articulo 380 N° 3 establece
como responsabilidad del Estado: “Asegurar que los circuitos de
distribucion, exhibicion pablica y difusion masiva no condicionen ni
restrinjan la independencia de los creadores, ni el acceso del publico a
la creacion cultural y artistica nacional independiente.” Resulta pues una
tarea emergente el disefiar los mecanismos para alcanzar un respetuoso
equilibrio entre libertad cultural y promocién de la cultura, sin caer ni

en el clientelismo, ni en el abstencionismo, ni en el dirigismo oficial.

La riqueza de preceptos constitucionales dedicados a lo cultural, en el
texto de la constitucion ecuatoriana, confirma la importancia que el
constituyente de Montecristi concedio al tema, la consagracion de un
Estado intercultural es una decision politica fundamental, mas aun
cuando va acompafada del tema de la plurinacionalidad, ya que el
Estado Ecuatoriano constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico se presenta como un estado multidimensional,
vanguardista, renovador y progresista, que supera el Estado social y
democratico de Derecho, ya que segun lo expresa el preambulo del
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texto constitucional, decidimos construir una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para

alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay.

Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las
personas y las colectividades, un pais democréatico, comprometido con
la integracion latinoamericana- suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz y la
solidaridad con todos los pueblos de la tierra; esto quiere decir que si
el Estado social llamd la atencion sobre las garantias de lo econdémico-
social en la persecucion del bienestar colectivo y la profundizacion de
la democracia, un estado de derechos y justicia, intercultural,
democratico y plurinacional, deberéa situar en el centro de su proyecto
historico el valor de la cultura como principio esencial de la accion del
Estado orientado hacia la dignidad del ser humano, lamentablemente la
préactica politica puede distorsionar los avances democraticos, puesto
que tal y como lo sefial6 Antonio Gramsci, el verdadero poder de una
clase dominante se apoya en su hegemonia cultural. En este tema
resultara fundamental la participacion ciudadana para democratizar el
quehacer cultural, y méas que todo para mantener una vigilancia
permanente de la delicada relacion entre lo politico, lo estético, lo
educativo, el poder y el financiamiento, que seguramente lesionara
derechos culturales, si se pretende manipular inescrupulosamente la

cultura.

Muy poco se ha dicho sobre la influencia de la cultura en el

constitucionalismo, quedando quizds como Unica pista, aquellos

principios que el destacado liberal aleman Carl von Rotteck dejo

planteados en el afio 1830 como elementos basicos del sistema
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constitucional, tomando como referencias las experiencias de la
Revolucion Americana y luego en la Revolucion Francesa, tales
principios se referian a la tutela y los derechos de las personas, la
separacion de los poderes, el gobierno representativo, la limitacion del
poder gubernamental, la responsabilidad politica y la independencia
judicial; estos principios se originan en la necesidad de garantizar la

libertad frente a la intervencion arbitraria del Estado.

La Revolucion Norteamericana, para asegurar la libertad, materializo
este postulado en el principio constitucional del gobierno limitado, lo
cual a su vez derivd en la concesion de unos derechos consagrados en
un texto escrito, que en la practica permitia que cualquier individuo
pudiera oponerlos ante las arbitrariedades del poder; y esto a su vez
significaba un profundo cambio cultural ya que los limites al poder no
podian ser resultado de un acto propio de la soberania popular, que seria
a partir de entonces la fuente originaria de constitucion, de las
declaraciones de unos derechos que poco a poco se tornarian
universales, de limites materiales y formales a la accién del gobierno, y
el reconocimiento que la Constitucion es la norma suprema del Estado,

cuyo objetivo es limitar el poder.

En forma nitida podemos encontrar estos principios expresados en la
Declaracion de Virginia en 1776, por la Convencion general de
delegados y representantes de varios condados y corporaciones de
Virginia, quienes construyeron un texto revolucionario que se lo ha
dado en llamar The Virginia Declaration of Rights, en el cual inclusive
se hace un reconocimiento de derecho para las generaciones futuras

cuando sefiala: “Una declaracion de derechos hecha por los
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representantes del buen pueblo de Virginia, congregados en convencion
general y libre; cuyos derechos pertenecen a ellos y a su posteridad,
como la base y fundamento de gobierno.” Destacandose ¢l hecho que
los derechos proclamados pertenecen exclusivamente al pueblo, y que

constituyen la base y fundamento de gobierno.

Hay que sefialar que antecedieron a la Declaracion de Derechos de
Virginia, la Constitucion de New Hampshire y la Constitucion de
Carolina del Sur, sin embargo, ninguna de ellas alcanzé la profundidad
de conceptos de la Declaracion de Virginia, que configura los
fundamentos de toda la cultura del constitucionalismo moderno, cuya

influencia ha llegado hasta nuestros dias.

El 26 de agosto de 1789 se proclamo en Francia la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano, expresion europea de las
declaraciones americanas de derechos que culmina con el famoso
articulo 16: “Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de
los derechos, ni determinada la separacion de los poderes, carece de
Constitucion”. Axioma que se torna transformador y fundante del
constitucionalismo moderno, que si bien inicialmente habia sido una
idea meramente americana, luego se proyectd como un fenémeno de
repercusiones globales a través de la comunicacién de unas ideas que
configuraban un discurso humanista y de avanzada para dicho momento
historico, lo cual revela una vez mas que el derecho, es una expresion
de la creatividad humana y por ello una expresion cultural

multidimensional y con una vocacién utilitaria.

El Derecho, como analizamos en parrafos anteriores, es una expresion
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cultural de la convivencia humana, pero no una manifestacion de
cardcter artistico, pues méas bien forma parte de la cultura entendida en
su acepcion antropologica integral, y epistemologica pues toda
exteriorizacion de lo juridico entrafia un principio de conocimiento, que
luego habra de transformarse en una forma normativa, cuando ha sido

positivizado, bien sea en la Constitucion o en una la ley.

Entonces, los principios juridicos son pensamientos directores de una
regulaciéon existente, posible, o futura, formulados en términos
teleoldgicos, axioldgicos y no instrumentales acerca de la cultura, que
revelan el esencial, innato e indivisible punto de convergencia entre el
derecho positivo y la filosofia cultural, que revelan como el derecho no
es sino una forma de organizar la vida cultural del colectivo social y

traducirla en la vida institucional del Estado.

La cultura, que engloba una miscelanea de expresiones materiales,
intelectuales y espirituales producidos por el ser humano a lo largo de la
historia, es efecto méas nitido de la interaccion de la sociedad con la
naturaleza, la inteligencia y los saberes en un dinamico proceso de
permanentes cambios, retrocesos evoluciones y mutaciones, fruto del
sincretismo cultural constante. Para América latina y muy
particularmente para nuestro pais, la conquista espafiola produjo el
sincretismo de la cultura ibérica europea feudal y la precolombina
incaica y monarquica, y mucho tiempo después con la expansion del
capitalismo en América que definio la creacién del Estado liberal en la
época moderna, el sincretismo de la cultura francesa, colonial,
precolombina y estadounidense, siendo la actual cultura nacional el
resultado de todo este proceso.
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El desarrollo de la sociedad trae consigo también transformaciones
sociales y culturales, y el conjunto de ciudadanos y ciudadanas es una
expresion de convivencia biolégica vy cultural, por ello autores como
Peter Haberle consideran a la cultura como un elemento més del Estado
pues el pueblo no es simplemente un conjunto amorfo de unidades
bioldgicas, sino una expresion de organizacion de la especie humana,
cuya mancomunidad y organizacion se basa en relaciones culturales que

se vuelven mas intensas y complejas con el paso del tiempo.

Entre los contenidos propios de la teoria general del Estado se
enumeran como elementos fundamentales al pueblo, el poder vy el
territorio, una triada que al sustentar la teoria de los elementos del
Estado carece de sentido si no tomamos en consideracion al elemento
cultura, toda vez que tal y como le hemos venido explicando, la
Constitucion es una parte de la cultura de un pueblo, y como bien lo
destaca Haberle, un cuarto elemento del Estado, cuya importancia radica
en que da contenido a los demas, puesto que el pueblo como suma de
seres humanos organizados bajo los preceptos del derecho es una
realidad.

Sin embargo el fendmeno de la existencia de una diversidad de pueblos
en el mundo e inclusive en el seno de los propios estados, claramente
nos estd indicando que la naturaleza del elemento pueblo es
eminentemente cultural; en cuanto al territorio del Estado, este es ante
todo un espacio geogréafico-cultural, tal y como lo sefiala el articulo 4
de la Constitucion ecuatoriana, donde se manifiesta que el territorio del
Ecuador es una unidad geografica e historica de dimensiones naturales,

sociales y culturales; del mismo modo el poder del Estado, es un
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ejercicio cultural y no natural, al punto que el Estado constitucional,
como lo ensefia Haberle se encuentra fundado y limitado por la norma
constitucional y en su desempefio se halla al servicio de la libertad

cultural.

En Alemania el derecho constitucional de la cultura ha sido objeto de
reflexiones sistematicas desde finales de los setenta, y luego en varios
paises del mundo, de tal forma que es posible encontrar en el
pensamiento juridico contemporaneo intentos por profundizar la
importancia de los derechos culturales en un estado constitucional,
puesto que desde un punto de vista tematico, hay que distinguir entre
aquellos derechos fundamentales culturales fruto del refinamientos de
la dimensién de las libertades culturales, aquellos derechos culturales
reconocidos como parte de los derechos econdémicos sociales y
culturales, y aquellos derechos culturales que les asisten a ciertas
colectividades; esta multidimensionalidad de los derechos culturales
recogida por el estado constitucional de derechos y justicia , en el
Ecuador, se traduce en un ejemplo mundial de Estado cultural,
levantado sobre la base del pluralismo cultural, la interculturalidad y la

plurinacionalidad.

Esta concepcidn plurinacional e intercultural del Estado ecuatoriano, es
la evidencia irrefutable que el fundamento de los ambitos materiales del
derecho constitucional de la cultura es un concepto amplio, abierto y
complejo de la misma, que abarcaria tanto la cultura de la tradicion y la
ilustracion burguesas, asi como la cultura popular y de masas, tanto
como las culturas alternativas, y las erroneamente llamadas subculturas

y contraculturas, de modo que la convivencia, el intercambio y la
71



dinamica entre la  cultura artistica pura, la cultura popular, las
subculturas, la cultura de consumo y la cultura activa, y las
contraculturas serian una garantia de la diversidad cultural, el

pluralismo y la democracia.

De este modo podemos darnos cuenta de forma nitida que la
constitucién cultural, a mas de referirse a aquellos sectores de la cultura
en sentido estricto, como la ciencia y el arte, la educacion, la politica
cultural, el patrimonio cultural, etc. en un sentido amplio da contenido
a aquellos elementos econdmicos, politicos, ideoldgicos, e histdricos de
los pueblos, pues la cultura abarca todo cuanto tiene significado
espiritual en sus dimensiones individuales y colectivas, todo lo que tiene
que ver con creacion y valoracion humana, todo aquello que el hombre

ha ido afladiendo a la naturaleza.

La cultura incluye la lengua, los dialectos, las diferentes formas de
comunicacion, los usos y costumbres cotidianos, la religion, las
creencias, las festividades, los simbolos comunitarios, las formas de
aprehension y trasmision de conocimientos, las formas de cultivo de la
tierra y las formas de producir bienes y servicios, las formas de
organizacion politica, las formas de intervenir en el medioambiente, la
forma de organizarse en sociedad, en una palabra, cultura significa

humanidad.

Cuando empezamos a reflexionar sobre estos temas, no siempre
adecuadamente abordados, no podemos dejar de referirnos al llamado
constitucionalismo democratico, que como es de conocimiento general,

tiene sus origenes en la llamada Gloriosa Revolucion inglesa de 1688,
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cuya idea fue simplemente limitar el poder politico del rey, para que
respete los derechos de sus subditos, a través de un mecanismo de
control politico por el cual el parlamento libremente elegido y reunido
tiene capacidad para aprobar leyes, impuestos, obligaciones militares,
etc. conquistas sociales que se plasmaron por ejemplo en la Bill of Rights
de 1689 y otros documentos similares de la época, debiendo claramente
sefialar que nunca se construy6 un texto sobre organizacion y division
de sus poderes politicos, derechos de participacién politicay libertades

ciudadanas propiamente dichas.

Desde finales del siglo XVII1'y durante el siglo XIX podemos decir que
se ponen de manifiesto dos tipos de constitucionalismo de un talante
estadounidense. EI primero fundamentado en el pensamiento
iusnaturalista y el segundo vinculado al movimiento cultural de la
ilustracion, sin embargo hay que reconocer la influencia de la
Declaracion del Buen Pueblo de Virginia en la posterior Declaracion
francesa, debiendo también sefalar que la diferencia significativa de
la segunda radica en la idea que ese texto fue considerado superior
desde un punto de vista politico mas que juridico, es decir se la tomaba
como norma programatica y no inmediatamente efectiva, de manera que
la supremacia legal era la doctrina dominante, la cual como es evidente
durante mucho tiempo no permitid6 una mayor presencia del

constitucionalismo democratico.

Por su parte el constitucionalismo en la revolucion americana con la

Constitucién de Estados Unidos, aprobada en 1787, se proclamé e

interpret6 enseguida como una norma superior a cualquier ley ordinaria,

tanto federal como de los distintos Estados de la Union, y en cuanto al
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control judicial de la legislacion ordinaria, fue a partir de la famosa
sentencia Marbury vs. Madison, cuando el juez Marshall consagro el
criterio de que si la Constitucion era la norma juridica efectivamente
superior, cualquier tribunal y que por tanto el Tribunal Supremo, tenia
la competencia para inaplicar toda norma de inferior jerarquia si en un

proceso se demostraba que era contraria al espiritu de la Constitucion.

Después de la Primera Guerra Mundial, en 1920, la influencia del
pensamiento del jurista austriaco, Hans Kelsen, introdujo en Europa el
tema del control de constitucionalidad. La Segunda Guerra Mundial,
significo la liberacion del fascismo y el nazismo, y por tanto un periodo
de reflexion sobre la democracia, y la construccion de un orden
internacional garante de la paz y la seguridad mundial, cuya expresion
mas destacada constituye la Organizacion de las Naciones Unidas, que
a su vez impulsaria la redaccion de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en diciembre de 1948. Con la terminacion de las
dictaduras residuales de los afios 70, 80, y la caida del muro de Berlin
asistimos a un momento de expansion del constitucionalismo

democratico.

El Estado Social y Democratico de Derecho o lo que algunos autores
denominan como Constitucionalismo Social, constituye un disefio que
permite armonizar la distribucion del poder con las garantias de los
derechos fundamentales y en espacial hay que poner énfasis en los
derechos econdmicos, sociales que complementan los derechos
individuales civiles y politicos, enriqueciendo la dignidad y el desarrollo

de las personas.
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En un estado de estas caracteristicas, los derechos econémicos, sociales
y culturales constituyen demandas validas que reafirman a la dignidad
como fundamento de la convivencia de todos los seres humanos, para
ello se requiere que sean recogidos en un texto constitucional que
posibilitard que el Estado se vuelva activo promotor del bien comun y
regulador del proceso econémico, para evitar abusos y una desmedida
concentracion de la riqueza que cause inequidades sociales insalvables.
En consecuencia, en la légica del Estado Social, se asume que la tarea
fundamental del Estado es brindar a los ciudadanos y ciudadanas un
minimo bésico de bienestar, lo cual se alcanza a través de politicas
publicas que hagan realidad las prestaciones positivas respecto a salud,

educacion, seguridad social, trabajo, etc.

En la actualidad un estado social de derecho no es Unicamente aquel en
que la Constitucion asi lo expresa en sus disposiciones, sino en el cual
los derechos econdmicos, sociales y culturales sean garantizados como
derechos fundamentales efectivos, aspecto que ha sido una de las
principales orientaciones que han guiado al nuevo constitucionalismo
democratico latinoamericano;  teniendo como norte el Pacto
Internacional de los Derechos econdmicos, sociales y culturales,
aprobado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales con un
reconocimiento similar al del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, con lo cual los estados parte se comprometieron a reconocer
y garantizar los derechos que el pacto consagra; en el ambito americano
tenemos el Protocolo de San Salvador, correspondiente a la Convencion

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
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El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, es fuente del Derecho
Interno que se incorpora a este mediante la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, cuyo articulo 53 determina: “una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo carécter” en concordancia con el articulo 26 que dice:
“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe”, y con en el articulo 27 que sefiala: “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado”.

En la actualidad por tanto se ha superado esa antigua concepcion de que
los derechos econdmicos sociales y culturales son simples aspiraciones
y no derechos plenamente justiciables, y aunque en la practica los
derechos econémicos y sociales han sido mayormente atendidos, no
podemos negar que los culturales gozan de la misma jerarquia, y por
tanto deben realizarse en armonia con las garantias genéricas del Estado,
cimentadas en la afirmacién de la dignidad humana como fundamento
de todos los derechos constitucionales; en la vigencia efectiva de un
Estado democréatico, Republica Democréatica, donde las ideas de
pluralismo y participacion se traduzcan en la forma politica de la
convivencia, con mecanismos efectivos para la tutela y proteccion de los
derechos, con pleno derecho a la informacion publica, con un adecuado

ordenamiento juridico que coadyuve al fortalecimiento del Estado
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constitucional democrético, con la garantia del contenido esencial de los
derechos, con independencia del sentido que se le atribuya, y ademas las
Ilamadas garantias de interpretacion pro homine y no regresividad. Esto
quiere decir que, en un Estado constitucional democratico, todos los
derechos constitucionales y humanos son indivisibles, complementarios
e inalienables y por ello deben ser asegurados y garantizados como
expresiones inmediatas y directas de la dignidad del ser humano. Un
enfoque constitucional democratico que asume como valor bésico la
dignidad de la persona desde una perspectiva de integralidad en forma
coherente no puede dejar ningin derecho constitucional a disposicion

discrecional del legislador.

En los paises de la region Andina entre ellos Bolivia, Colombia, Ecuador
y Venezuela, en los ultimos afios se han desarrollado procesos
constituyentes que han concluido con la promulgacion y publicacién de
nuevos textos constitucionales, dando lugar a un nuevo
constitucionalismo andino, tanto en la parte axioldgica o dogmatica

como en la parte organica o estructural de organizacién del Estado.

En la Constitucion ecuatoriana del afio 2008, ha sido palpable el énfasis
puesto en el tema de los derechos culturales que como hemos explicado
en parrafos anteriores, no estan incorporados a los derechos econémicos
y sociales, ni como los de participacion, por cuanto son derechos mucho
mas complejos. Los culturales son derechos multidimensionales, al
mismo tiempo individuales, sociales y por supuesto colectivos que
traducen intereses muy concretos y que conciernen a todos los estratos
de la sociedad; figuran sin lugar a dudas entre los mas relevantes dentro

de la gama de los derechos humanos, pero la gama es muy amplia, y
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estan directamente conectados con todos los demas grupos de derechos.

La Constitucion como es logico, refleja las cosmovisiones, creencias,
el ethos, la biosofia y las aspectos socioeconémicos, de la convivencia
social, al tiempo que opera holisticamente como principio de
organizacion, para la realizacion los derechos y los deberes delas
personas Y las colectividades, armonizando sus comportamientos, con el
fin de garantizar la vida como un todo, de tal modo que si no entendemos
la cultura constitucional de la comunidad de donde se origina por ser, en
si misma, una obra y un bien de cultura, la Constitucion estaria vaciada
de contenido; por tanto la cultura constitucional de un pueblo es la que

da contenido a una Constitucion.

La constitucion ecuatoriana, por sus caracteristicas ecuatoriana, es la
idénea para promover una auténtica cultura de respeto a la propia
Constitucion, y de manera especial a los derechos constitucionales
garantizados en el ordenamiento interno, y junto a ellos a los derechos

humanos internacionalmente reconocidos.

En el tema de la cultura constitucional, no hay que olvidar que esta
nocion empieza con la gestacion de los conceptos de Estado y
ciudadano, propios de las revoluciones norteamericana y francesa. El
derecho como cultura y la cultura como derecho sintetizan las ideas
centrales del sistema propuesto por Haberle, como consecuencia mas
especifica de nuestro tiempo, tales como el multiculturalismo, la
interculturalidad y el pluralismo social, que estan presentes en varios
textos constitucionales, y es que es un hecho cierto que en su acepcion

actual, la cultura es considerada como una realidad objetiva porque va
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mas alla de los individuos a los que envuelve y proporciona
orientaciones de comportamiento, que muchas veces son recogidas y

plasmadas en preceptos constitucionales y legales.

Una cultura constitucional en la hora presente ha de ampliarse del
concepto de ciudadano principio de la ilustracion, al de persona vy al
mismo tiempo ha de repensar las ideas sobre estado y soberania, pues
la Constitucién ha dejado de ser un simple documento declarativo para
asumir un protagonismo cultural en el seno de los estados, capaz de
reemplazar las actitudes metddicas formalistas por las tendencias
culturalistas que estimulen una interpretacion de los textos
constitucionales acorde con los valores propios de las sociedades

democraticas.

El libro del profesor de la UNED, Jesus Prieto de Pedro, Cultura,
culturas y Constitucion, nos introduce a un  concepto mas
contemporaneo de la constitucién cultural, concepto muy util para la
presente reflexién pues siguiendo la linea planteada por este autor
espafiol, podemos claramente identificar en la Constitucion ecuatoriana,
la existencia de una cultura ecuatoriana plural y diversa, una perspectiva
intercultural de las culturas, que configura la estructura constitucional
ecuatoriana, superando la idea de la diversidad de “pueblos” presente
en su antecesora es decir la Constitucion de 1998, que es lo que nos
permitiria avanzar al concepto de “plurinacionalidad” con lo cual la
cultura se transforma en la herramienta que permite iniciar un proceso
de descolonizacion, de reivindicacién de los pueblos histéricamente

relegados y de reconfiguracion de las relaciones de poder en el Ecuador.
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Esa diversidad cultural no es para el autor antes citado, sino el trasunto
de una diversidad nacional, que explica a partir de tres conceptos,
“pueblo”, “nacién” y “nacionalidad”, conceptos tan difusos como el de
cultura, que trata de sistematizar de manera sintética. Siguiendo pues la
metodologia del profesor Prieto, y aplicandola al caso ecuatoriano, la
constitucién cultural se estaria expresando en una especie de sistema
escalonado, cuyo escalén primario seria el pluralismo cultural, en tanto
el segundo lo constituiria la cultura nacional como patrimonio comdn
colectivo, y el escalon mas avanzado seria el estado plurinacional, lo
cual deja claramente delimitada la esencia de la cultura constitucional
ecuatoriana, en este punto no debemos olvidar el tema de la
interculturalidad, pues segun el Articulo 1 de la Constitucion
ecuatoriana, en Ecuador es ademas un estado intercultural, pues como
lo han sefialado reiteradamente los movimientos indigenas
ecuatorianos, la interculturalidad es la posibilidad préactica de construir
la plurinacionalidad, y del mismo modo un estado plurinacional es la
Unica garantia para que la interculturalidad sea una forma de
convivencia arménica, cuando existen grupos humanos culturalmente
diversos, en el seno de un mismo estado, por ello en el Plan Nacional de
Buen vivir, 2009-2013 en su momento se destaco que: “Para los casos
de Ecuador y Bolivia, Estados declarados como unitarios,
plurinacionales e interculturales la reconstruccion del Estado se vincula
al paradigma del Buen Vivir. El Estado Plurinacional, reivindica e
incluye a todas las nacionalidades y pueblos diversos existentes en el
Ecuador (hispanohablantes e indigenas), valorando conjuntamente,

todas las diversidades y riquezas culturales ancestrales y actuales, como
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bases de la formacion, de la identidad ecuatoriana”®’.

Cuando hablamos de distintas nacionalidades, pueblos y comunidades,
en el texto constitucional ecuatoriano, estamos justamente refiriendonos
a distintas culturas, y de hecho al hablar de nacionalidades, no podemos
olvidar que no puede existir nacion sin identidad cultural, lo cual por
obvias razones consagra como principio constitucional el hecho que si
coexisten diferentes naciones en el seno del estado ecuatoriano, es
porque existen diferentes culturas, y si existe una diversidad de culturas,
estas deben coexistir en un marco de armonia, respeto y tolerancia, para

lo cual la Constitucion apuesta por la interculturalidad.

Ahora bien, hay un tema que suscita mi interés en este apartado, y
tiene que ver con la forma cémo se puede afrontar en la praxis y desde
una perspectiva puramente constitucional el problema de la emergencia
de la diversidad, pues frente al reconocimiento de las nacionalidades
ancestrales habra que pensar qué hacer con las culturas de otros pueblos
y otros origenes, historicamente ajenos a nuestra historia, pero que sin
embargo estan presentes en nuestra realidad como minorias culturales,
y cuya existencia nos hace preguntarnos ¢Son diversidades
constitucionalmente integrables, al haberse instalado ya en el seno de la
sociedad ecuatoriana? ¢ El reconocimiento de la ciudadania universal no
nos conduce a replantearnos el tema de la diversidad cultural desde una
perspectiva mucho mas amplia? De hecho, estamos en pleno proceso de

configuracién de una cultura constitucional muy diferente a la que

37 Ver Plan Nacional del Buen Vivir, 2009-2013, Publicado por la Secretara
Nacional de Planificacion. Quito Ecuador, 2009 P. 44 en
http://www.turismo.gob.ec/documentos/plan_nacional_del_buen_vivir.pdf
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tradicionalmente estabamos acostumbrados.

Junto a la cultura constitucional aparece el tema de la cultura de
legalidad, y es que en realidad, el derecho no es algo que atafie
unicamente a los juristas o a los abogados, se trata de una realidad que
nos atafe a todos pues al ser un producto eminentemente cultural afecta
a todos los campos de la vida, puesto que el derecho es
indiscutiblemente parte del acervo de conocimientos, ideas o teorias y
paradigmas que usamos cotidianamente para hacer mas llevadera

nuestra convivencia social como seres humanos.

Generalmente se simplifica el concepto cultura de la legalidad con la
nocion de acatamiento de la ley, sin embargo la cuestion puede tornarse
mucho mas profunda, pues no se trata de un simple sometimiento, sino
de un acatamiento racional, consiente y socialmente aceptado, que tiene
que ver con la forma como percibo la realidad y como cada persona es
percibida, por tanto, construir una verdadera cultura de la legalidad tiene
como presupuesto esencial la transformacion de muchos paradigmas de
pensamiento a todos los niveles, desde el ciudadano comdn que
transgrede hasta la mas alta autoridad del Estado cuando falta a su deber

constitucional.

En el Estado constitucional y democratico de derecho gobierna la
Constitucion, la democracia y las leyes sobre la voluntad individual de
los hombres, al tiempo que de forma inexcusable se reconocen y
garantizan las libertades de los ciudadanos, garantizando el pluralismo,
la tolerancia y la justicia social, aspectos que pueden considerarse

verdaderas conquistas del pensamiento juridico y politico de nuestros
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dias, con esto queremos destacar que no es posible construir una cultura

de legalidad sin construir previamente una cultura politica democrética.

En momentos en que se vuelve evidente que, para los seres humanos,
todos los objetos tienen sentido cultural, inclusive la naturaleza misma,
resulta fundamental tomar en consideracion el derecho desde el enfoque
de la culturologia, que posibilita el estudio justamente del derecho en su
despliegue cultural, lo que a su vez nos lleva a considerar los sujetos y
los objetos culturales en general como elementos juridicos y los
elementos juridicos como sujetos y objetos culturales. La culturologia
juridica esta obviamente vinculada con el derecho de la cultura, pues
permite entender que la cultura es para el derecho “el contexto que
permite la construccion de orden y sentido, haciendo la experiencia
comprensible y moldeable” *® parafraseando al antropdlogo
estadounidense Clifford Geertz, de modo que la moral social, las
expresiones del arte, la tecnologia vigente, la ciencia, la religion, la
politica y el poder, la division del trabajo, la historia, y como no el
derecho no serian otra cosa sino sistemas culturales, susceptibles de un
analisis cultural, cuya mision seria determinar el significado de estos
fendmenos en razon de la vida que las rodea y en las versiones de la
realidad que se construyen. En este punto se insistira en que el derecho,
desde un analisis cultural, es un conocimiento sin un origen Unico, capaz
de construir convivencia social en lugar de reflejarla, como lo harian

otras expresiones culturales.

3 Clifford Geertz, Conocimiento local: hecho y ley en la perspectiva comparativa, en
Conocimiento local, Ensayos sobre la interpretacion de las culturas, Barcelona:
Paidos basica 1994, P195
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Miguel Angel Ciuro Caldani, en un articulo intitulado: “Aportes a la
culturologia juridica, los hitos y los paradigmas de la cultura juridica”
acota: “El despliegue de la Culturologia Juridica lleva a considerar los
sujetos y los objetos culturales en general como elementos

juridicos y los elementos juridicos como sujetos y objetos culturales. En
el primer enfoque estdn los sentidos juridicos de los hitos y los
paradigmas culturales, de que aqui nos ocupamos de manera principal.
En el segundo es relevante considerar el significado cultural que poseen
las diversas construcciones del objeto de la ciencia juridica y de sus

temas especificos, incluyendo sus distintas ramas”3°,

En la hora presente, vivimos en mundos culturales que se entrecruzan
entre si, cuyos limites no son tan claros, pues existen otros modos de
pensar que no estan en los mundos posibles de nuestra imaginacion,
pero que existen, tal y como lo demandara el Subcomandante Marcos o
Delegado cero desde al afio 2005: “Un mundo donde quepan todos los
mundos...” y el pluriverso del derecho contemporaneo estd plagado de
pluralismo juridico, trasplantes legales, migraciones legales,
sincretismo juridico, derecho de integracion, derecho interno y derecho
externo, derecho consuetudinario, etc. que nos aleja de la tradicional
reflexion formalista, pues resulta inutil  simplificar la naturaleza del
derecho al considerarlo una habil estrategia para que la gente viva en
armonia social, 0 como instrumento promotor de los intereses de las

clases dominantes, o como medio de defensa de los derechos de los

3 Ciuro Caldani Miguel Angel, Aportes a la culturologia juridica, los hitos y los
paradigmas de la cultura juridica, en
http://www.centrodefilosofia.org.ar/lyD/iyd38_3.pdf. (Recurso consultado el 6 de
julio del 2012)
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débiles, o como un mecanismo de control social; pues es tiempo de
entender que el derecho es un producto cultural, un conocimiento, y
forma de ver, e imaginar el mundo para disefiar una forma de

convivencia humana.

En este apartado hemos abordado brevemente la teoria cultural de la
constituciéon y su relacion con la constitucion ecuatoriana vigente,
entendiendo que la constitucion es la fuente principal de los derechos
protegidos en un estado constitucional, y que justamente es esta
constitucion cultural, la que nos permitira dotar de mayor y mejor
contenido a los derechos culturales, en el sistema ecuatoriano de
derechos constitucionales, toda vez que “la Constitucion no es sélo un
texto juridico o un conjunto de reglas normativas, sino que también es
expresion de un determinado nivel de desarrollo cultural, y de la
autorrepresentacion cultural de un pueblo, espejo de su patrimonio
cultural y fundamento de sus esperanzas. En este sentido, toda

Constitucidn es cultura. Esto nos conduce a una paradoja.

Por un lado, una Constitucion es un objeto o creacién de una
determinada cultura y puede decirse, justamente, que la "idea de
Constitucién” es una creacién de la cultura occidental o que una
determinada Constitucion (por ejemplo, la Constitucion de los Estados
Unidos de Ameérica) es la expresion de una determinada cultura (en el

caso antecitado, de la cultura anglosajona)”*°

40 Ruiz Miguel Carlos, Cuestiones constitucionales, revista mexicana de Derechos
Constitucional, en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/9/ard/ard8.htm. (Recurso
consultado el dia 11 de julio del 2012)
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En el caso Ecuatoriano, y como consecuencia de nuestra experiencia
historica, somos una sociedades diversa que ha asumido por mandato
constitucional, a la interculturalidad como modelo para convivir con
nuestras diferencias; el pluralismo cultural o multiculturalismo se
refiere al modelo de organizacién social que afirma la posibilidad de
convivir armoniosamente en sociedad entre aquellos grupos o
comunidades cultural, religiosa o linguisticamente diferentes, valorando
positivamente la diversidad sociocultural y tomando como punto de
partida los derechos que garantizan que todo grupo o individuo, no

tiene por qué perder su cultura o identidad propia.

Uno de los modelos que se emplean para construir sociedades plurales
en democracia es la interculturalidad que se refiere a la interaccién entre
grupos humanos de distintas culturas, llevada a cabo de una forma
respetuosa y tolerante, entendiendo que ningun grupo cultural esté por
encima del otro. En la dindmica de la interculturalidad se establece una
comunicacion basada en la apertura a la diversidad cultural y el aprecio
al conocimiento mutuo, como es l6gico, no se trata de un proceso exento
de conflictos, sin embargo estas controversias tienen que resolverse
mediante mecanismos fundamentados en el respeto, el dialogo, la
escucha mutua, el acceso equitativo y oportuno a la informacién
pertinente, la busqueda de la concertacion, y el mutuo aprovechamiento
de la sinergia lograda, para garantizar el goce efectivo de los derechos

humanos, constitucionales y particularmente culturales.

Es importante aclarar que la interculturalidad no se refiere tan solo a la

interaccidén que ocurre, por ejemplo, entre un europeo y un indigena

otavalefio- ecuatoriano, sino ademaés la interculturalidad debera darse
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entre un habitante de la ciudad y uno del campo, entre mujeres con
hombres, entre costefios y serranos, nifios y adultos, jovenes y ancianos,
catélicos y musulmanes, ciudadanos con diferente ideologia politica,
identidad sexual, etc. sin olvidar por supuesto que la interculturalidad
esta sujeta a la condicion de la diversidad, a la polisemia de las
definiciones de cultura, a ciertos obstaculos comunicativos como la
lengua, las politicas poco integradoras de los Estados, las
jerarquizaciones sociales marcadas, los sistemas econdémicos

excluyentes, etc.

La interculturalidad del siglo XXI tiene referentes precisos en los
modelos de comunicacion de masas en los Estados Unidos de la década
de los afios cincuenta, los modelos de comunicacion intercultural y
migracion espafiola y la integracion europea, sin embargo, esta presente
en los modelos y los procesos la imborrable huella de la lucha de los
pueblos indigenas andinos, de los pueblos nicaragiienses de la Costa

Atlantica, y de los pueblos Mapuches de Chile.

Segln el antropologo y catedratico de la Universidad de Granada,
Gunter Dietz, los movimientos que inicialmente se llamaron
multiculturales pretendian reivindicar derechos, pudiéndose mencionar
entre ellos a las movilizaciones de los afios 60 de los grupos de chicanos,
afroamericanos, gays y feministas de Estados Unidos. Lo cierto es que
mas alla de las raices de este fendmenos social, cada dia mas las
sociedades son mayormente diversas, y el desarrollar mecanismos de
convivencia entre diferentes es una necesidad emergente en el siglo
XXI; toda vez que los seres humanos aspiran a disfrutar de la paz, como

la meta ideal de un nuevo orden, con estructuras mas equitativas y
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modelos de convivencia plurales que deberadn tener la base en unos
valores compartidos, y en una situacion de paz que les permita disfrutar
plenamente de sus derechos fundamentales porque se respeta a cada
persona en su totalidad, tal y como nos lo recuerda la UNESCO, en el

sentido de construir la Paz y respetar los Derechos.

El respeto a los Derechos Humanos y a los derechos
constitucionalmente reconocidos, y a las libertades ciudadanas es una
caracteristica de las democracias, y en una sociedad democrética la
comunicacion entre culturas es condicién indispensable para que cada
una reconozca positivamente el valor de las otras y el hecho de que
ninguna puede estar sometida al poder del Estado o de grupos
hegemdnicos. Para esto busca referentes transculturales que permitan
levantar alternativas humanistas a la globalizacion o al menos plantea la
necesidad urgente de una globalizacion solidaria frente a la dominacion
del capital y el mercado, tratando de construir una ciudadania donde se
reconozca la diversidad cultural como base para construir una

democracia plena y participativa.

En el mestizaje cultural la palabra clave es mezcla o sintesis, y hoy mas
gue nunca vivimos a escala global una cultura mestiza que resulta ser
aquella sintesis superadora de las culturas que entran en relacion. Por
ello, para la interculturalidad el didlogo es fundamental pues nos
permite avanzar y superar el multiculturalismo, propugnando
justamente ese didlogo, con el objeto de posibilitar el encuentro real y
enriquecedor entre culturas, como vehiculo de desarrollo creativo y

solidario de la especie humana.
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Asi, la interculturalidad no precisa solamente respeto mutuo e igualdad
de circunstancias sociales, sino ademas se requiere un reconocimiento
reciproco de la capacidad de creacién cultural y la plena consciencia
que ninguna cultura realiza plenamente las posibilidades de ser humano,
entonces, todas en conjunto e interrelacién aportan posibilidades que
deben ser consideradas para promover la dignidad humana, lo cual
unicamente puede darse en funcidn del respeto profundamente empatico

de las diferencias.

La defensa de la interculturalidad en el Ecuador inici6 con la promocion
de los derechos de los grupos culturales indigenas y afrodescendientes,
como sujetos activos e iguales de derechos colectivos, aspecto que por
primera vez recoge la constitucion del afio 1998 y luego se amplia con
la Constitucién del 2008. Este reconocimiento de los derechos
colectivos nos remite directamente al tema de los derechos culturales,
que se hacen palpables desde el nivel de las exigencias éticas, hasta el

nivel de las plasmaciones juridicas.

En el Ecuador, como ya he sefialado anteriormente, se ha tomado el
camino de la interculturalidad como modelo para el funcionamiento de
la plurinacionalidad, pues constituye una reaccion a las politicas
uniformadoras de muchos Estados-nacién modernos que se propusieron
como estrategia decisiva de cohesion, la homogenizacion y la

imposicion de una sola "cultura nacional”.

Sin embargo, en las Ultimas décadas del siglo XX, los Estados-nacién
sufren con mayor fuerza una doble crisis, desde el exterior la

globalizacién con sus dimensiones econdmica y cultural y politica,
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debilitan su soberania y cohesion politica, econémica y cultural,
mientras desde el interior, se produce una creciente reivindicacion de los
derechos etnoidentitarios de grupos especificos, unos historicos en el
Estado. Tal es el caso de los pueblos ancestrales y otros emergentes,
como aquellos de reciente migracion, entonces frente a las naciones
juridicamente organizadas como estados monoculturales, surgen tanto
los pueblos y grupos humanos que no se identifican con la cultura oficial
del Estado, como los colectivos inmigrantes con culturas especificas que

quieren mantener, al menos en determinados aspectos.

Esta nueva situacion plantea una contradiccion con aquel principio
tradicional que sostiene que para el ejercicio de la democracia y para la
realizacion de la justicia distributiva solidaria es necesaria cierta
homogeneidad de referentes y una cohesion social tal, que solamente
puede ser resultado de la conciencia de pertenecer a una misma

colectividad cultural.

Pero este excesivo culturalismo, que pretende encadenar el ejercicio de
la democracia a formas culturales que pueden chocar con ella, genera un
extremo centramiento en los grupos econémicamente y politicamente
mas poderosos, otorgandoles la toma de decisiones trascendentales a la
hora de realizar la justicia social, lo cual evidentemente genera
insolidaridades fuertes, fruto de los intereses en juego. Por ello se invoca
un replanteamiento del tema, en el cual una democracia s6lo podra ser
aceptable si se muestra que las culturas en su diversidad son compatibles
con los elementos sustantivos de la democracia, los derechos humanos
y constitucionales y las libertades ciudadanas, con una proyeccion
solidaria de caracter emancipador. El problema politico de este asunto
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es la capacidad que tienen los derechos culturales para fundamentar el
derecho de autogobierno de las nacionalidades, lo cual obviamente
preocupa a todo estado unitario y conservador, y genera varios niveles

de resistencia.

En la hora presente, el mundo se integra y se diversifica
simultdneamente en una dindmica de inconmensurable riqueza, y sin
lugar a dudas la principal tarea que se requiere encarar en el terreno
politico es la del pluralismo cultural para generar condiciones capaces
de alimentar la diversidad creativa, que sin lugar a dudas es la mayor
riqueza de la especie humana, y una auténtica esperanza para convivir
de mejor manera. La Comision Mundial de Cultura y Desarrollo?
considera que por un lado la diversidad es un elemento esencial de una
naciente y esperanzadora cultura civica mundial que exige una ética y
unos valores de ambito amplios para construir una nueva convivencia
cultural; y por otro lado considera que la diversidad es una fuente capital
de energia social para los distintos paises, por tanto deberian
establecerse politicas culturales en las que se contemple la diversidad
étnica, asi como la pluralidad de idiomas, ideologias y modos de vida, y

fundamentalmente garantia de los derechos culturales.

La ya referida Comision Mundial ha subrayado que la diferencia cultural
desencadena conflictos violentos sélo cuando es movilizada y

manipulada con ese fin, produciendo resultados que van desde la

% La Comisién Mundial de Cultura y Desarrollo es un organismo independiente
establecido conjuntamente por la UNESCO vy las Naciones Unidas, que tiene como
mandato el preparar reportes que informen el didlogo y la toma de decisiones en
materia de politica cultural y desarrollo.
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exclusion social al racismo y la violencia contra la mujer. Por esta razon,
la nocion de derechos culturales tiene cada dia méas peso en la conciencia
general de lo que son los derechos humanos, pero lamentablemente en
la préactica aun no han alcanzado igual importancia en los programas

politicos.

Aunque a menudo y a través de la historia hemos visto como muchas
violaciones masivas de los derechos humanos estdn motivadas por
consideraciones culturales, en el marco actual de proteccion de los
derechos humanos no existe ningln recurso adecuado contraello, lo cual
ha motivado a la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo a instar a
que se establezcan normas que aseguren la proteccion y el ejercicio
efectivo de los derechos culturales y mecanismos para hacer presion

sobre quienes violen esos derechos.

Ahora, por ejemplo, son tanto personas como grupos y comunidades
quienes reclaman la libertad cultural que garantizaria unos derechos
culturales adecuadamente reconocidos, lo cual no significa poner en
entredicho la primacia de los derechos humanos personales y, a decir
verdad, la Comision Mundial consider6 que esa libertad era un corolario
de su adhesion al pluralismo, ya que los derechos culturales son, en igual
medida que los demas derechos humanos, expresion y exigencia de la
dignidad humana. Siendo su reconocimiento y su ejercicio, vitales para
proteger y promover las identidades culturales, fomentar la expresion de
culturas diferentes y establecer el didlogo intercultural en las sociedades

democréticas.

El Dr. Enrique Ayala Mora, manifiesta que:
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“La diversidad humana del Ecuador se da en medio de una variedad de
climas, espacios geogréficos y realidades ambientales. Esta no es so6lo
una singularidad del pais, sino también la base de la formacion de
identidades regionales muy caracterizadas. En las realidades geograficas
y poblacionales diversas se han ido consolidando a lo largo de nuestra
historia, entidades regionales con perfiles culturales y politicos propios.
Esos espacios territoriales tienen poblaciones que han desarrollado
identidades, con su historia, sus costumbres, su manera de hablar, su
comida muy caracteristica. Esta realidad no se da sélo en la diversidad
de serranos y costefios, sino también en culturas regionales configuradas
y fuertes como la manabita y la lojana, para sélo citar dos ejemplos. Esta
realidad ha sido vista por muchos como un obstaculo para la
consolidacién de la unidad nacional, como una amenaza para el pais, y
se ha propuesto la erradicacion de los rasgos regionales,

confundiéndolos con el regionalismo™*!,

Y efectivamente la diversidad del Ecuador es amplia, y sumamente
compleja, pero apenas la Constitucion del afio 1998 reconoce al Ecuador
como un Estado pluricultural, sin embargo seré la Constitucién del afio
2008, la que en su articulo 1° se atreve a plantear una compleja
definicion del Estado ecuatoriano, que trata de recoger los principales
elementos que lo caracterizan, cuando dice: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”. Entonces

41 Ayala Mora Enrique, la interculturalidad en el Ecuador, Universidad Andina
Simon Bolivar, en
http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/380/File/Interculturalidad%20en%20el%20Ecuado
r.pdf.( Recurso consultado el 20 de enero del 2012)

93



se habla de la consagracion de la unidad nacional en la diversidad
intercultural y plurinacional, a partir de lo cual considero que ya
podemos hablar en el Ecuador de un estado cultural y en el campo

constitucional de un constitucionalismo cultural.

Ramiro Avila Santamaria al explicar el transito del estado monocultural

al intercultural en Ecuador, nos dice lo siguiente:

“La interculturalidad no es una propuesta simple y pacifica. Implica
profundas transformaciones, en todo orden, tanto individual privado,
como politico estatal. La gestion de la interculturalidad requiere
transformar todos esos espacios, discursos, e instituciones que
actualmente promueven la cultura hegeménica, una realidad, un modelo

de vida”*2.

Y siguiendo esta ldgica, en la pagina 219 del referido libro El
neoconstitucionalismo transformador nos presenta el siguiente cuadro,

que lo reproducimos por su importancia pedagogica para aclarar el tema:

Tabla 1. El neoconstitucionalismo transformador.

Estado monocultural Estado intercultural
Relacién culturas Hegemonica/indivisible Interrelacion culturas
Resultado Discriminacion/exclusion  lgualdad en la diferencia

“2Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino transformador, Quito,
Ediciones Abya-Yala /Universidad Andina Simén Bolivar, 2011, P4g. 217- 219
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Idioma Uno oficial Diversidad

Simbolos Patrios Ritos

Historia Oficial/élites Diversas/Pueblos
Rol estado Homogenizar Promover diversidad
Método Imposicién Dialogo de saberes
Fin Controlar/dominar Emancipar

El cuadro planteado por Ramiro Avila, es sumamente interesante, ya
gue nos permite observar objetivamente la l16gica de transformacién que
plantea el reconocimiento del Ecuador como estado intercultural y
plurinacional, sin embargo, en su valioso tratado una vez més el autor
deja a un lado el rol de los derechos culturales en la consolidacién de un
estado auténticamente intercultural, de hecho el articulo 5 de la
Declaracion sobre la Diversidad Cultural de la UNESCO, manifiesta
que son los derechos culturales el marco propicio para la realizacion de

la diversidad cultural.

En el Anexo Il Orientaciones principales de un plan de accién para la

aplicacion de la Declaracién Universal de la UNESCO sobre la

Diversidad Cultural, claramente se expresa la necesidad de avanzar en

la comprension y la clarificacion del contenido de los derechos

culturales, considerados parte integrante de los derechos humanos, para
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garantizar la diversidad de las culturas y promover el pluralismo
cultural, que constituye la respuesta politica al hecho de la diversidad
cultural. Claro estd inseparable de un contexto democratico, y como
escenario propicio para los intercambios culturales y el desarrollo de las
capacidades creadoras que alimentan la vida pablica, con lo que nos
queda absolutamente clara la fuerte concomitancia entre derechos

culturales y diversidad.

En cuanto al tema de los derechos humanos, cuando hablamos de ellos,
inmediatamente nos vienen a la mente aquellas prerrogativas inherentes
a la dignidad humana, cuya concrecién efectiva resulta indispensable
para la realizacion integral del individuo y la colectividad, esta vision
por supuesto no debe reducirse a una perspectiva simplista, pues no hay

que olvidar que como lo destaca, la pensadora Hannah Arendt:

“..lo que Illamamos hoy un «derecho humano» hubiera sido
considerado como una caracteristica general de la condicion humana
gue ningun tirano podia arrebatar. Su pérdida significa la pérdida de la
relevancia de la palabra (y el hombre, desde Aristételes, ha sido definido
como un ser que domina el poder de la palabra y del pensamiento) y la
pérdida de toda relacién humana (y el hombre, también desde la época
de Aristételes, ha sido considerado como el «animal politico», el que
por definicion vive en una comunidad), la pérdida, en otras palabras, de

algunas de las mas esenciales caracteristicas de la vida humana™*®,

Tratar de entender el origen cultural de los derechos humanos genera

4 Arendt Hannah, Los origenes del totalitarismo, Santillana de Ediciones 1998, Pag.
247
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por si mismo ciertas dudas, pues hay quienes sostienen que mas bien se
trata simplemente de una relacion de estos con la cultura, y de hecho
Boaventura de Sousa Santos en varias ocasiones ha sefialado que la idea
de universalidad de los derechos humanos es una cuestion propia de la
cultura occidental, y es que cuando se topa el tema del denominado
origen cultural de los derechos humanos, motivo de varias discusiones,
en, la doctrina generalmente los reconoce como un aporte de la cultura
occidental moderna, aunque claro esta hay quienes consideran que
todas las culturas poseen la idea de dignidad humana, que justamente
es el fundamento de los derechos humanos, y para ello se pone como
ejemplo proclamaciones como el Kurukan Fouga o Carta de Mandén,
constitucion del Imperio de Mali, que proclama como principios el
respeto por la vida humana, la libertad individual y la solidaridad, al
mismo tiempo que las teorias que se contraponen a la idea de
universalidad de los derechos humanos afirman la validez de todos los
sistemas culturales y cuestionan cualquier valoracion absoluta sobre el

tema.

Esta es la razon por la cual las declaraciones de derechos humanos
emitidas por organizaciones internacionales regionales ponen un
eventualmente un acento mayor o menor en el aspecto cultural, y dan
mas importancia a determinados derechos de acuerdo con su trayectoria
historica, tal es el caso de los Estados africanos que sostienen que no
puede prescribirse un modelo determinado a nivel universal de derechos
humanos, ya que no pueden desatenderse las realidades historicas y
culturales de cada nacion y las tradiciones, normas y valores de cada

pueblo, postura con la que coincidieron los paises asiaticos en la década
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de los noventa.

En la pagina web de la Organizacion de las Naciones Unidas, se sintetiza
la historia de la redaccion de la Declaracion Universal de los Derechos
humanos en los siguientes términos: “Después de la Segunda Guerra
Mundial y la creacién de las Naciones Unidas, la comunidad
internacional se comprometio a no permitir nunca méas atrocidades como
las sucedidas en ese conflicto. Los lideres del mundo decidieron
complementar la Carta de las Naciones Unidas con una hoja de ruta para
garantizar los derechos de todas las personas en cualquier lugar y en

todo momento”**.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd y proclamé la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el documento que mas tarde pasaria a ser la Declaracion
Universal de Derechos fue preparado por una comision integrada por
dieciocho miembros de diversas tendencias politicas, culturales y
religiosas, Eleanor Roosevelt, la viuda del Presidente estadounidense
Franklin D. Roosevelt, presidi6 el Comité de Redaccion de la
Declaracion, y junto a ella trabajo el francés René Bassin, quien redactd

el primer proyecto de la Declaracion.

El texto completo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos fue elaborado en un momento conocido como la guerra fria
en que el mundo estaba dividido en un bloque oriental de tendencia

comunista y otro occidental de orientacion capitalista, razon por la cual

4 Ver pagina web de la ONU http://www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml
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construir consensos, fue una tarea extremadamente dificil. A partir de
entonces, se inicia una discusion respecto a la dicotomia entre derechos
civiles y politicos y derechos econémicos sociales y culturales, que
solamente seria superada a partir del afio de 1993 con la Convencion de
Viena y el Programa Plan de accion de Viena que  consagra el
reconocimiento del principio de indivisibilidad de los Derechos

Humanos.

El conjunto de derechos, expresados en el Derecho Internacional como
derechos humanos, y en las constituciones de los estados como derechos
constitucionales o fundamentales, son sin lugar a dudas el resultado de
cambios ante todo culturales, que se producen como consecuencia de las
transformaciones econdmicas, sociales, ideoldgicas, politicas y
tecnoldgicas que se producen en la dindmica de la convivencia humana
a lo largo de la historia, por consiguiente no son valores inmutables, o
preceptos con un contenido absolutamente agotado, sino expresiones
de permanente emergencia que van transformandose en tanto los grupos
humanos pugnan por ampliar su presencia en aquellos espacios
sociales, cooptados por el poder. Su importancia para el pensamiento
contemporaneo radica en su capacidad de expansion, de aceptacion, y
su capacidad de adaptarse a multiples realidades a lo largo y ancho del
planeta, volviéndose mas activos y reivindicativos en tanto mas se

complejiza la convivencia humana en sociedad.

Ahora bien, hemos sefialado anteriormente que la cultura es la
convivencia humana expresada en el modo de vida de un pueblo, lo que
nos lleva a entender que los modos de comportamiento humano son

evidentemente cultura, y que estos modos de comportamiento son
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producto de una transmision social, y este comportamiento social, se
adecua a normas culturales, cuyo origen generalmente esta en un acto
de invencion, tal es el caso del trabajo, de las formas de explotacion del
trabajo y hasta el modo como producir los bienes y servicios necesarios
para vivir en sociedad. De hecho el planteamiento cléasico de Lewis H
Morgan propone que el proceso de evolucionismo cultural habria sido
el paso de la humanidad por tres estadios salvajismo, barbarie y
civilizacion, distinguiéndose la primera de la segunda por la invencion
de la alfareria, y la tercera de la segunda por la invencion de la escritura,
importante aporte a la comprensién de la cultura, que posteriormente
fue retomado por Marx y Engels en su clasica obra La familia, la

propiedad privada y el Estado®.

Entre las normas culturales que mayor trascendencia han alcanzado, sin
lugar a dudas, hay que destacar los derechos humanos, por las
consideraciones que anotamos en el apartado anterior, y por su
pretension de universalidad, que mas que todo nos revela que son
evidentemente productos culturales, que constantemente van
reconceptualizandose y que estan sujetos a lecturas y relecturas sobre
sus contenidos, alcance y utilidad, asi pues y si bien los derechos
humanos son propios de la modernidad, los antecedentes culturales que
los configuran como tales en la década de los cuarenta del siglo XX, se

remontan a tiempos antiguos.

Los derechos humanos por su caracter cultural, poco a poco fueron

4 Engels Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el estado, Alianza
editorial, SA, 2008, Espafia.
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constituyéndose como referentes de los discursos politicos mas
progresistas, llegando inclusive en algiin momento tanto a llenar el vacio
que dejaron los discursos socialistas como también a inspirar los ideales
de libertad esgrimidos por aquellos discursos de raiz liberal; sin
embargo, en los Gltimos afios se presenta la necesidad de un
replanteamiento de los derechos humanos, justamente para reconstituir
el discurso de emancipacién y avanzar hacia una politica mucho mas
progresista ante los complejos escenarios que vivimos en la hora

presente.

El planteamiento actual de los derechos humanos recupera su naturaleza
y reclama una reconceptualizacion desde una perspectiva
eminentemente humanista y cultural, para evitar que sean entendidos
como un discurso unicamente politico que pueda contribuir al conflicto
entre generaciones, sacrificando asi su razon de ser, es decir constituirse

en guardianes en favor de la dignidad humana.

Uno de los cuestionamientos mas fuertes que se han realizado a los
derechos humanos, tiene que ver con el argumento que estos son
Unicamente un discurso propio de occidente, cuya validez no seria
universal. Es evidente que la pretension de universalidad de los derechos
humanos es una cuestion propia de la cultura occidental, por tanto todo
cuestionamiento al tema es mas bien un cuestionamiento a la cultura de
occidente, sin embargo si estos valores son compartidos aceptados o
rechazados por otras culturas, dependera de como fluyan los dialogos
interculturales, y su realizacién en la practica en medio de las
contradicciones propias de las realidades politicas, econémicas y
relaciones de poder que puedan expresarse.
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Se afirma de manera reiterada, que la universalidad de los derechos
humanos se fundamenta en el hecho de que la titularidad de estos
corresponde a los seres humanos, en cuanto a seres de la especie
humana, y que por tanto son inherentes a la naturaleza humana. Sin
embargo, este razonamiento nos conduce a reflexionar respecto a lo que
significa “naturaleza humana” y ocurre que este concepto también es
culturalmente diverso, segun las diversas cosmovisiones, por ello la
necesidad de proponer dialogos transculturales que puedan
enriquecernos culturalmente, para lograr una efectiva tutela de la

dignidad humana.

Pero cuando hablamos de dignidad humana como objeto de proteccion
de los derechos humanaos, las cosas también pueden volverse complejas,
pues culturalmente las ideas sobre dignidad también difieren, es por ello
que se dice que en todas las culturas hay aspectos problemaéticos
respecto a como se concibe la dignidad humana, siendo este uno de los
temas que mayor importancia tiene en el debate contemporaneo sobre
los derechos humanos como productos culturales, pues en la
modernidad las contradicciones tedricas al respecto giraron entre las
visiones de dignidad defendidas desde posturas liberales y marxistas que

antagonizaron.

La reconceptualizacion de los derechos humanos para el siglo XXI,
requiere del reconocimiento que los derechos humanos son productos
culturales, y como tales sera el dialogo intercultural el punto de partida
para lograr una avance significativo en materia de derechos humanos,
en atencién a las realidades y exigencias del mundo de hoy; el

intercambio de saberes, de cosmovisiones, de expresiones culturales, de
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significados, nos conducen a plantear un modelo que puede construirse
desde los que Boaventura de Sousa Santos, denomina hermenéutica
diatopica, claro esta entendiendo que los topoi, son lugares comunes,
retoricos, tedricos, con significado, que se proyectan de manera amplia
y evidente en una cultura de tal modo que se vuelven incontestables y

no debatibles.

El problema se presenta cuando tratamos de entender los topoi de una
cultura desde la perspectiva de una cultura diferente. La idea de la
hermenéutica diatdpica, se basa en entender que los topoi de cualquier
cultura son tan incompletos como lo es cada cultura particular, y que por
tanto se requiere de un didlogo méas amplio de caracter intercultural, para
entender fendmenos culturales complejos, como lo son los derechos

humanos.

Un nuevo enfoque de los derechos humanos, en los escenarios actuales
plenos de diversidad, deberd convocar reivindicaciones emancipadoras
enraizadas en la realidad cultural local, enriquecida a traves del dialogo
intercultural y transcultural, y apoyada por una hermenéutica diatdpica,
que exigira un cambio epistemoldgico que permita una construccion del
conocimiento colectiva, intersubjetiva, interactiva, democratica y en
forma de red, en la cual irremediablemente se producirdn vacios,
contradicciones, areas de ininteligibilidad, que no deberan constituirse
en obstaculos insalvables sino en posibilidades para la investigacion, la
creatividad y la solidaridad, para de esta manera construir un discurso

de los derechos humanos adecuado para el siglo XXI.
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La hermenéutica diatopica*® toma como punto de partida la conciencia
de que los topoi, lugares de distintas culturas, no pueden entenderse con
los instrumentos de comprensién de una sola tradicion o cultura. Busca
superar el circulo hermeneutico creado por los limites de una sola
cultura, la hermenéutica diatopica intenta poner en contacto horizontes
humanos radicalmente diferentes, tradiciones o lugares culturales
Ilamados topoi, para lograr un verdadero didlogo que tenga en cuenta las
diferentes culturas. Raimon Panikkar dice: “Yo la llamo la hermenéutica
diatépica, en cuanto que la distancia a superar no es meramente
temporal, dentro de una Unica y amplia tradicion, sino que es la distancia
que existe entre los topoi humanos, “lugares” de comprension y
autocomprension, entre dos (o mas) culturas que no han elaborado sus
modelos de inteligibilitat (...) La hermenéutica diatopica parte de la
consideracion temética de que es necesario comprender al otro sin
presuponer que éste tenga nuestro mismo autoconocimiento vy
conocimiento de base. Aqui esta en juego el Gltimo horizonte humano y

no solamente contextos diferentes entre si”*’.

Entender la naturaleza cultural de los derechos humanos entrafia
necesariamente comprender gque la condicién esencial para su plena
realizacion es el didlogo intercultural. Significa ademas reconocer que
los derechos humanos desde su origen no fueron un producto exclusivo

de la cultura occidental, y que mas bien fueron nutriéndose de ricas

4 Este término enfoque de estudios fue propuesto por Raimundo Paniker Alemany,
conocido como Raimon Panikkar, fue un filésofo, tedlogo y escritor espafiol que
desarrolld una valiosa filosofia interreligiosa e intercultural. (Nota del autor)

47 Esta cita ha sido tomada de la pagina web http:/raimon-
panikkar.org/spagnolo/gloss-hermeneutica.html. Recurso consultado el 6 de julio del
2012
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contribuciones de culturas semitica, fenicia, mesopotdmica, persa,
hindu, chinay de los pueblos de Abya Yala; por tanto la manipulacién
politica por la cual se ha pretendido utilizar el discurso de los derechos
humanos como herramienta ideoldgica de los paises poderosos de
occidente es condenable desde todo punto de vista y posiblemente ha
sido uno de los elementos que méas dafio ha hecho al verdadero
significado de los derechos humanos a nivel planetario, es por ello que
en la actualidad pensadores como vanguardistas plantean la necesidad
de contar con una concepcion postimperial de los derechos humanos,
que sea capaz de rescatar el contenido contrahegemdnico y
emancipatorio de aquellos. Sin embargo, es necesario advertir que el
dialogo intercultural y transcultural en la esfera de los derechos
humanos, no puede partir de una decision unilateral, por el contrario, se
hace necesario preparar el terreno para que florezca el didlogo entre

culturas.

Pero, ademaés, los derechos humanos constituyen un discurso
emancipatorio, como manifiesta en el afio 2008 Costas Doucinas, en el
prefacio a la edicion en espafiol de su libro El fin de los derechos
humanos, al sefalar: “Los derechos naturales y humanos fueron
concebidos como una defensa contra las dominaciones del poder y la

arrogancia opresiva de la riqueza*,

Lo anteriormente anotado nos permite entonces entender que en la hora

presente es imperativa la tarea de reconceptualizacion del discurso de

4 Doucinas Costas, El fin de los derechos humanos, Editial Legis S.A. Colombia
2008.
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los derechos humanos desde una perspectiva epistemoldgica, que
levante como bandera de lucha el auténtico ejercicio emancipatorio de
los derechos humanos como derechos culturales originales,
reivindicando junto a los demas derechos humanos, con la misma
importancia y jerarquia, los derechos culturales como plenamente
justiciables, el derecho al conocimiento, el derecho a la
autodeterminacion democratica®® y el derecho a la creacion de nuevos
derechos. Este planteamiento nos conducira a partir de reconsiderar la
naturaleza cultural de los derechos humanos, ir en direccion de un
replanteamiento de la teoria democratica, puesto que la democracia
participativa sera por extension el terreno propicio para que los derechos
humanos en su dimension humana es decir cultural se vuelvan
verdaderamente cosmopolitas. Costas Doucinas en su libro “El fin de
los derechos humanos™® cree que hay una poesia de los derechos que
humanos que desafia el racionalismo del derecho y que se activa cuando
opera la solidaridad humana, la sensibilidad ante el dolor porgue nos
pone cara a cara con una responsabilidad esencialmente humana que no
tiene nada que ver con normas, codigos ni convenciones, sino de
compromiso de salvar la humanidad frente a una persona afectada en su
dignidad, y que la existencia de los derechos humanos se justifica,

siempre y cuando estos sirvan para confrontar la opresion y dominacion

15 La Declaracion de los Pueblos de Argel de 1976 sefiala en su Articulo 7 una de las
expresiones mas interesantes sobre autodeterminacion democratica: “Todos los
pueblos tienen derecho a tener un gobierno democratico que represente a todos los
ciudadanos independientemente de la raza, sexo, creencia, color, y que sea capaz de
asegurar un respeto efectivo por los derechos humanos y las libertades fundamentales
de todos”. (Nota del autor)

4% Doucinas Costas, El fin de los derechos humanos, Editial Legis S.A. Colombia
2008.
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publicay privada, de modo que los derechos humanos pierden su esencia

y propdsito cuando se vuelven funcionales poder.

Con esto quiero decir, que es importante desde las nuevas propuestas
que empezamos a trabajar desde Latinoamérica, plantear una nueva
forma de entender los derechos humanos, haciendo una reconstruccion
cultural de los mismos, y aqui lo importante es diferenciar nuestro
planteamiento del enfoque que hasta el momento se ha dado al tema de
derechos, pues en el fondo nos quedamos en una conceptualizacién
Unicamente tautoldgica, cuando decimos simplemente que los derechos
humanos son aquellos que gozamos, por el s6lo hecho de ser personas,
sin distincion social, econdmica, politica, juridica e ideoldgica, ideas
que las hemos tomado de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, sin embargo creo que hay que destacar que los derechos
humanos en el fondo son minimos que hacen posible la convivencia
humana, pero que estos minimos, son interpretados en virtud de las
cosmovisiones, y lo que permite las interpretaciones distintas son
justamente las diferencias culturales, y este es el punto de partida
epistemoldgico, para entender que todos los derechos humanos tiene de

una u otra manera un contenido cultural, como cultural es su origen.

Ahora bien, la cultura de los derechos humanos entonces, pretende ser
un espacio plural en el que los individuos, grupos, colectividades,
pueblos y estados puedan entrar en contacto; no se trata pues de un
espacio culturalmente neutro, sino de un sistema normativo,
histéricamente y culturalmente constituido, que posibilita el encuentro,
el dialogo vy la reflexion de los individuos y sus culturas, los derechos

humanos poco a poco han ido configurando un sistema de normas que
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procura proteger al ser humano, de modo que las personas en su
dimension individual y social puedan planificar su vida y vivirla sin

interferencias arbitrarias.

Hablar de la posibilidad autébnoma de disefiar un proyecto de vida
implica analizar las diferentes dimensiones de la identidad cultural,
puesto que dificilmente el individuo y el colectivo pueden ser capaces
de auto determinarse, sin evocar los contextos culturales que influyen
en el propio estilo de vida y la forma de convivencia, asi pues, el filésofo
Will Kymlicka® sostiene que la afirmacion del sistema de derechos
exige la promocion de politicas linguisticas y culturales que permitan a
los individuos acceder a los servicios que brinda el Estado en su lengua
vernacula. De otro modo, no podria garantizarse la observancia del
principio de igualdad basica para toda defensa razonable de los
Derechos Humanos.

La cultura de los derechos humanos tiene que ver con la tolerancia,
entendida como respeto y a la vez consideracion hacia los demas, hacia
la diferencia, hacia una aceptacion positiva del legitimo pluralismo, que
sin lugar a dudas hoy por hoy constituye un valor de enorme
importancia. Promover una acertada aplicacion de la tolerancia
constituye una tarea extremadamente compleja, pues esta no puede ser
ilimitada, ya que al sélo imaginar un colectivo humano en el que todo

debiese ser tolerado, sabriamos que seria un caos completo y absoluto,

0 Will Kymlicka es un pensador canadiense, catedratico de la Universidad de Queen
en Kingston, cuyos campos de investigacion son los problemas étnicos y la
convivencia multicultural, asi como la cuestion del funcionamiento del liberalismo
clasico en un entorno globalizado y étnicamente fragmentado. (Nota del autor)
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que por el contrario podria conducir a la afectacion de ciertos derechos.

En el sentido estricto, no seria correcto hablar de tolerancia con respeto
a la legitima diversidad, ya que esta debe ser respetada y no Unicamente
tolerada; aunque pueda resultarnos en la préactica dificil aceptarla, el
problema se presenta cuando esa diversidad deja de ser legitima, o
colisiona con el bien comdn, o con los derechos de los demaés, razon por
la cual la cultura de los derechos humanos esta intimamente relacionada
con la cultura de paz, que corresponde a una serie de valores, actitudes
y comportamientos que rechazan la violencia y previenen los conflictos
buscando solucionar los problemas mediante la via del didlogo y la
negociacion pacifica entre las personas, los grupos y las naciones,
teniendo como referencia justamente los derechos humanos, que deben
ser respetados como aspecto fundamental. La idea de una Cultura de Paz
se plante6 por primera vez en el Congreso Internacional sobre "La Paz
en la Mente de los Hombres" que se celebré en Yamasukro, Costa de
Marfil en Julio de 1989.

La cultura de la paz se levanta sobre la practica de la no violencia, que
es considerada una practica o forma de actuacion y al mismo tiempo una
ideologia politica que consiste en no recurrir a la violencia, ya sea como
método de protesta o como respuesta a la violencia. Desde una
perspectiva no violenta, los avances histéricos de la humanidad vendrian
de su capacidad de evolucionar solidaria y cooperativamente, dejando la
violencia y la exclusién de percibirse como "intrinsecos al ser humano",
sino como tendencias promovidas por actores histéricos con intereses
determinados que ayudan a crear superestructuras como el complejo
militar-industrial, que en un circulo vicioso empujaran la misma
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violencia de la que se alimentan. Esto significa que la no violencia
apunta hacia terminar con la organizacion de la violencia, que es ademas
un problema de tipo politico e historico, y cuya mas clara expresion es
la existencia de ejércitos u organizaciones armadas que absorben
inimaginables recursos de toda indole, con consecuencias

absolutamente catastroficas.

En el contexto de las préacticas y proyectos que contribuyen a la paz, se
alienta a los artistas y a otras personas que participan en actividades
culturales a ejercer la mayor influencia posible sobre las poblaciones,
poniendo su talento al servicio de la paz, la promocion y defensa de los

derechos humanaos.
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CAPITULO 11l
3 LA CULTURA COMO DERECHO HUMANO

Una vez que he planteado una lectura cultural de los derechos humanos,
considero pertinente reflexionar sobre la cultura considerada en si
misma como un derecho humano, toda vez que la cultura permite la
realizacion de la dignidad humana en un escenario de convivencia
determinado, lo cual no es antagénico con el proceso de
particularizacion de los mismos, es decir que cuando hablo de que los
derechos en general tienen un contenido y una dimension cultural , y
que la cultura en si misma sea un derecho humano, esto no significa que
no existan unos derechos especificamente dirigidos a tutelar cuestiones
culturales especificas, por ejemplo el derecho a libertad de creacién
artistica, o ain mas que el ejercicio del derecho a participar en la vida
cultural de la comunidad no se ejerza de distinta manera si se trata de un

nifio, de una comunidad indigena, de una mujer musulmana, etc.

La palabra cultura, etimolégicamente alude al cultivo, y en términos
sencillos se refiere a todo aquello que las personas de modo personal o
en forma colectiva han hecho y siguen haciendo a lo largo de la historia
humana; por ello y como lo habiamos explicado en el parrafo anterior,
todos los derechos humanos son derechos cuyo origen ha sido la cultura,
y que en funcion de la evolucion cultural van reconfigurandose, por
tanto tal cultural es el derecho a la libre creacion artistica como el
derecho a la participacion politica, a la salud, al desarrollo o a la
convivencia pacifica. Aunque resulte una afirmacion extremadamente

tautoldgica, el objeto del derecho a la cultura es la cultura misma, que
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en términos muy generales estaria constituida por los siguientes

elementos:

1. Elementos culturales concretos o materiales, tales como
festividades, gastronomia, arte plasmado, construcciones
arquitectonicas, instrumentos de trabajo, monumentos histéricos,
etc.

2.  Elementos culturales simbolicos o espirituales, entre los que
podemos sefialar las costumbres, tradiciones, cosmovisiones,
pensamiento filosofico, espiritualidades, cultos religiosos, valores
éticos y morales, sistemas de normas y sanciones, organizacion
social, sistemas politicos, simbolos apreciacion del arte, lenguaje

tecnologia y ciencia.

El Informe final de la Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales,
celebrado en el afio de 1982 en México, nos dice que la cultura
comprende la creacion artistica, su interpretacion y difusién, ademas la
cultura fisica, juegos y actividades al aire libre, como también los modos
en que la sociedad y sus miembros son capaces de expresar Sus
sentimientos sobre belleza y armonia; sus visiones del mundo, sus
modos de creacién cientifica y tecnoldgica y el control del medio

ambiente natural.

El derecho a la cultura radica, al igual que los demas derechos humanos
en la dignidad humana, asi lo sefiala la Declaracion de Principios de la
Cooperacion Cultural Internacional proclamada en Paris el 4 de
noviembre de 1966 por la Asamblea General de la UNESCO en su X1V

reunion cuando afirma: “Toda cultura tiene una dignidad y un valor que
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deben ser respetados y protegidos”.

En derecho a la cultura esté reconocido en varios tratados e instrumentos
internacionales, bien sea de manera indirecta o sea a partir del derecho
a la libertad de pensamiento o de manera absolutamente puntual, asi
pues, el segundo considerando de la Declaracién universal de los
derechos humanos, dice textualmente en parte su final “...y que se ha
proclamado como la aspiracion mas elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del
temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y la libertad de
creencias” postulado que luego es ratificado en los articulos 18y 19 de
la declaracion que se refiere a la libertad de opinion y de expresion, sin
embargo en el articulo 27 numeral 1 en el que de manera absolutamente
nitida se preceptia: “Toda persona tiene derecho a tomar parte
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a
participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él

resulten”.

La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, por su parte
establece que: Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion,
de opinion, de expresion y de difusion del pensamiento, por cualquier

medio”

En el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales,

se establece en su Articulo 15 que:

1.  “Los estados partes en el presente Pacto reconocen a toda persona
el derecho de toda persona a:

2. A participar en la vida cultural.
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3. Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones.

4.  Beneficiarse de la proteccidn de los intereses morales y materiales
que le corresponden por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora.

5. Entre las medidas que los estados partes en el presente Pacto
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho,
figuraran las necesarias para la conservacion el desarrollo y la
difusion de la ciencia y de la cultura.

6.  Los estados partes en el presente Pacto se comprometen a respetar
la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la
libertad creadora.

7. Los estados partes en el presente Pacto reconocen los beneficios
que derivan del fomento y desarrollo de la cooperacion y las

relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales”.

Resulta también oportuno destacar que la Declaracion sobre el progreso
y el desarrollo en lo social, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su Resolucion 2542 de 11 de diciembre 1969 en su
articulo 10 literal e) destaca entre sus objetivos: “La eliminacion del
analfabetismo y la garantia del derecho al acceso universal a la
cultura...” del mismo modo, el articulo 1 numeral 2 de la Declaracion
de los principios de cooperacion cultural internacional, aprobada en la
Conferencia general de la Organizacién de las Naciones Unidas, para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura en 1966, sefiala que todas las
personas tienen el derecho y el deber de desarrollar su cultura, y en el

articulo 1 numeral 3 de la misma declaracion manifiesta que todas las

114



culturas forman parte del patrimonio comun perteneciente a toda la

humanidad.

El derecho a la cultura se expresa en una doble dimensién: a nivel
individual como una reivindicacion vinculada a la libertad de creacion,
expresion del pensamiento e informacion, cuya génesis se remonta a las
primeras declaraciones de derechos; a nivel colectivo, se refiere a un
derecho de los pueblos en ejercicio de su autodeterminacidn recogido en
el ideario de la declaracion universal a consecuencia del avasallamiento
de la cultura semita por parte de la Alemania nazi, luego por las luchas
de los pueblos africanos en busca de la descolonizacion, y Gltimamente
reivindicado por las demandas de los pueblos indigenas de Ecuador,

Bolivia, México y Colombia principalmente.

En cuanto a los titulares activos del derecho a la cultura, y aunque el
concepto de cultura nos remite necesariamente a la convivencia humana
en sociedad, en principio la persona aparece como titular basico del
derecho a la cultura, asi se puede colegir de la lectura del articulo 22
de la Declaracion Universal de los derechos humanos que sefiala que a
toda persona como miembro de la sociedad le asisten sus derechos, entre
ellos claro esta el derecho a la cultura, sin embargo el derecho a la
culturano queda Unicamente en el &ambito de lo individual, también los
grupos pueden ser titulares de este derecho, basta citar como ejemplo
las asociaciones artisticas y talleres culturales, ademas como derecho
colectivo la cultura es un derecho irrenunciable de nacionalidades,
pueblos y comunidades. Y finalmente se reconoce a la humanidad en su
conjunto como titular del derecho a la cultura, tal y como lo manifiesta
el articulo 1 numeral 3 de la Declaracion de los principios de la
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cooperacion internacional proclamada en Paris el 4 de noviembre de
1966, en el marco del XIV reunion, que dice: “En su fecunda variedad,
en su diversidad, y por la influencia reciproca que ejercen unas sobre
otras, todas las culturas forman parte del patrimonio comun de la

humanidad.”

Pero ademéas cada dia crece el consenso respecto a que las futuras
generaciones son titulares del derecho a la cultura, pues el conjunto de
bienes que son parte de la cultura tales como el arte los saberes, la
ciencia, etc. deben ser preservados no solamente para el disfrute de la

presente generacion sino también para las generaciones venideras.

En cuanto al sujeto pasivo del derecho a la cultura, en primer término,
parece el Estado, segun lo determina el articulo 15 numeral 2 del Pacto
internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales que
establecen obligaciones para los estados firmantes del referido
instrumento internacional, imponiéndose por tanto a los estados el deber
de tomar las medidas necesarias para la conservacion, desarrollo y

difusién de la cultura.

Pero ademas y aunque parezca paraddjico, los propios pueblos aparecen
también en el rol de sujetos pasivos del derecho a la cultura, toda vez
que tienen un conjunto de deberes correlativos con los derechos que
tienen otros pueblos, asi pues, segun la ya referida Declaracion de los
principios de la cooperacion internacional, existe el deber de
cooperacion en el &mbito cultural, y el deber de comunicar las diversas

formas de conocimiento y de expresion cultural.

Resulta también importante referirme brevemente al contenido del
116



derecho a la cultura, que tiene que ver con el derecho a la
autodeterminacion  cultural dentro del cual se encuentran
intrinsecamente contemplados, tanto el derecho a preservar, mantener y
desarrollar su propia cultura, lengua, religion, folclore, arte, saberes etc.
como el deber de la cooperacion cultural y de comunicar la misma como

lo sefialamos en el parrafo anterior.

En el &mbito regional, merece destacarse de manera muy especial el
articulo XI1I de la Declaracion americana de los derechos y deberes del
hombre de 1948, que dice: “Toda persona tiene el derecho de participar
en la vida cultural de la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de los
beneficios que resulten de los progresos intelectuales y especialmente

de los descubrimientos cientificos”.

En lo que tiene que ver con la obligacion de los estados en este tema, el
articulo 2 del Pacto internacional de los DESC, dispone que: “Cada uno
de los estados partes en el presente pacto, se comprometen a adoptar
medidas (...) hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para
lograr progresivamente por todos los medios apropiados, e inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de

los derechos aqui reconocidos.”

El problema en la practica se da cuando los gobiernos de los estados
parte, interpretan la progresividad de los derechos, como una obligacion
vinculada Unicamente a la disponibilidad de recursos, con lo cual la
plena garantia queda solamente en el papel; sin embargo, el Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, de la ONU, en su

Comentario General N° 3 del afo de 1990 sobre la indole de las
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obligaciones de los estados partes, afirmd que las obligaciones
contenidas en el referido articulo 2 incluyen tanto las obligaciones de
realizacion como las obligaciones de resultados, y que el concepto de
logro progresivo reconoce que la plena realizacion de los DESC no
puede realizarse en un periodo de tiempo breve, sin que esto signifique
que los estados no deban atender eficiente y oportunamente la

obligacion contenida en la norma sefialada.

Como vemos la lectura desde una perspectiva cultural de los derechos
humanos y por tanto el reconocimiento de la cultura como derecho
humano, como aspecto esencial para la convivencia humana, ha estado
presente en la conciencia universal, y se ha expresado en tratados e
instrumentos internacionales e inclusive ha sido recogida en los textos
constitucionales de los estados, lo cual demuestra como efectivamente

existe en forma nitida un reconocimiento del derecho a la cultura.

Pues bien, inicialmente los derechos culturales, son identificados como
aquellos que se refieren a aspectos tales como el derecho de toda persona
a participar en la vida cultural de la comunidad, y el derecho a la
proteccion de las producciones cientificas, literarias y artisticas, y por
tanto estan estrechamente vinculados con todos los derechos y libertad,
tales como la libertad de expresion, la libertad de religion y creencia, la
libertad de asociacién y el derecho a la educacion, etc. Los Derechos
Culturales tienen un amplio marco juridico en el derecho internacional,
entre otros instrumentos podemos sefialar la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su Articulo 27
sefala que “Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de ¢l resulten” asimismo
también establece que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora” y el
Articulo 22, de la misma establece que “Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad

y al libre desarrollo de su personalidad”.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales se instituye que los Estados partes del Pacto reconocen el
derecho de las personas a “participar en la vida cultural; gozar de los
beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones; beneficiarse de
la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que

sea autora”.

En este Pacto se establecen medidas entre los Estados parte, que estos

deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho,

figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion

de la ciencia y de la cultura. Ademas, los Estados también se

comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacién

cientifica y para la actividad creadora, los beneficios que derivan del
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fomento y desarrollo de la cooperacion y de las relaciones

internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

Consideramos que en la esfera de los derechos culturales, el derecho a
la cultura aparece como concepto autébnomo y relacional al mismo
tiempo, y entonces se transforma en un tema de trascendental
importancia, ya que en la practica se traduce en el derecho de los
individuos a crear y expresarse culturalmente en forma libre y sin
restricciones, y el derecho de toda persona a disfrutar el libre acceso a
tales expresiones, por consiguiente las politicas culturales de Estado
deberan propiciar el apoyo a la posicion del creador cultural individual
en la sociedad, y el derecho de estos creadores a la libre expresion
cultural, sin lugar a dudas uno de los derechos méas apreciados de la

época contemporanea.

A nivel internacional, la presencia de los derechos culturales ha sido
constante aunque a un nivel mas conceptual que pragmatico, pudiendo
encontrar varios otros instrumentos internacionales que hacen alusion a
estos derechos, en especial en el seno de la UNESCO a través de las
siguientes convenciones, declaraciones y recomendaciones, en las
cuales se protege y desarrolla los derechos de educacién, identidad
cultural, informacion, participacion en la vida cultural, a la creatividad,
a beneficiarse del progreso cientifico, a la proteccion de los intereses
materiales y morales de los autores y a la cooperacion cultural

internacional:

1. Convencion universal sobre derecho de autor aprobada en 1952 y

revisada en 1971.
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2. Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza, realizada en 1960.

3. Declaracion sobre los principios de la cooperacion cultural
internacional, desarrollada en 1966.

4. Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir
e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de
propiedad ilicitas de bienes culturales realizada en 1970.

5. Convencidn sobre la proteccion del patrimonio mundial cultural y
natural, realizada en 1972.

6.  Recomendacion relativa a la participacion y la contribucion de las
masas populares en la vida cultural, realizada en 1976.

7. Recomendacion relativa a la condicion del artista, desarrollada en
1980.

La UNESCO ha desarrollado mas de 20 convenciones,
recomendaciones y declaraciones, que hacen referencia a los derechos
culturales. Resulta oportuno destacar la Resoluciéon 47/135 del 18 de
diciembre de 1992, de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
donde se aprobd la declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales, étnicas, religiosas y linglisticas y
que, a su vez, formul6 la obligacion de los estados de proteger la
existencia y la identidad de las minorias dentro de sus respectivos

territorios.

En el ambito regional hay que resaltar especialmente el protocolo

adicional de la Convencion Americana sobre los derechos humanos en

la esfera de los derechos econdmicos, sociales y culturales, "Protocolo

de San Salvador™”, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988.
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No debemos dejar a un lado la llamada Declaracion de Friburgo,
especificamente sobre Derechos Culturales, del afio 2007, cuya
influencia en el texto de la Constitucion ecuatoriana del afio 2008, es
evidente a tal punto que Diario el Comercio, en un articulo publicado el
2 de marzo del 2008 ¢ intitulado “Los derechos culturales son el afan de
Noriega y de Hermida” y del cual transcribo un fragmento, informa lo
siguiente: “La cultura gana forma en la proxima Constitucion. La
semana pasada se hizo pablico un documento del equipo de trabajo de
la asambleista Tania Hermida, de Alianza Pais, y del viceministro de
Cultura, Ramiro Noriega. Es la propuesta cultural que seré debatida por

la Asamblea Constituyente.

La propuesta, que recoge los debates sobre el tema, suscitados en el
ultimo afio, se centra en ocho ejes: el sistema nacional de cultura, la
interculturalidad, los derechos culturales, el espacio publico, los sujetos
colectivos, el derecho de propiedad sobre el patrimonio cultural, el

sistema econdmico y la educacion en las artes.

Segun el viceministro Noriega, las propuestas buscan que el ciudadano
tome conciencia de que es un sujeto cultural, mas all4 de etnias o
territorialidades. Ademas, el grupo de trabajo que ha redactado este
borrador entendié que la cultura debe ir méas alla de las expresiones
estéticas y ser vista como un ejercicio de ciudadania, donde se forma la

identidad colectiva, segin Pablo Mogrovejo, asesor de Hermida.

Dentro de estas ofertas, se plantea visibilizar y respetar a los diferentes
colectivos, “entender que si se arremete contra una persona se esta

agrediendo a todo un grupo”, dice el viceministro. El cree que este
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conjunto de propuestas sera aceptado por la Asamblea, pues “este es el

Gobierno de la revolucion ciudadana”.®!

El documento presentado a los asambleistas se basa en foros y talleres,
en sustentos juridicos internacionales, como la declaracion de Friburgo
sobre Derechos Culturales, en la Carta Cultural Iberoamericana, entre
otros.

En esta parte resulta importante destacar que se entiende por derechos

culturales:

“Los derechos culturales son derechos relacionados con el arte y la
cultura, entendidos en una amplia dimensidn. Son derechos promovidos
para garantizar que las personas y las comunidades tengan acceso a la
cultura y puedan participar en aquella que sea de su eleccion. Son
fundamentalmente derechos humanos para asegurar el disfrute de la
cultura y de sus componentes en condiciones de igualdad, dignidad
humana y no discriminacion. Son derechos relativos a cuestiones como
la lengua; la produccion cultural y artistica; la participacién en la cultura;
el patrimonio cultural; los derechos de autor; las minorias y el acceso a

la cultura, entre otros”>2.

El Ecuador reconoce explicitamente en su Constitucion del afio 2008 a

51 El texto completo de la nota periodistica puede leerse en
http://movimientoculturalpais.blogspot.com/2008/03/texto-de-el-comercio-para-
lectura-y.html

52 Esta definicion ha sido tomada de la pagina web de la agencia privada
INTERARTS, con sede en Barcelona, Ver en
http://www.culturalrights.net/es/principal.php?c=1. Recurso consultado el 19 de
diciembre del 2011 (Nota del autor)
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los derechos culturales, lo cual significa un hito histérico en materia de
incorporacion de este tipo de derechos en los sistemas juridicos e
institucionales de los Estados, si bien estos ya estan garantizados en la
Constitucién, en la realidad ¢sera posible que el Estado ecuatoriano,
efectivamente garantice que estaran protegidos? Y esta pregunta resulta
fundamental pues, los derechos culturales han seguido siempre la suerte
de aquellos historicamente previos que son los derechos sociales, y
resulta oportuno sefialar que los gobiernos en su ejercicio lo que han
hecho es seguir el pensamiento de Albert Calsamiglia, quien utilizando
el caso de la Constitucion espafiola considera que los derechos sociales,
“son derechos programaticos, son directrices que indican hacia donde
debe ir el legislador”*®, pero lo que esta claro es que uno no puede ir
donde un juez a pedirle que le garantice el derecho, y esto nos genera un
problema en cuanto a la justiciabilidad de los derechos culturales, sin
embargo de que el articulo 11 de la Constitucidn ecuatoriana sefiala que
todos los derechos consagrados en ella son justiciables, es por ello que
las interrogantes fundamentales que se me presentan al momento de
redactar las presentes lineas son la siguiente: ¢Qué sucedera en el
Ecuador con el reconocimiento constitucional de los derechos
culturales? ¢Sera posible que los derechos culturales se conviertan en
derechos juridicos en sentido estricto? ¢ Llegaran los derechos culturales
a ser apreciados en el mismo sentido y jerarquia que los otros derechos

humanos y constitucionales?

Sin lugar a dudas la promocion, proteccién y defensa de los derechos

18 Calsamiglia Albert, Cuestiones de lealtad, Barcelona, Paidos, 2000, Pag. 137.
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culturales es una tarea urgente e inconclusa, a pesar que la carta Cultural

Iberoamericana, entre sus principios textualmente sefiala:

“Los derechos culturales deben ser entendidos como derechos de
caracter fundamental segin los principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia. Su ejercicio se desarrolla en el marco
del caracter integral de los derechos humanos, de forma tal, que ese
mismo ejercicio permite y facilita, a todos los individuos y grupos, la
realizacion de sus capacidades creativas, asi como el acceso, la
participacion y el disfrute de la cultura. Estos derechos son la base de la
plena ciudadania y hacen de los individuos, en el colectivo social, los

protagonistas del quehacer en el campo de la cultura.”

Siendo el Ecuador parte de este compromiso internacional, el concepto

y carécter de los derechos culturales, estaria claramente definido.

Muchas veces existen ciertas confusiones con la naturaleza de los
derechos culturales, toda vez que por lo general se considera que los
derechos culturales son wuna categoria de derechos humanos,
denominados de segunda generacion, es decir derechos de carécter
prestacional que imponen a los poderes publicos obligaciones positivas,
de hacer y ademas se los considera tradicionalmente y como ya lo
explicamos en el apartado anterior, de realizacion progresiva, lo que a
su vez significa que estos derechos se deben ir desarrollando
paulatinamente; sin embargo si atendemos a la esencia misma de los
derechos culturales, veremos cémo estos buscan proteger tanto
elementos materiales como inmateriales que caracterizan y distinguen

tanto a la persona como a un grupo en particular, por ello existen
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derechos culturales que pueden ejercerse en forma individual como el
derecho de un artista a su libre expresion estética, derechos culturales
de caracter social como el derecho de toda la sociedad a beneficiarse del
patrimonio cultural, y derechos culturales de caracter colectivo como
por ejemplo los derechos linglisticos de un pueblo comunidad o

nacionalidad indigena.

Estos derechos emergen del concepto mismo de cultura, y su objeto
principal es la proteccion y salvaguarda de ésta, y por 1o mismo van a
ser los derivados, es decir, el conjunto de creaciones, instituciones y
comportamientos colectivos de un grupo humano, o el sistema de

creencias y valores que caracteriza a una colectividad humana.

Los derechos culturales tienen una dimension social, pero no son un
apéndice de los derechos econdmicos y sociales, pues a diferencia de los
segundos que emergen de la garantia de igualdad para todos los
ciudadanos, los derechos culturales surgen para garantizar la igualdad
al mismo tiempo de proteger la diferencia, por tanto estos derechos al
tiempo que buscan beneficiar a todos los integrantes del Estado, también
se preocupan de proteger cualquier manifestacion cultural desarrollada
por una persona, o por un colectivo, es por ello que la especificidad de
estos derechos culturales radica en la indeterminacion, puesto que
devienen de la categoria de lo cultural, y esto puede traer cierta
complicacion especialmente para ciertas visiones extremadamente
positivistas o utilitaristas. El legislador ha tratado de individualizar los
mas comunes, pero muchos otros han tenido que ser en desarrollado en
casos particulares, ya que en su momento fueron derechos de tipo
subjetivos.
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Otra cuestion importante a destacar sobre los derechos culturales, es
que las perspectivas conceptuales y los &mbitos de aplicacion desde
donde se los concibe, son absolutamente diversos lo que hace ain mas
complejo su tratamiento, y es por ello que a través de la historia se los
ha identificado con el derecho a la cultura, que sin lugar a dudas es una
categoria fundamental en el tema y que nos remite a reflexionar sobre
asuntos tales como derecho a la expresion, al acceso y al goce de
tradiciones y de creaciones, tanto propias como ajenas etc. pero también
puede entendérselos como aquel derecho de la cultura vinculado con la
normativizacion de sectores especificos como el patrimonio, el fomento

de las artes, las industrias culturales, el espacio audiovisual, entre otras.

Algunas perspectivas reduccionistas los limitan a temas relativos a los
derechos de propiedad intelectual y algunas visiones los tematizan
como derechos culturales relativos, por ejemplo, a ciertos grupos
humanos como los indigenas o los afro descendientes, lo cual revela
gue ninguno de los aspectos antes sefialados pueden excluirse unos a
otros, puesto que los derechos culturales son objeto de diferentes usos,
que conllevan diversas metas y acentos conceptuales; y por esa razon
no vamos a encontrar los mismos sentidos en los discursos de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), en los
acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) o en los
desarrollos de la Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion,
la Cienciay la Cultura (UNESCO). De tal suerte que aqui tenemos una
polisemia y una polivalencia que requieren una cuidadosa atencion, ya
que los encuadres normativos definen coordenadas centrales de cada

forma de convivencia, de cada momento histdrico y de cada realidad.
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La Declaraciéon de Friburgo sobre Derechos Culturales dada en 2007
sefiala que la condicion de los derechos culturales es la de derechos
universales, indivisibles e interdependientes, expresion y exigencia de
la dignidad humana. A la vez se los comprende como factor
determinante para la legitimidad y la coherencia del desarrollo
sostenible, elemento fundamental del didlogo entre culturas para superar
el contexto de conflictos, violencia, guerras y terrorismo, de nuestros
dias, ademas la Declaracion plantea la necesidad de superar la dispersion
de los distintos instrumentos sobre derechos humanos, reuniéndolos
para darles visibilidad, coherencia Yy eficiencia, vinculando lo publico,
lo civil y lo privado, en los niveles locales, nacionales, regionales y

universales.

Los derechos culturales constituyen un elemento esencial en la
consolidacién de las sociedades contemporaneas, pues el ejercicio de la
ciudadania no se puede entender sin el reconocimiento de las diferencias
culturales, y ello ha motivado el resurgimiento de la auténtica
dimension cultural de los derechos humanos, que dia a dia van
ocupando buena parte de los debates recientes sobre el temay aportando
nuevos elementos para la comprension de la integralidad e

interdependencia que poseen todos los derechos de las personas.

Consideramos que a partir de los planteamientos que hemos
desarrollado en parrafos anteriores, podemos sefialar que las
caracteristicas principales de los derechos culturales se sustentarian en

los siguientes aspectos:

1.  Poseen la misma naturaleza que los demés derechos humanos, en
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consecuencia y conforme la Convencion de Viena y Plan de
Accion de Viena®® son también universales, interdependientes e

indivisibles de todos los derechos humanos.

2.  Seexpresan en varias dimensiones, puesto que aluden a la libertad,
a la igualdad y a la solidaridad, y teleol6gicamente se orientan
hacia la realizacion integral de la dignidad humana.

3. Son derechos complejos porque garantizan intereses individuales,
sociales, y colectivos, por tanto, integran a los derechos civiles y
politicos, econdmicos sociales y culturales, colectivos o derechos
de los pueblos, e inclusive la humanidad.

4.  Son derechos transversales porque todos los derechos humanos
como constitucionales poseen una dimensién cultural que se ha de
tomar en cuenta, aspecto que sostenemos a partir de la reflexion

sobre el origen y el contenido cultural de los derechos humanos.

De este modo se subraya el hecho de que la cultura es indivisible del ser

5 La Declaracion y el Programa de Acciéon de Viena fueron aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, y en su Numeral
5 textualmente dice: “5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de
las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren
sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales.” El texto integro de la Declaracion
de Viena y Plan de accion de Viena puede leerse en puede leerse en
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp. Recurso
consultado el 10 de julio del 2012 (Nota del autor)
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humano y, por lo tanto, la garantia de los derechos, que constituyen a
una persona como sujeto politico, requiere garantizar también sus

derechos culturales.

La plena garantia de los Derechos econdmicos sociales y culturales se
ha planteado de manera progresiva o gradual, tratando al mismo tiempo
de no desconocer la integralidad de los derechos humanos puesta de
manifiesto en los Principios de Limburgo sobre la aplicacién del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
establece que en vista de que los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes, se deberia dedicar
la misma atencidn y consideracién urgente a la aplicacion, promocion y
proteccidn tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, pero ademas existen otros
instrumentos internacionales que han tratado de hacer evidente la
necesidad de avanzar en la garantia de los DESC, tal es el caso de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y mas concretamente
el Pacto de San José, donde se sefiala que los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos; y aln mas, y superando la dimensién regional, el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que es el
Organo que supervisa el cumplimiento del pacto por parte de los Estados

Partes y el Protocolo Facultativo expedido el 10 de diciembre del 2008
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generan Observaciones Generales del Comité, que junto a las
declaraciones internacionales, constituyen lineamientos que

contribuyen en la precision y alcance de los derechos.

Asi pues dos observaciones generales fueron promulgadas para
desarrollar los derechos culturales definidos en el pacto internacional de
derechos econdmicos sociales y culturales, de las cuales la numero 21
promulgada el 17 de mayo de 2010 trata sobre el derecho de toda
persona a participar en la vida cultural, enfatizando en el principio de
integralidad de los derechos asi como el principio de indivisibilidad e
interdependencia respecto de los deméas derechos humanos y los ubica
en un lugar fundamental para tutelar la dignidad humana. El contenido
de dicha observacion general, sin lugar a dudas constituye un avance en
cuanto al desarrollo conceptual y contribuye poderosamente a la
exigibilidad de los derechos culturales, pues el Comiteé los relaciona de
manera directa con la libertad, las condiciones de participacion y el

acceso a los bienes culturales.
De este modo, se precisan como obligaciones del Estado:
1. No obstruir la participacion.

2. Asegurar las condiciones para la participacion, facilitar tal

participacion.

3. Promover la vida cultural, el acceso y la proteccion de los bienes

culturales.
El desarrollo del derecho a participar en la vida cultural abarca, por
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tanto, varios ambitos:

1.  El derecho a participar en la vida cultural.
2. El derecho a acceder a ella.

3. El derecho a contribuir a su desarrollo.

El Comité manifiesta ademas que aspectos tales como disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad e idoneidad, son elementos
necesarios para que los Estados consoliden la plena realizacion del
derecho a participar en la vida cultural y social de manera equitativa y

sin discriminacion.

El enfoque de derechos implica un reconocimiento de la integralidad de
derechos y libertades de los seres humanos, por tanto, el trabajar para la
definicion y avanzar hacia la plena exigibilidad de los derechos
culturales es un imperativo para lograr que la cultura se posicione como

uno de los pilares de desarrollo.

Los derechos culturales estan calificados por el adjetivo “cultural” lo
cual de inicio deja al descubierto varios nudos problematicos, pues como
sabemos existen dos acepciones de cultura una més limitada que se
restringe a los pueblos minoritarios y otra amplia que implica que son

derechos que afectan a todos los ciudadanos.

Uno de los grandes errores con los que nos enfrentamos en este

momento constituye la perspectiva reduccionista que pretende definir a

los derechos culturales como una reivindicacion de las minorias frente a

las mayorias, olvidando que los derechos culturales forman parte del
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patrimonio de todos los seres humanos, y que su naturaleza intimamente
vinculada al fundamento dignidad de los mismos, se traduce en la tutela
y garantia del desarrollo libre, igualitario, solidario y fraterno de los
seres humanos dotados de la extraordinaria capacidad de poder
simbolizar y construir sentidos de vida que podemos transmitir y

comunicar a los demas.

Otro error evidente es aquel que pretende circunscribir los derechos
culturales como un subgénero de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (DESC), toda vez que si bien esta es la segunda categoria de
derechos, hace referencia explicita a los derechos culturales, en
realidad encontramos elementos de todas las demas categorias, o
generaciones, asi pues, en la llamada primera generacion encontramos
la libertad de creacion cultural, la libertad artistica, la libertad cientifica,
la comunicacidn cultural, la libertad de comunicacién de las expresiones
creadas en la cultura, entre otros; en cuanto a la llamada segunda
generacion, resulta preciso destacar el derecho de acceso a la cultura,
para cuyo goce hacen falta prestaciones relacionadas con los grandes
servicios publicos culturales tales como museos, archivos y bibliotecas,
teatros, centros de arte, etc. y que son los medios de realizacion de este
derecho de prestacion de acceso a la cultura; del mismo modo en la
Ilamada tercera generacion de derechos se presentan, bajo la forma del
derecho al patrimonio cultural, el derecho a la conservacion de la
memoria cultural y los derechos al desarrollo de su identidad de los

grupos étnicos y de los grupos culturales diferenciados.

Es evidente que el escaso nivel de desarrollo tedrico y pragmatico de
este tema, requiere superar el actual atasco conceptual, que se ha hecho
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mas fuerte, con el equivoco de considerar a los derechos culturales
unicamente como derechos especiales de los excluidos y las minorias,
lo cual es un aspecto importante pero que no debe disminuir el espectro
de los derechos culturales, que son como he manifestado en lineas
anteriores derechos de todos los grupos y seres humanos,
independientemente del diferente grado de realizacion que unos y otros
hayan logrado, y es fundamental sefialar que si no dejamos en claro este
aspecto, sera imposible que podamos hablar de los derechos culturales
como derechos humanos auténticamente universales, indivisibles e
interdependientes y ademas incluirlos en los textos constitucionales_os

estados como derechos plenamente justiciables. (Enfasis afiadido).

No estd por demas tampoco insistir en la multiple dimension de los
derechos culturales en la que se expresa lo individual y lo colectivo,
puesto que la persona individualmente considerada, no es un atomo
aislado de otros, sino que su identidad personal, y su yo se construye a

partir de la interaccion y convivencia con otros seres humanos.

Las constituciones de América Latina en los ultimos afios han dado un
avance extraordinario en la incorporacion de los derechos culturales
para el desarrollo creativo, y el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, sin lugar a dudas en la esfera de los derechos
culturales, representa una de las mas prometedoras posibilidades que

existe en el constitucionalismo mundial.

La Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural
destaca que los Derechos Culturales son parte integrante de los

Derechos Humanos, que son universales, indisociables e
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interdependientes en concordancia con el Articulo 27 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Articulos 13 y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; por tanto
toda persona o grupo de personas deben poder expresarse, crear y
difundir sus obras en la lengua que desee y en particular en su lengua
materna, como también toda persona o grupo de personas tienen derecho
a una educacién y una formacién de calidad que respete plenamente su
identidad cultural; y finalmente toda persona o grupo de personas deben
poder participar en la vida cultural que elijan y ejercer sus propias
précticas culturales, dentro de los limites que impone el respeto de las
libertades y derechos humanos, pues los derechos culturales solo podran
ser garantizados en un contextos de libertad cultural y por tanto de
desarrollo humano integral, tal y como lo sefiala el reconocimiento de la
UNESCO sobre la Diversidad Cultural como un patrimonio de la
humanidad, tan necesario para el género humano como la diversidad

bioldgica para los organismos vivos.

La preocupacién de la Organizacion de las Naciones Unidas y de la
UNESCO por incorporar la denominada dimension cultural de la vida
social a las politicas de desarrollo no surgieron en 1988 con el inicio de
la Década Mundial para el Desarrollo Cultural, proclamada por la ONU,
ni con el visible entusiasmo que genero la creacion en el afio de1991 de
la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo, inspirada inicialmente en
una concepcién de la cultura y el desarrollo como una combinacién

exitosa.

La preocupacidn tiene sus raices en antiguos debates sobre el respeto a

los derechos culturales individuales, frente a los derechos de grupos y
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comunidades, que desemboco finalmente, en 1948, en la decision de
incluir en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dos
articulos que para el pensamiento juridico contemporaneo constituyen
la base del desarrollo conceptual, normativo y operacional a que han
estado sujetos con posterioridad los derechos culturales: “Articulo 22:
Toda persona como miembro de la sociedad tiene derecho a la seguridad
social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.
Articulo 27: Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o

artisticas de que sea autora”.

La redaccion del Articulo 22 merece una critica frontal y el apoyo a
quienes plantean la necesidad de reformar esta norma, para que no se
deje a la libre discrecionalidad, la decision, posibilidades y “recursos”
de los estados en un tema tan importante como es la garantia de derechos
de todos los ciudadanos, pero especialmente de migrantes, minorias,
desplazados y en general personas que pudieran estar en situacion de

vulnerabilidad.

En el amplio Informe Sobre Desarrollo Humano 2004 cuyo subtitulo es
“La libertad cultural en el mundo diverso de hoy”, se plantea como

premisa fundamental que “la libertad cultural constituye una parte
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fundamental del desarrollo humano puesto que para vivir una vida plena
es importante poder elegir la identidad propia -lo que uno es- sin perder
el respeto por los demas o verse excluido de otras alternativas">*, pero
ademas trata de vincular la cultura al concepto de libertad propuesto por
Amartya Sen, como el conjunto de capacidades para hacer frente al
conjunto de posibilidades que nos permiten hacer aquello que hemos
elegido, en términos, desde luego, de bienestar. ElI economista afirma
gue es necesario que las personas tengan la libertad de participar en la
sociedad sin tener que desprenderse de los vinculos culturales que han

escogido.

Por tanto el informe asume la perspectiva de la Politica de la Identidad,
y reafirma que la libertad cultural significa que la gente pueda vivir y
ser aquello que escoge y contar ademas con la posibilidad adecuada de
optar también por otras alternativas, y ademas sefiala que el desarrollo
humano requiere mas que salud y educacion, un nivel de vida digno y
libertad politica, requiere del reconocimiento y acogida de las
identidades culturales de las personas y los pueblos, y por tanto los seres
humanos deben ser libres para expresar sus identidades sin ser
discriminados en otros aspectos de sus vidas. Asi, la libertad cultural
como expresion de los derechos y de la cultura misma, se levanta como
un inmanente derecho humano y al mismo tiempo un aspecto esencial
del desarrollo humano, por consiguiente, digno de la accion y atencion
del Estado.

54 Informe sobre desarrollo humano 2004 La libertad cultural en el mundo diverso de
hoy Publicado para el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
Ediciones Mundi-Prensa 2004
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El académico mexicano Raul Avila Ortiz ha propuesto una clasificacion
del derecho cultural en México, manifestando que el derecho cultural
nacional se dividiria en derecho cultural general y derecho cultural de
las comunidades nacionales. A su vez el derecho cultural nacional

aceptaria la siguiente clasificacion:

1.  Derecho cultural general:

o Disposiciones constitucionales referidas a la cultura.
. Derecho de la educacion.

o Derecho universitario.

o Derecho de autor.

o Derecho del patrimonio cultural.

o Derecho de las artes.

o Derecho de los medios de comunicacion.

2. Derecho cultural de las comunidades nacionales:
o Derecho de las comunidades indigenas.

o Derecho de la promocion de las culturas populares.

. Derecho de los simbolos nacionales.

En el Ecuador no existen aln planteamientos para sistematizar y
desarrollar algun tipo de doctrina sobre derechos culturales, que bien
podria ser el punto de partida para establecer las prioridades en la
proteccién de los derechos culturales, y de esta manera determinar el
auténtico rol de los derechos culturales en el sistema constitucional de

derechos constitucionales.

Si bien de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, los derechos culturales suelen
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considerarse junto con los derechos econdmicos y sociales, estos reciben
mucha menos atencion y con frecuencia son completamente olvidados,
puesto que los derechos culturales estan protegidos en normas
internacionales de un modo impreciso, y este problema se hace presente
también en aquellos derechos culturales consagrados en los textos

constitucionales.

Aunque en la practica, no se cumple a cabalidad la justiciabilidad de los
derechos culturales, no podemos dejar de sefialar que todos los derechos
incluidos los culturales son universales, interdependientes, indivisibles
y de igual jerarquia, y por lo tanto las falencias en materia de proteccién
de los derechos culturales, son de absoluta responsabilidad de los

estados.

Se habla también de la ilegalidad en el ejercicio de los derechos
culturales desde ciertas posturas extremas de defensa de los derechos de
autor, construida desde la perspectiva de la filosofia utilitarista de los
derechos de propiedad intelectual en relacion a la promocion del
progreso de las artes y las ciencias que responden a la idea de que otorgar
monopolios limitados en el tiempo a autores e inventores promueve la
creacion, difusion y enriquecimiento social del dominio publico. Sin
embargo, los tiempos han cambiado, y hoy han proliferado nuevas
tecnologias de informacién y comunicacion, nuevas formas artisticas y
culturales que han revolucionado la posibilidad de producir y distribuir
cultura, abonando al quiebre de la nocién de autor, revelando que la

teoria de la ilegalidad de los derechos culturales pretende consolidar lo
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que Joost Smiers®>denomina culturas corporativas, cuyo objetivo no es
otro sino alcanzar altos grados de concentracion oligopdlica que jamas
proporcionan un escenario propicio para el ejercicio de los derechos

culturales.

En el Ecuador la Constitucion del afio 2008 sefiala en su articulo 11,
entre otros principios, que los derechos constitucionales se podran
ejercer, promover y exigir en forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes, las cuales garantizaran su cumplimiento;
ademéas los derechos seran plenamente justiciables, inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.
Lineamientos que nos indican que los derechos culturales son
plenamente justiciables, ain mas cuando en la parte final del articulo
377, el texto constitucional sefiala que se garantiza el ejercicio pleno de
los derechos culturales. No hay que olvidar que lo que nos ensefia el

profesor Robert Alexy, en cuanto a los principios:

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas.
Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque

la medida ordenada de su cumplimiento no solo depende de las

%5 Joost Smiers es un experto en la toma de decisiones en materia de cultura y nuevos
enfoques de la propiedad cultural e intelectual; es quizds mejor conocido por sus
propuestas para eliminar los derechos de autor y para disolver las grandes editoriales,
productores musicales y estudios de cine con el fin de fomentar la diversidad cultural
y eliminar los abusos de posicién dominante por un pequefio nimero de corporaciones.
(Nota del autor)
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posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El
campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través de

principios y reglas que juegan en sentido contrario...””®

En la logica de la Constitucion ecuatoriana vigente no existirian
prioridades en la proteccién de los derechos culturales, sino que el
ejercicio de todos y cada uno de ellos estaria garantizado por mandato
constitucional, no debemos olvidar que la propia constitucion trae todo
un sistema de fuentes del Derecho que debe ser obligatoriamente
observado, y que en virtud del principio de supremacia constitucional,
no pueden entrar en contradiccion con la norma suprema del sistema

juridico y sus fuentes, al respecto la norma Constitucional manifiesta:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y decisiones de los

poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de

la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio

% Alexy Robert, Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica, trad. de
Manuel Atienza, Doxa nim. 5, Alicante, 1989, P4g. 143.
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de competencia, en especial la titularidad de las competencias

exclusivas de los gobiernos autbnomos descentralizados.

Esta norma que consagra la supremacia constitucional en el sistema de
fuentes, nos indica claramente que en nuestro sistema los derechos
constitucionales, tiene una fuerza normativa, mas aun si analizamos el
principio de aplicacion directa de la constitucion, con lo cual sin lugar
a dudas podemos decir que al haber sido reconocidos los derecho
culturales en el texto constitucional, adquirieron al igual que los demas
fuerza normativa, pues segln el Art. 11 N° 6, en nuestro sistema de

derechos constitucionales:

“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”

142



CAPITULO IV
4 EL DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL

Cuando hablamos del derecho a la identidad cultural nos referimos
aquella aptitud y potencia que permite a s las personas, participar en la
vida de un conglomerado humano, en forma libre, y sin discrimen o

exclusion de ninguna naturaleza.

El derecho a la identidad cultural, esta vinculado con libertades tales
como la libertad de pensamiento, conciencia, libertad de expresién, y
religion, lalibertad de reuniény asociacion pacifica, la libertad creativa,
la libertad de seguir un modo de vida asociado a la valorizacion de sus
recursos culturales, la libertad de desarrollar y compartir conocimientos,
expresiones culturales, la libertad de practica cultural, libertad de acceso
a los bienes culturales, libertad de innovacion cultural, la libertad de
cuestionar normas culturales; vy los derechos a la educacion, a
participar en la vida cultural de la comunidad, a beneficiarse del
progreso cientifico, a la diversidad cultural, derecho al patrimonio

cultural, entre otros.

Es oportuno destacar que el derecho a la igualdad es una de las
caracteristicas mas importantes de la identidad cultural, pues pese a las
diferencias y a la multiplicidad de culturas, a todos los grupos humanos
tiene derecho a que se respeten, protejan y tutelen sus valores,
expresiones artisticas, tradiciones, formas de vida, y costumbres que
conforman su cultura. En consecuencia, todas las personas tanto en su
dimensién individual como en su dimensidn colectiva tienen el derecho

a la culturo como manifestacion de su dignidad humana intrinseca.
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La Corte Interamericana de derechos Humanos, ha sefialado que el
derecho a la identidad cultural constituye la base para la coexistencia y
la unidad de las comunidades o la unidad nacional, y que constituye un
derecho es individual y colectivo a la vez, individual porque ampara al
individuo y a su identidad, y colectivo porque protege a la comunidad

cultural®’.

Sin embargo, el derecho a la identidad cultural es un derecho
controvertido pues conlleva a replantear algunas de las nociones
tradicionales del Estado de Derecho y de la teoria de los derechos, para
poder dar cabida a las cuestiones de la identidad y la diversidad; razén
por la cual Peter Héberle considera a la cultura como cuarto elemento

del Estado Constitucional.

El derecho a la identidad cultural puede sustentarse desde distintos
planteamientos, sin embargo, considero pertinente resaltar dos:

o La perspectiva axioldgica vinculada a la dignidad humana.

o La perspectiva rigurosamente normativa, vinculada con el

ordenamiento juridico.

El debate sobre identidad cultural, es caracteristico del
constitucionalismo cultural y un tema de urgente reivindicacion para el

constitucionalismo cultural libertario.

57 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Informe sobre la situacion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas en el hemisferio occidental.
Washington, D.C.: Organizacion de Estados Americanos. (Nota del autor)
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Ahora bien, entender que los derechos son expresiones culturales, nos
conduce a asumir que el derecho a la identidad cultural contrasta con las
percepciones de igualdad homogénea que caracterizan la universalidad
imperante, que es ademas incompatible con una perspectiva holista e
integral de la sociedad; de modo que el derecho a la identidad cultural
Unicamente puede manifestarse en un escenario mdaltiple, en el que las
diferencias culturales se den en forma espontanea sin discriminacion,

marginacion ni preferencia.

El derecho a la identidad cultural, siendo resultado de la cultura, al
mismo tiempo la fortalece y reconstituye, mas aun en la esfera del
resguardo de la dignidad humana, puesto que el argumento teleoldgico,
que impulsa este derecho no es otro que el de proteger la relacion
cultural que inexorablemente acompana el desarrollo de la convivencia
humana; y constituye sin lugar a dudas una la libertad cultural que le
asiste a una persona 0 a una colectividad, y que esta relacionada

directamente con la dignidad intrinseca de los seres humanos.

El derecho a la identidad cultural se consolida en las siguientes
capacidades humanas:

1.  Lacapacidad de decidir libremente frente a condicionamientos y

limitaciones de distinta naturaleza.

2. La capacidad de buscar el bien, la virtud, la felicidad y la

trascendencia.

3. Lacapacidad humana para sentir, pensar, razonar, imaginar, crear

y comunicar.
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4.  La capacidad de ejercer en forma libre la auto-identificacion

cultural.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el derecho a la libertad cultural

aparece en el articulo 21 de la Constitucién, que dice:

“Art. 21.- Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia
identidad cultural, a decidir sobre su pertenencia a una o0 varias
comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad
estética; a conocer la memoria historica de sus culturas y a acceder a su
patrimonio cultural; a difundir sus propias expresiones culturales y tener

acceso a expresiones culturales diversas.

No se podré invocar la cultura cuando se atente contra los derechos

reconocidos en la Constitucion.”

Del mismo modo, La ley Orgéanica de Cultura, articulo 5 literal a)

manifiesta;

“Identidad cultural. Las personas, comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades, colectivos y organizaciones culturales tienen derecho a
construir y mantener su propia identidad cultural y estética, a decidir
sobre su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a expresar
dichas elecciones. Nadie podra ser objeto de discriminacion o represalia
por elegir, identificarse, expresar 0 renunciar a una 0 Vvarias

comunidades culturales;

Y el Articulo 3 literal a) expresa que son fines de la ley de la materia:
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“Fomentar el didlogo intercultural en el respeto de la diversidad; y
fortalecer la identidad nacional, entendida como la conjuncién de las

identidades diversas que la constituyen.”

En el &mbito estrictamente juridico, es evidente que en el Ecuador existe
un derecho a la identidad cultural que goza de una configuracion
normativa especifica, de modo que el ejercicio del referido derecho
conduciria tolerancia cultural, la paz cultural, y un estandar

indispensable para gestionar la gestionar la sociedad intercultural.

Destaca también como ya lo habiamos sefialado anteriormente la
dimension personal y colectiva de este derecho, y se abren diversas
posibilidades para su efectivo ejercicio; asi pues podra ejercerse de
forma auténoma como parte del ejercicio que hacer una persona de sus
libertades culturales, pero también cabe la posibilidad de un ejercicio
asistido en el caso de que una persona o grupo de personas se encuentren
en una posicion de vulnerabilidad, discriminacion o desigualdad en
relacién a determinado poder u otro grupo de titulares de derechos; de
modo que es posible reconocer el caracter progresivo y polifacético del
derecho a la identidad cultural, que es al mismo tiempo presenta como

una libertad cultural y como un derecho de igualdad.

Este componente de igualdad que lo configura como una auténtica
libertad cultural igualitaria impide, que, al operativizar el derecho, se lo
haga con la pretension de implementarlo como un  mecanismo de
opresion de la identidad cultural de unas personas contra otras, ya que
aquello vulneraria otros derechos, derechos, la raiz de la tolerancia, y el

principio social de paz e igualdad.
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El tema mas polémico respecto al ejercicio de los derechos y libertades
culturales, tiene que ver con derecho que dificilmente lo encontramos
positivado en los ordenamientos juridicos, y que sin embargo es
admirablemente emancipatorio, tal es el caso del derecho a cuestionar
normas culturales, que constituye un derecho humano esencial que
permite a los individuos y grupos desafiar y reformular las convenciones
establecidas desde la imposicion arbitraria, y enfrentar la dominacién

cultural.

En este punto resulta oportuno preguntar: ; Como podemos hablar de
una verdadera garantia de nuestra identidad cultural, si no somos
capaces de ejercer el derecho a cuestionar aquellas normas culturales,
gue no permiten que seamos lo que queremos ser, mas aun cuando la
propia UNESCO en su Declaracion Universal sobre la Diversidad
Cultural, adoptada el 2 de noviembre de 2001, promueve la defensa de
la diversidad cultural como un imperativo ético, inseparable del respeto

de la dignidad de la persona humana?

Pues bien, la cultura no es esttica, sino un auténtico torbellino
productor de experiencias, sensibilidades y conocimientos; en esta
voragine imparable, las sociedades van transformandose, y este proceso
por regla general comienza con la critica, la disputa, la problematizacion,

y el cuestionamiento de las normas vigentes.

Edward Said, sostiene que la cultura es un campo de batalla donde se

libran luchas por el poder,>® en consecuencia al cuestionar las normas

%8Amplia informacion sobre el tema en Said Edward W, Cultura e imperialismo,
Barcelona, Anagrama, 2004.
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culturales, se abre un espacio para la innovacion, el progreso, ideas
innovadoras, y formas de vida mé&s solidarias y libres que pueden
enriquecer positivamente a la sociedad. Lo contrario seria condenar a

las personas a una existencia anodina, pesimista, y anquilosada.

Por esta razon el derecho a cuestionar las normas culturales esta
consagrado en varios instrumentos internacionales de derechos humanos,
tal es el caso del Articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece que toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion, considerando que esta libertad incluye no solo el derecho a
expresar opiniones propias, sino tambien a desafiar y criticar aquellas

normas culturales que pueden ser opresivas 0 injustas.

Sensatez y ecuanimidad entre el respeto a las normas culturales y
proteccion de otros derechos humanos, es la formula para la paz y el
bienestar social, asi pues:

(S+E)* (R+P) =P+B
Donde:
S = Sensatez
E = Ecuanimidad
R = Respeto a las normas culturales
P = Proteccion de otros derechos humanos

P (en el lado derecho) = Paz
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B = Bienestar social
De modo que:
Componentes de la izquierda:

S+ES+E: La suma de sensatez y ecuanimidad representa la base ética 'y
emocional necesaria para abordar las normas culturales y los derechos

humanos.

R+PR+P: La suma del respeto a las normas culturales y la proteccién de
otros derechos humanos indica la interaccidn entre estos dos aspectos,

que son fundamentales para la convivencia.

Producto: El uso del operador de multiplicacion (--) sugiere que la
combinacién de sensatez y ecuanimidad con el respeto y la proteccion

es necesaria para alcanzar un estado deseado.
Resultado:

P+BP+B: La suma de paz y bienestar social representa el resultado
positivo que se busca alcanzar mediante la combinacién de los

elementos anteriores.

Esta formulacion matematica refleja cobmo los valores éticos y el respeto
por los derechos humanos se integran para fomentar un entorno pacifico

y socialmente saludable.
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En consecuencia, y coincidiendo con las ideas de Amartya Sen sobre
este tema, la pluralidad cultural deberé desarrollarse en consonancia con

el respeto por los derechos humanos.*®

¢Peor que ocurre cuando las personas y los pueblos deben defender su
identidad cultural, su memoria, su cultura, su patrimonio y sus

creaciones, cuando estas se encuentran amenazadas?

En este caso la respuesta no esta simplemente en el cuestionamiento de
normas, sino en algo mucho mas complejo como es, la resistencia

cultural.

El derecho a la resistencia cultural, ha emergido como un aspecto
esencial en la lucha por la autodeterminacién y la preservacion de
identidades culturales frente a la opresion y la estandarizacion
imperativa impuesta por fuerzas externas, que constituye la capacidad
de las personas y los grupos humanos para para oponerse a actuaciones,
actividades, practicas, decisiones, politicas, normativas, o estructuras

que atentan contra su identidad cultural.

Desde el prisma de la teoria del contrato social, filésofos como John
Locke y Jean-Jacques Rousseau argumentaron que los individuos tienen
el derecho a rebelarse contra gobiernos que no protegen sus derechos
fundamentales, lo que significa que el derecho a la resistencia cultural
se convierte en una extension de este principio, de modo que si un estado

0 una sociedad emprende acciones con el propoésito de excluir,

% Amplia informacién Sen Amartya. Identidad y violencia: La ilusién del destino,
Buenos Aires, Katz, 2007.
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discriminar, eliminar o suprimir una cultura, las personas en forma
individual y colectiva, tienen no solo el derecho, sino también la

obligacion moral de resistir.

ElI derecho a la resistencia cultural ha sido reconocido
internacionalmente, por ejemplo, en el Articulo 27 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos establece que toda persona tiene
derecho a participar libremente en la vida cultural de la comunidad,
como también en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales que refuerza.

En el Ecuador, el derecho a la resistencia estd consagrado en su
Constitucién desde el afio 2008, n el articulo 98 que establece que los
individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia
frente a acciones u omisiones del poder publico, lo que significa que
existen los fundamentos juridicos adecuados para que las personas y las
colectividades defiendan sus derechos culturales frente a politicas

opresivas.

A pesar del reconocimiento juridico del derecho a la resistencia cultural,
se ejercicio enfrenta importantes desafios en la hora presente, pues la
mundializacion ha llevado a una homogeneizacién cultural que amenaza

disolver las identidades locales.

Pese al reconocimiento de los derechos y libertades culturales, las
personas y las colectividades, siguen luchando contra politicas estatales
opresivas, y fuerzas econémicas, politicas y sociales que buscan

imponer un modelo dominante.
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A medida que enfrentamos desafios relacionados con la identidad y los
derechos humanos, que cada dia se vuelven mas complejos, es
fundamental reconocer y proteger este derecho como una expresion vital

de libertad y justicia.
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CAPITULO V

5 EL CONTENIDO CULTURAL DE LOS DERECHOS DE
LIBERTAD Y SU RELACION CON LAS LIBERTADES
CULTURALES

Para tratar este teme, empezaremos sefialando que la libertad es un
concepto complejo y polisémico, y por consiguiente es muy dificil
rastrear los contornos del concepto de libertad, sin embargo es una idea
que constantemente se la relaciona con el ejercicio de la voluntad
humana, en funcion de la autonomia individual, puesto que “una
accion se considera libre en tanto que su razon proceda del aspecto ideal
de mi ser individual; cualquier otro aspecto de una accién, tanto si se
lleva a cabo forzado por la naturaleza, como por la necesidad de una
forma ética, se considera como no libre.” ® Sin olvidar lo que
acertadamente nos cuestiona Edgar Morin, en su libro “Antropologia
de la libertad” respecto a la paradoja humana por la cual el ser humano
es una especie de titere manejado desde el interior y desde lo exterior,
pero que al mismo tiempo se “autoafirma en su misma condicion de
sujeto”®?. Razon por la cual y con anterior el psicologo suizo Carl Jung,
Ilegd a plantearse el hecho que la libertad no podia extenderse mas alla
de los limites de nuestra propia conciencia. Definiciones radicales de la
libertad sugieren que la libertad significaria emanciparnos de todo

aquello que oprime nuestra conciencia, de modo que no estariamos

60 Steiner Rudolf, La filosofia de la libertad, Editorial Rudolf Steiner, Madrid, 1999,
Péag. 71

61 Morin Edgar, Antropologia de la libertad, traduccion José Luis Solana Ruiz, Edit.
Grace, Paris, 1999, Pag. 8
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hablando de una capacidad de tomar nuestras propias decisiones, sino
mas bien una existencia y una conciencia totalmente distinta, idea que
viene del propio Erich From, quien consideraba que quizas la libertad
no es mas que una palabra para decir que no hay nada que perder, y es
que si el pasado deja de existir cada nuevo dia, y si el futuro es
inexistente a dia de hoy, la libertad del ahora seria un estado de
conciencia mucho mas trascendente que simplemente hablar de la

capacidad de autogobernar nuestros actos.

Una lectura en clave de derechos, no puede olvidar que “las luchas por
la libertad fueron sostenidas por los oprimidos, por aquellos que
buscaban nuevas libertades en oposicion con los que tenian privilegios
que defender”®?y que la libertad individual también tiene un correlato
politico, cuya expresion méas clara ha sido la reivindicacion del
pensamiento moderno de las libertades ciudadanas, que teniendo
fundamento el principio de la soberania individual, demanda del poder
del estado, reconocer limites de injerencia en un espacio propio de cada

personay que constituye un coto vedado.

Sin embargo, y a pesar de las definiciones antes anotadas, ninguna de
ellas destaca el caracter cultural de las concepciones sobre la libertad, y

que es justamente aquello lo que lo hace un concepto impreciso.

La maés antigua representacion escrita del concepto libertad, se dice que
es la palabra sumeria Ama-gi, cuya traduccion literal, significaria: volver

a la madre. Para algunos planteamientos filoséficos, en especial los

62 Fromm Erich, El miedo a la libertad, Editorial Paidos, Buenos Aires, 2005 Pag. 27
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vinculados a concepciones libertarias, lo que Ilamamos libertad
individual tendria un origen natural y su fundamento ético estaria en la

soberania individual.

Desde un punto de vista historico, desde las Revoluciones burguesas del
siglo XVII1'y XIX, el concepto libertad, aparece enlazado a las nociones
de igualdad y justicia.

El filésofo Isaiah Berlin en la célebre conferencia inaugural como
Chichele Professor de 1958, intitulada Two concepts of liberty, con gran
influencia en la teoria politica contemporanea, sistematiza la reiterada
distincién entre libertad positiva y libertad negativa, destacando una
importante diferencia entre la "libertad de™ o libertad negativa, y la
"libertad para” o libertad positiva, dos tipos de libertad que estan
plasmadas en la propia Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.

Sin embargo, la distincion entre los dos tipos de libertad, no son
suficientes para entender la naturaleza profunda de este concepto, pues
paradojicamente y como lo destacara Rousseau “el hombre ha nacido
libre, y sin embargo, vive en todas partes entre cadenas.”®® Seguramente

por ello el escritor argentino Jorge Luis Borges decia:

“La libertad es un tema dificil. ;Podemos ser libres? ¢Existe un

libre albedrio? Yo no estoy seguro de que lo haya: no estoy seguro de

83 Rousseau Juan Jacobo, El contrato social, Editado por el aleph.com, libro electrénico
en http://www.bibliocomunidad.com/web/libros/Juan%20J.%20Rousseau%20-
%20EI1%20Contrato%20Social.pdf. Pag. 4 (Recurso consultado el 26 de diciembre del
2012)
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que podamos ser totalmente libres; pero, en todo caso, debemos obrar
como si lo fuéramos. Es decir, si a mi me dicen que toda mi vida pasada
ha sido prefijada por una red infinita de causa y efecto, yo lo puedo
aceptar, pero si a mi me dicen que en este momento yo no soy libre, yo
lo rechazo. La libertad y el libre albedrio pueden ser ilusiones, pero yo
creo que son ilusiones necesarias. Porque si uno piensa que s6lo es un

fantoche, un mecanismo que no tiene libertad, es terrible” .

Ahora bien, empecemos por tratar de acercarnos a la tematica de la
libertad individual, considerada desde la doctrina de las libertades como
uno de los valores esenciales, constitutivos de la naturaleza del ser
humano, lo que supondria ademas que constituye un pilar esencial
respecto a los deberes y derechos de toda persona. La libertad
individual, supone la capacidad de cual uno para decidir autbnomamente
sobre las cuestiones esenciales de su vida, haciéndose responsable ante
el conglomerado social de las consecuencias de tales determinaciones,
y por supuesto de los resultados y efectos de sus acciones tomadas con
plena conciencia y voluntad; no debemos olvidar que en segun el
momento y el contexto histérico, la libertad de las personas se expresa

y se realiza de distinta manera.

En esta misma linea de reflexion, resulta interesante analizar el paso
de la nocion libertad individual, al concepto libertades pablicas, pues
este Ultimo tiene que ver ya no tanto con el individuo, sino mas bien

con la autonomia de la sociedad civil respecto de la sociedad politica,

8 Reportaje a Borges 10/4/81 de Roberto Alifano, puede leerse en
http://utopiasargentinas.blogspot.com/2011/12/la-libertad-como-una-ilusion-
necesaria.html. (Recurso consultado el 26 de diciembre del 2012)
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en consecuencia, la libertad reclamard su especio en la esfera de un
conjunto de actividades propias de la convivencia humana, y
empezaremos s hablar sobre libertades culturales, religiosas, cientificas,
politicas y econdmicas, como propias de la sociedad civil, reservando
del poder del estado, un espacio de desarrollo autbnomo, amplio y
expedito a todas las busquedas y expresiones creativas, que se van
construyendo y del algin modo incidiendo en el curso de la historia 'y
la evolucién de la especie humana. El paso de la nocion entre libertad
individual a libertades publicas, se produce cuando fruto de la
convivencia social, el grupo humano se da cuenta que la libertad es un
fendmeno complejo pues no solamente se manifiesta en la
individualidad de una persona, sino que debe expresarse en la
dimension de los social , y este seré justamente uno de los aspectos mas
importantes tanto en la Declaracion de Virginia de 1776 como en la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
considerados como los documentos que mas influido a los posteriores
en materia de Derechos Humanos; sin lugar a dudas la libertad, aun
siendo una facultad inmanente de casa ser humano y de alli su carécter
personalisimo, no puede limitarse a aprisionarse y contenerse en la
individualidad personal, puesto que la libertad mas bien facilita la
apertura hacia el entorno, posibilitando la alteridad, facilitando la
convivencia, y en ultima instancia favoreciendo la existencia misma de
la sociedad, y dentro de ella serd la comunidad de personas libres,

quienes construyan lazos de amor®, mancomunidad y solidaridad, para

8 El uso del vocablo amor en este trabajo esta en relacién con los planteamientos del
biélogo Chileno Humberto Maturana, quien “...es el primer cientifico que desde su
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compartir un proyecto de vida en comin, manteniendo al mismo tiempo
la capacidad necesaria, para seguir en forma autbnoma su propio

camino de desarrollo personal.

El uso inicial del concepto “libertades publicas", propiamente dicho lo
podemos encontrar en Francia, como Libertés Publiqués en el articulo
25 de la Constitucion del I Imperio de 1852, en donde se hace al Senado
el guardian de la Constitucion y de las libertades publicas, y a partir de

entonces, el término se inserta en la tradicion republicana de Francia®®.

Remedio Sanchez Ferris, profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Valencia en su libro "Estudio sobre las Libertades",
manifiesta que los derechos-libertades publicas serian las que derivan

directamente de la libertad humana y de su légica manifestacion

hacer como tal explica el amor. En su propuesta, el amor no es una cualidad o un don,
sino que como fendmeno relacional bioldgico, consiste en las conductas o la clase de
conductas a través de las cuales el otro, o lo otro, surge como un legitimo otro en la
cercania de la convivencia, en circunstancias en que el otro, o lo otro, puede ser uno
mismo. Esto, entendiéndose que la legitimidad del otro se constituye en conductas u
operaciones que respetan y aceptan su existencia como es, sin esfuerzo y como un
fenémeno del mero convivir. Legitimidad del otro y respeto por él o ella, son dos
modos de relacidn congruentes y complementarios que se implican reciprocamente. El
amor es un fenémeno biol6gico propio del ambito relacional animal, que en los
mamiferos aparece como un aspecto central de la convivencia en la intimidad de la
relacion materno-infantil en total aceptacion corporal.” Ver Pagina Web del Instituto
de terapia Cognitiva, http://www.inteco.cl/articulos/003/doc_esp7.htm. (Recurso
consultado el 27 de diciembre del 2012) Nota del autor

8 “El Consejo de Estado el 13 de Noviembre de 1947, en relacion con el articulo 72
de la Constitucion de 1946, sefiala que: "EI término libertades publicas comprende,
con independencia de la libertad individual, las grandes libertades, y, por ende, se
incluyen obviamente en esta categoria de las libertades publicas: de reunién, de
asociacion, y con ella, la sindical, de prensa, y en modo general, la difusion del
pensamiento, libertad de conciencia y de cultos, y la libertad de ensefianza". Ver:
http://drachavezgalindo-maestriadh.blogspot.com/p/los-derechos-humanos.html.
(Recurso consultado el 26 de diciembre del 2012) Nota del auto
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exterior; son derechos que se exteriorizan que se ejercen con relacion a
los deméas aunque no necesariamente en forma colectiva pero que, en
todo caso, pueden lograr, y aspiran a ello, una repercusion externa a su
propio titular (atn en el ambito propiamente politico) lo que, en cambio,

no ocurre con los derechos o libertades individuales ni con las sociales®”.

Considero que por su naturaleza las libertades publicas se entenderan
entonces, como derechos cuyo reconocimiento no complacen al poder,
por tratarse son espacios de libertad que se oponen directamente al
poderio del Estado, méas que en relacion con los casos de particulares;
en consecuencia Yy siendo expresion espontanea de la convivencia se
caracterizan por poseer un intenso contenido politico y filoséfica de
origen iusnaturalista que han generado reiteradamente constantes
criticas desde posturas eminentemente pragmaticas o utilitaristas, que
confrontan con ellas en la permanente intencion del Estado por limitar
y regular estas libertades, razon por la cual muchos autores hablen de

las libertades publicas como derechos limitados.

Otro término que generalmente se utiliza es el de libertades civiles, o en
otras ocasiones denominadas libertades ciudadanas, con lo cual estamos
indicando que se trata ya de la plasmacion normativa de determinadas
libertades en la formacion y consolidacion de un sistema politico-

social.

En el caso de los Estados Unidos, la defensa de las libertades ha estado

estrechamente vinculada a la libertad de trabajo, de iniciativa econémica

67 Sancjes Ferriz Remedio, Estudio sobre las libertades, Editorial: Tirant lo Blanch,
Espafia 1995 Pég. 25
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0 empresa, de religion, y libertad de expresion, todas ellas en funcién de
la busqueda del derecho a la bdsqueda de la felicidad, destacando la
observacion realizada por Benjamin Franklin, quien sefialé que la
Constitucién de EE.UU. no garantiza la felicidad sino la busqueda de la

misma, ya que cada persona debe alcanzarla para si misma.

Las libertades publicas, plasmadas como ciudadanas o civiles, hacen

parte del cuerpo de los derechos civiles y politicos.

En la Constitucion ecuatoriana de 1830, Titulo VIII se hace referencia
a algunas libertades tales como la libertad personal, la libertad de
comercio e industria que no se oponga a las bunas costumbres, y
libertad de expresion e imprenta; en contraste con la aquella, la
Constitucién vigente, llamada Constitucion de Montecristi, y que
califica al Ecuador como un Estado de derechos y justicia, consagra
los llamados derechos de libertad, un concepto de raiz eminentemente
liberal muy ligado a su vez a la idea de Libertad juridica, la cual puede
entenderse como aquella facultad que tiene un ciudadano o ciudadana,
para ejercitar o no, segun su libre criterio, sus necesidades o intereses,
sus derechos, en el marco de lo que establece la Constitucion y la ley;
esto significa por tanto que cuando nos cercamos al concepto de libertad
juridica, a diferencia de la libertad individual nos encontramos con un
ejercicio mucho mas reducido, pues significa que la persona sometido
la normativa estatal, Unicamente es libre de hacer aquello que no esta
prohibido, quedandonos en claro entonces que en la Constitucion
ecuatoriana los derechos de libertad agrupan las libertades publicas,
civiles o ciudadanas, con los llamados tradicionalmente derechos
civiles, tal y como lo destaca la Dra. Tania Arias, en su articulo
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Ecuador un estado constitucional de derechos cuando manifiesta:

“Una de las innovaciones que presenta el proyecto de nueva
Constitucién es la clasificacion de los derechos, que se aparta de la
clasificacion clasica que conocemos de derechos econdmicos, sociales
y culturales (DESC) que se reemplaza por los derechos del “Buen
Vivir”’; los derechos civiles son ahora los “derechos de libertad”, los
derechos colectivos por los “derechos de los pueblos”, los derechos
politicos por los “derechos de participacion”, los derechos del debido
proceso por los “derechos de proteccion”; y los derechos de los grupos
vulnerables por los derechos de las personas y los grupos de atencion
prioritaria. Esta nueva forma de clasificacion que no solo es innovadora
sino audaz, aporta a una comprension mas cotidiana y directa que
permitira a las personas identificar claramente el sentido esencial de

cada derecho”®®.

En conclusion a los derechos de libertad podria definirlos como
aquellos derechos que permiten al individuo gozar de las libertades
basicas para realizarse como persona autbnoma, y que por su naturaleza
no dependen exclusivamente del poder publico para su ejercicio, por
lo que el estado debera limitar sus actuaciones con el fin de no afectarlos
e intervenir con el fin promoverlos y protegerlos, y reglamentarlos para

evitar afectaciones a derechos de la colectividad u otras personas.

® Arias Tania, Ecuador un estado constitucional de derechos

Nuestra Constitucion: Nuestro Futuro. Entre voces, Revista del Grupo Democracia y
Desarrollo Local. Numero 15. Agosto/septiembre 2008. Quito. http://www.institut-
gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-463.html. (Recurso consultado el 26 de
diciembre del 2012)
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Las exigencias del reconocimiento y la reivindicacion de los derechos
de las personas, son en si mismas en medio idoneo su legitimacion, y
aunque pueda resultar utdépico, la funcion practica de los derechos y
libertades consiste en permanentemente sefialar al poder cuéles son sus
limites y recordarle que su ejercicio Unicamente se justifica si esta al
servicio de los seres humanos y de su bienestar, buen vivir como dice la
constitucion ecuatoriana, o la felicidad invocada en la Declaracion de
Virginia y en la Declaracion francesa de los derechos del hombre y del
ciudadano; un aspecto fundamental a tomarse en consideracion, pues el
ejercicio de la libertad se ubica dentro de este contexto, ya que se trata
de ejercicio creativo, que permite relacionar al individuo, ciudadano o
persona con el medio, para que condense estas dos dimensiones, para
que aflore el descubrimiento, la fraternidad, la solidaridad, la amistad
y el amor, es decir una manera de convivir con los demas a través una
manera de ser, que sabe acoger lo que acontece y lo hace suyo. En
consecuencia la libertad en si misma por su caracter cultural, no
solamente es parte de los derechos humanos, sino que ante todo se
presenta como una condicion sine qua non, para que todas las personas
podamos disfrutar de ellos, es esta la razén por la cual cuando existe
tensiones entre quienes pretenden imponer su voluntad por medio de la
fuerza, la arbitrariedad, y el abuso de la autoridad, justifican sus acciones
con el argumento de estar en posesion de la verdad generalmente
terminan generando una politica de hechos consumados, en tanto que
los débiles y minoritarios se defienden invocando a la libertad, puesto
gue como dice la memorable frase del escritor mexicano Carlos Fuentes:
“No existe la libertad, sino la busqueda de la libertad, y esa busqueda es

la que nos hace libres”. En si mismo el concepto de cultura, entendido a
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partir de la idea de convivencia humana, que hemos venido
desarrollando, estd intimamente ligado a la naturaleza misma del
ordenamiento juridico democratico, necesariamente legitimado en el
reconocimiento de las libertades, que se traduce en la razon de ser de la

cultura en un Estado constitucional.

La garantia de las libertades publicas y la nocion de estado de derecho
son inseparables, puesto que las libertades constituyen objetivos que
debe alcanzar la organizacion estatal para promover el desarrollo
humano en las esferas individual y lo colectiva, construyendo para ello
sistemas y mecanismos normativos, que faciliten y garanticen el
ejercicio de las libertades publicas, que en un momento determinado

seran verdaderos limites a los excesos del poder.

Las libertades publicas seran en consecuencia el resultado del propio
Estado de constitucional de derecho pues “Las libertades publicas
presuponen que el Estado reconoce a los individuos el derecho de
ejercer, al abrigo de toda presién exterior, cierto nimero de actividades
determinadas. Asi pues, son libertades publicas porque corresponde a
los 6rganos del Estado, titular de la soberania juridica, realizar tales
condiciones... (ya que) las libertades publicas s6lo se conciben en el
marco de un sistema juridico determinado.”®® Y es por ello que desde
la declaracion francesa de 1789 se viene la idea que derechos y
libertades de las personas son principio y finalidad de la asociacion

politica, al punto que la Constitucion ecuatoriana vigente expresa con

%9 Morange, Jean, Las libertades publicas, Editorial FCE, México, 1980, Pag. 8
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absoluta claridad en el primer inciso del numeral nueve del Art. 11 que:
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.”

En esta parte conviene referirnos a los derechos de libertad consagrados

en la Constitucion ecuatoriana:
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social

y otros servicios sociales necesarios.
3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el &mbito pablico y privado. El Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias,
niflos y adolescentes, personas adultas mayores, personas con
discapacidad y contra toda persona en situacion de desventaja o
vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la violencia, la

esclavitud y la explotacién sexual.

c) La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y

penas crueles, inhumanos o degradantes.
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d) La prohibicion del uso de material genético y la experimentacion

cientifica que atenten contra los derechos humanos.
4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones

que los derechos de los demas.

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas

sus formas y manifestaciones.

7. El derecho de toda persona agraviada por informaciones sin pruebas
0 inexactas, emitidas por medios de comunicacion social, a la
correspondiente rectificacion, réplica o respuesta, en forma inmediata,

obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario.

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en pablico o en
privado, su religion o sus creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los

derechos.

El Estado protegera la practica religiosa voluntaria, asi como la
expresion de quienes no profesan religion alguna, y favorecera un

ambiente de pluralidad y tolerancia.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El
Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que estas

decisiones se den en condiciones seguras.
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10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas
sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuéntas hijas e

hijos tener.

11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones. Nadie podra
ser obligado a declarar sobre las mismas. En ningun caso se podré exigir
o utilizar sin autorizacion del titular o de sus legitimos representantes,
la informacion personal o de terceros sobre sus creencias religiosas,
filiacién o pensamiento politico; ni sobre datos referentes a su salud y

vida sexual, salvo por necesidades de atencion médica.

12. El derecho a la objecion de conciencia, que no podra menoscabar

otros derechos, ni causar dafio a las personas o a la naturaleza.

Toda persona tiene derecho a negarse a usar la violencia y a participar

en el servicio militar.

13. El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y

voluntaria.

14. EI derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a
escoger su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo
ejercicio se regulara de acuerdo con la ley. La prohibicién de salir del

pais solo podra ser ordenada por juez competente.

Las personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais
donde su vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares
peligren por causa de su etnia, religion, nacionalidad, ideologia,

pertenencia a determinado grupo social, o por sus opiniones politicas.
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Se prohibe la expulsion de colectivos de extranjeros. Los procesos

migratorios deberan ser singularizados.

15. El derecho a desarrollar actividades econdémicas, en forma individual
o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad

social y ambiental.
16. El derecho a la libertad de contratacion.

17. El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un

trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley.

18. El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegeré la imagen y

la voz de la persona.

19. El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye
el acceso y la decision sobre informacion y datos de este caracter, asi

como su correspondiente proteccion.

La recoleccién, archivo, procesamiento, distribucion o difusion de estos
datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato

de la ley.
20. El derecho a la intimidad personal y familiar.

21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia
fisica y virtual; ésta no podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto
en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y con la
obligacion de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que

motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de
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comunicacion.

22. El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra ingresar en
el domicilio de una persona, ni realizar inspecciones o registros sin su
autorizacion o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en los casos y

forma que establezca la ley.

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a
las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra

dirigir peticiones a nombre del pueblo.
24. El derecho a participar en la vida cultural de la comunidad.

25. El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de
calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir

informacidn adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.

26. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y
responsabilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad
se hara efectivo con la adopcion de politicas puablicas, entre otras

medidas.

27. El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado,

libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza.

28. El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener

nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y

conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e

inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia

familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,
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linguisticas, politicas y sociales.
29. Los derechos de libertad también incluyen:
a) El reconocimiento de que todas las personas nacen libres.

b) La prohibicion de la esclavitud, la explotacion, la servidumbre y el
trafico y la trata de seres humanos en todas sus formas. El Estado
adoptard medidas de prevencion y erradicacion de la trata de personas,
y de proteccion y reinsercion social de las victimas de la trata y de otras

formas de violacion de la libertad.

¢) Que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas,
costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de

pensiones alimenticias.

d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a

dejar de hacer algo no prohibido por la ley.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegerd como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara

condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.

Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal.

Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de
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vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo
las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante

matrimonio.
La adopcidn corresponderd sélo a parejas de distinto sexo.

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la

familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion,
desarrollo integral y proteccidn de los derechos de sus hijas e hijos, en

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.

2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con
las condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizard el
derecho de testar y de heredar.

3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma de decisiones
para la administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de

bienes.

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas
y jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial

atencion a las familias disgregadas por cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y
vigilard el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre
madres, padres, hijas e hijos.

171



6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar

antecedentes de filiacion o adopcidn.

7. No se exigird declaracion sobre la calidad de la filiacion en el
momento de la inscripcion del nacimiento, y ningun documento de

identidad hara referencia a ella.

Art. 70.- El Estado formulard y ejecutara politicas para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado
de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y
programas, y brindaré asistencia técnica para su obligatoria aplicacion
en el sector publico.

Como podemos ver no aparece en esta seccion no aparecen
expresamente reconocidas las libertades culturales como parte de los
derechos de proteccion, sin embargo y partiendo del hecho de que la
Constitucion ecuatoriana debe entenderse en su integralidad y de forma
sistematica, encontramos que el N° 24. El derecho a participar en la vida
cultural de la comunidad, del articulo 66 esta totalmente relacionado
con el articulo Art. 377 del mismo cuerpo normativo que dice: “El
sistema nacional de cultura tiene como finalidad fortalecer la identidad
nacional; proteger y promover la diversidad de las expresiones
culturales; incentivar la libre creacidn artistica y la produccion, difusion,
distribucion y disfrute de bienes y servicios culturales; y salvaguardar la
memoria social y el patrimonio cultural. Se garantiza el ejercicio pleno

de los derechos culturales.”

Pero aln mas, la Observacion General No. 21, Derecho de toda persona

a participar en la vida cultural, Comité DESC, E/C.12/GC/Rev.1, 17
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mayo de 20107°, sefiala algunos aspectos que nos ayudan a entender

mejor este tema en sus numerales 6 y 7 que dicen:

“6.- El derecho a participar en la vida cultural puede calificarse de
libertad. Para realizarlo, es necesario que el Estado parte se abstenga de
hacer algo (no injerencia en el ejercicio de las précticas culturales y en
el acceso a los bienes culturales), por una parte, y que tome medidas
positivas (asegurarse de que existan las condiciones previas para
participar en la vida cultural, promoverla y facilitarla y dar acceso a los

bienes culturales y preservarlos), por la otra.

7.- La decision de una persona de ejercer o no el derecho de participar
en la vida cultural individualmente o en asociacion con otras es una
eleccion cultural y, por tanto, debe ser reconocida, respetada y protegida
en pie de igualdad. Ello reviste particular importancia para los pueblos
indigenas, que tienen derecho, colectiva o individualmente, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, las normas internacionales de
derechos humanos y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los pueblos indigenas.”

Con lo cual quedo totalmente claro que el derecho de toda persona a
participar en la vida cultural se trata de un derecho de libertad, tanto en
la esfera de los derechos humanos, cuanto en el &mbito de los derechos

0 El texto completo de esta Observacion General se puede leer en la pagina web de
la Oficina del Alto Comisionado para los derechos humanos,
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/ (Recurso consultado el 27 de diciembre
del 2012) Nota del autor.
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constitucionales; y aun mas al tratar el tema de las obligaciones de los

estados, la misma observacion sefiala lo siguiente:

“49. La obligacion de respetar incluye la adopcion de medidas concretas
para lograr que se respete el derecho de toda persona, individualmente
0 en asociacion con otros o bien dentro de una comunidad o un grupo,

a:

a) Elegir libremente su propia identidad cultural, pertenecer o0 no a una

comunidad y gue su eleccidn sea respetada.

Queda incluido el derecho de no ser objeto de forma alguna de
discriminacion basada en la identidad cultural, de exclusion o de
asimilacion forzada49, asi como el derecho de toda persona a expresar
libremente su identidad cultural, realizar sus practicas culturales y llevar
su forma de vida. Por lo tanto, los Estados partes deben cerciorarse de
que su legislacion no obste al ejercicio de esos derechos a través de la

discriminacién directa o indirecta.

b) La libertad de opinidn, la libertad de expresion en el idioma o los
idiomas que elija y el derecho a buscar, recibir y transmitir informacion
e ideas de todo tipo e indole, incluidas las formas artisticas, sin

consideracién de ninguna clase de fronteras.

Ello entrafia el derecho de toda persona a tener acceso a diversos
intercambios de informacion y a participar en ellos, asi como a tener
acceso a los bienes y servicios culturales, entendidos como portadores

de identidad, de valores y de sentido50.
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c) La libertad de creacién, individualmente, en asociacién con otros o
dentro de una comunidad o un grupo, lo que implica que los Estados
partes deben abolir la censura de actividades culturales que hubieran

impuesto a las artes y otras formas de expresion.

Esta obligacion estd intimamente relacionada con el deber de los
Estados partes, en virtud del parrafo 3 del articulo 15, de "respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad

creadora".

d) Tener acceso a su patrimonio cultural y linglistico y al de otras

personas.

En particular, los Estados deben respetar el libre acceso de las minorias
a su cultura, patrimonio y otras formas de expresion, asi como el libre
ejercicio de su identidad y sus préacticas culturales. Ello incluye el
derecho a recibir ensefianza no solo acerca de su propia cultura sino
también de las de otros51. Los Estados partes deben también respetar el
derecho de los pueblos indigenas a su cultura y patrimonio, y a mantener
y reforzar su relacién espiritual con sus tierras ancestrales y otros
recursos naturales que tradicionalmente hayan poseido, ocupado o

utilizado y que sean indispensables para su vida cultural.

e) Participar libremente de manera activa e informada, y sin
discriminacion, en los procesos importantes de adopcion de decisiones
que puedan repercutir en su forma de vida y en los derechos que les

reconoce el parrafo 1 a) del articulo 15.”

De modo que el contenido cultural de los derechos de libertad a partir
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del derecho de toda persona a participar en la vida cultural de la
comunidad queda totalmente aclarado.

Sin querer ser redundante, considero importante revisar la observacion
que fuera antecedente a la del afio 2010, que es la Recomendacion
relativa a la Participacion y la Contribucion de las Masas Populares en
la Vida Cultural del 26 de noviembre de 1976, y que en su parte

pertinente destaca:
“d) la libre participacion en la vida cultural esta ligada a:

I) una politica de desarrollo destinada a asegurar el crecimiento

econdmico y la justicia;

I1) una politica de educacion permanente adaptada a las necesidades y
aspiraciones del conjunto de la poblacion que revele a cada uno sus
posibilidades intelectuales y su sensibilidad, asegure su educacion
cultural y su formacion artistica, mejore su capacidad de expresion y
estimule sus dotes creadoras, a fin de que pueda dominar mejor los
cambios sociales y participar mas ampliamente en la vida de la

comunidad;

I11) una politica cientifica y tecnolégica que se inspire en la

determinacion de proteger la identidad cultural de los pueblos;

IV) una politica de progreso social que trate mas especificamente de

"L El texto completo de esta Observacion General se puede leer en la pagina web de la
Oficina  del Alto Comisionado para los  derechos humanaos,
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/ Recurso consultado el 27 de diciembre
del 2012.
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reducir, con miras a su eliminacion, las desigualdades que afectan a
ciertos grupos y personas, principalmente los méas desfavorecidos, en sus
condiciones de vida, en sus posibilidades y en la realizacion de sus

aspiraciones;

V) una politica ambiental destinada a crear, por medio de la ordenacion
del espacio y de la proteccion de la naturaleza, un marco de vida propicio

a la plena expansion de los individuos y de las comunidades;

VI) una politica de comunicacién encaminada a fortalecer el libre
intercambio de informaciones, de ideas y de conocimientos, a fin de
favorecer la comprension mutua y promoviendo, a esos efectos, el
empleo y la extension, con fines culturales, de los medios tanto

modernos como tradicionales de la comunicacion;

VI1) una politica de cooperacién internacional basada en los principios
de la igualdad de las culturas, el respeto, la comprension y la confianza

mutuos y el fortalecimiento de la paz.”

Podemos ahora empezar a reflexionar con mayores elementos de juicio
sobre las libertades culturales, puesto que se estan realizando varios
debates sobre el tema, especialmente en la Universidad de Friburgo, a
partir de los cuales existe una aceptacion casi generalizada que estos son
inseparables de la concepcion de otros derechos de la persona, y que su
formulacién no queda restringida a éstos de manera aislada, sino que
comporta casi un cambio de contexto en la lectura de todos los demas
derechos, asi pues la libertad cultural o libertades culturales, no
solamente se expresan en el ambito de los derechos llamados por la

doctrina derechos personalisimos, sino que ademas hacen parte de las
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libertades colectivas, dimensiones se nutren y funcionan en forma
dialéctica pues, la libertades culturales colectivas han devenido en
condicion esencial para la realizacion de las libertades culturales
individuales, aspecto importante para el Ecuador, que ha asumido un
compromiso internacional con la suscripcion y ratificacion de la la
Convencion sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las

expresiones culturales 2.

Resulta oportuno destacar que existen muchisimas cuestiones que
tienen que ver con la temética relacionada a libertades culturales tales
como la libertad de ensefianza, la libertad de cétedra, libertad de ejercer
ciertas préacticas culturales, la libertad de utilizar los recursos culturales,
la libertad estética, el derecho de participar en la vida cultural de la
comunidad a través de las actividades que libremente elija, la libertad a
elegir la identidad cultural, la libertad de elegir de identificarse o no con
una o varias comunidades culturales, sin consideracion de fronteras, y
de modificar esta eleccion, la libertad de desarrollar y compartir
conocimientos, expresiones culturales, emprender investigaciones y
participar en las diferentes formas de creacion y sus beneficios, la
libertad de expresarse, en publico o en privado, en los idiomas de su
eleccion, libertad de difusion cultural, libertad de divulgacién de obras
culturales, libertad de acceso a los bienes de cultura, libertad de

iniciativa cultural, libertad de promover eventos culturales, la libertad

72 E| 8 de noviembre de 2006, Ecuador deposité ante el director general su instrumento
de adhesién a la Convencion sobre la proteccion y la promocién de la diversidad de
las expresiones culturales. (Nota del autor)
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de asociaciéon y fundacion cultura, libertad de iniciativa econémica

cultural, etc.

Sobre libertad cultural, Ferran Requejo, catedratico de Ciencia Politica

en la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona manifiesta que:

“Se trata de un tipo de libertad que forma parte de los derechos humanos,
decisiva para el desarrollo individual y la autoestima de las personas.
Una de las conclusiones del debate de los ultimos afios sobre la
multiculturalidad es que la libertad cultural no queda asegurada a partir
de la mera aplicacion de los derechos civicos, participativos y sociales

recogidos en las constituciones democraticas” >,

3 Requejo Ferran, Libertad cultural y democracia, en Revista de prensa,
http://www.almendron.com/tribuna/libertad-cultural-y-democracia/ (Recurso consultado el 24
de julio del 2012)

179



CAPITULO VI

6 LA LIBERTAD DE CREACION Y EXPRESION
ARTISTICA

Abordar cuestiones culturales en términos de derechos es entrar en un
ambito complejo e inestable, toda vez que se trata de derechos humanos
cuyo contenido y alcance todavia generan cierta confusion, toda vez que
la naturaleza de estos derechos esta estrechamente vinculada al concepto
de cultura, que su ves es un concepto dindmico, amplio, polisémicoy en

constante en constante movimiento y evolucion.

Desde un enfoque de derechos, la cultura ya no se considera un producto
de consumo o de simple goce estético, sin por el contrario, se la
considera una expresion de la identidad y maneras de pensar de los
individuos y las comunidades, y por consiguiente los derechos culturales,
no deben considerarse solamente como derechos para disfrutar un
producto o expresion cultural, sino como una categoria de derechos
humanos que estan relacionados con la propia identidad que
indiscutiblemente es un componente fundamental de la dignidad

humana.

Los derechos culturales se expresan a través de su caracter transversal,
en los derechos econdmicos, sociales, civiles y politicos, de los pueblos,
de solidaridad, y por ello poseen tienen una dimension individual y
colectiva que permite que los individuos y las comunidades pueden

disfrutarlos y beneficiarse de ellos.
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El catalogo de derechos culturales dependera de la definicion de cultura,
y puede variar desde los logros intelectuales y artisticos de los
individuos y las comunidades, hasta la cultura en el sentido
antropoldgico como forma de vida tanto de individuos como de

comunidades, incluidas creencias, tradiciones y costumbres comunes.

Son parte de los derechos culturales las libertades culturales que son tan
vitales “para el desarrollo humano como lo son la democracia y las
oportunidades economicas”’®, como lo destaca el informe global del
desarrollo humano del afio 2004 preparado por Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)

Las libertades culturales valgan la redundancia son esencialmente
libertarias, y han sabido expresarse especialmente a través del arte,
tornandose en fuente de inspiracion de ideales humanistas de caracter
vanguardista desde Ledn Tolstoi, pasando por George Orwell, William
Morris, Ricardo Mella, Alan Moore, Woody Guthrie, Georges Brassens,

y tantos otros, que han aportado al

“(..) desarrollo de las artes, los medios y otras formas simbdlicas que
exponen varios aspectos del sistema de dominacion y las contrastan con
un sistema de valores basado en la libertad y la comunidad. Esta "lucha
cultural™ seria parte de una lucha general para combatir el poder

ideoldgico y material de todas las clases dominantes, incluso econémico,

& Informe disponible en
http://hdr.undp.ora/sites/default/files/hdr2013 es_complete.pdf (Recurso consultado
el 15 de junio del 2016)
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politico, racial, religioso o sexual, con una préctica pluridimensional de
975

liberacion
Por consiguiente, comprometerse con la defensa de las libertades
culturales es apostar por una practica emancipatoria, que generalmente
es invisibilizada por el propio sistema, pues la obligacion tripartita del
Estado de respetar, proteger y cumplir, en esta ambiente muestra

claramente sus deficiencias.

Las libertades culturales son muchas tales como la libertad de creacion
y expresion artistica, la libertad de divulgacion de obras culturales, la
libertad de difusion cultural, libertad de acceso a los bienes de cultura,
la libertad de iniciativa cultural, libertad de promover eventos culturales,
la libertad de asociacion y fundacién cultural, la libertad de iniciativa
econdémica cultural, y muchas otras sin embargo voy a referirme
puntualmente una sola de ellas: la libertad de creacion y expresion
artistica, un derecho de libertad constantemente asediado por la
intolerancia, y cuya conculcacién forma parte de la cifra oculta de las
tantas violaciones a la dignidad humana que lamentablemente se

producen dia a dia.

£ Amplia in formacion en Anarquismo
cultural,http://www.alasbarricadas.org/ateneovirtual/index.php?title=A.3.6_%C2%B
FQU%C3%A9 es_el_anarquismo_cultural%3F (Recurso consultado el 15 de junio del
2016)
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6.1 Libertad de creaciony expresion artistica

Empecemos sefialando que por su naturaleza las libertades se entenderan
entonces, como expresiones de la dignidad humana, cuyo

reconocimiento no complace al poder:

“el poder se nos presenta como enemigo de la libertad, ya que obliga a
muchos a obedecer a unos pocos. Su mera existencia supone una merma
de lo que solemos entender por libertad de los individuos, y conforme el
poder tiende a hacerse absoluto, la sumisién de los individuos tiende a
hacerse igualmente absoluta. (...) Asi, el poder se enfrentaria
radicalmente a la libertad del individuo. Aclaremos: de los individuos
que no lo tienen, porque el poder es libertad para quienes disponen de

é1. Pero esto no suele tenerse en cuenta”’.

Entre las libertades publicas destaca nitidamente la libertad de creacion
y expresion artistica que integra tanto en componente creacion, como el
componente expresion, articulando tanto la libertad de expresion,
considerada en términos generales, con el derecho a crear arte en libertad,
razén por la cual planteamos entender a la libertad de creacion y
expresion artistica como un derecho complejo, con el propdsito de
superar lecturas que soslayando esta aparente dificultad conceptual, han
optado por simplemente hacerla aparecer erroneamente como una

subcategoria de la libertad de expresion.

76 Esta cita la hemos tomado de un articulo del historiador conservador de origen
espafiol Luis Pio Moa Rodriguez, quien a pesar de sus posiciones ideoldgicas
derechistas, reconoce las tensiones entre libertad y poder. Amplia informacion en El
poder y la libertad, en http://www.piomoa.es/?p=1773 (Recurso consultado el 11 de
noviembre del 2015) Nota del autor.
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Afirmar que la libertad de creacidn y expresion artistica, constituye un
derecho complejo no solamente obedece al hecho de estar compuesto
tanto del derecho a crear como el derecho a expresar, acoplando en el
arte las distintas propiedades y problematicas de los dos referidos, sino
que ademds es inevitable enfrentar los desafios que en funcion a la
caracteristica de relacionalidad de este derecho, nos veremos abocados
a enfrentar, reconociendo que en la esfera de los saberes juridicos, la
razén reduccionista, ha generado una invidencia epistemoldgica que se
ha traducido en la praxis en un altisimo grado de injusticia e

intolerancia.

La tipologia de derechos simples que los grandes proyectos de la
modernidad, tanto liberal como socialista, nos han hecho llegar hasta
nuestros dias, al momento de plantarse temas sensibles, resultan
insuficientes para hacer frente a los desafios que enfrenta la convivencia
humana en nuestros dias, y es por ello que para hacer viable una
explicacion mayormente relacional y en cierta medida mas provechosa,
hemos planteado entender a la libertad de creacion y expresion artistica

como un derecho complejo.

Si hablamos de derechos, la complejidad debe abarcar al analisis de

variadas dimensiones, pues como lo sefiala Joaquin Herrera Flores:

“En primer lugar, debemos tener presentes el conjunto de ideas
(producciones culturales, cientificas, artisticas, psicologica...) y de
instituciones (gobierno, familia, sistema educativo, medios de
comunicacion, partidos politicos, movimientos sociales...). Y, en

segundo lugar, la interaccion continua entre las fuerzas productivas
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(trabajo humano, equipamientos, recursos, tecnologias...) y las
relaciones sociales de produccidn (interconexiones entre grupos de seres
humanos en el proceso de crear, producir y distribuir productos:

relaciones de clase, de género, de etnia, mercantiles...).

La interaccion estrecha entre ideas, instituciones, fuerzas productivas y
relaciones sociales de produccion nos es muy util a la hora de superar
los reduccionismos a que nos tiene acostumbrados la teoria tradicional

de los derechos” ”’.

El acto artistico creativo, no puede realizarse sino existe la posibilidad
real de ejercer el derecho a crear arte y expresar, exteriorizar o difundir
los resultados de su trabajo, de modo que, de no existir la garantia de
esta libertad cultural, tampoco podria jamas existir el bien juridico
tutelado, a menos que se trate de productos culturales fabricados por
encargo, cuya trascendencia, originalidad y aporte en este caso quedaria

notoriamente desvirtuada.

En consecuencia, el acto artistico creativo debe considerarse como es un

bien juridico protegido,

“Los actos artisticos suelen ser importantes en la proteccion contra el
régimen, pues el artista suele denunciar injusticias o desnudar el
ejercicio del poder, y en este sentido desenmascara fortaleciendo al

individuo y debilitando al régimen. Por otro lado, en tanto el acto

" Herrera Flores Joaquin, La complejidad de los derechos humanos. bases tedricas
para una redefinicion contextualizada. Revista Internacional de Direito e Cidadania,
n.1, p. 134-135, 2008 Puede leerse en http://reid.org.br/?CONT=0000010 (Recurso
consultado el 8 de diciembre del 2012)
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artistico es un camino para expresar las emociones y las pasiones,
implica una proteccion del hombre contra si mismo, y en tanto el
“disfrute” del arte permite el desarrollo emocional del ser, también logra
que los espectadores-destinatarios se fortalezcan contra su propio

peligro y, en alguna medida, contra la ignorancia o la soledad”’®.

El vinculo entre el acto de creacion en ejercicio de la libertad del creador
o artista, fue reconocido juridicamente y de manera pionera en un fallo
del Tribunal Constitucional aleméan en el polémico caso Mephisto en el
cual se consider6 que el fundamento de la actividad artistica es la libre

estructuracion de la creatividad”®.

“La obra de arte se diferencia de las declaraciones que no son ficcion en
que la gama de significados maltiples que pueden atribuirsele es mucho
mas amplia; por ello son extremadamente dificiles de demostrar las
suposiciones sobre el mensaje transmitido por una obra de arte, y las
interpretaciones que se den a esta no tienen por qué coincidir con el
significado que se propuso darle el autor. Las expresiones y creaciones
artisticas no siempre transmiten un mensaje o una informacion
especificos, y no debe considerarse que unicamente las que lo hacen son

artisticas. Ademas, el recurso a la ficcion y a lo imaginario debe

8 Valicenti Ezequiel Andrés, Proyecciones de la creatividad y el acto artistico en el
mundo juridico.

reflexiones desde el derecho del arte, Publicado en Revista Investigacion y docencia,
Rosario,

Editorial Fundacion para las investigaciones juridicas, 2014. Pag. 116.

™ Sentencia 30, 173 Caso Mephisto puede leerse en
http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/mephisto.pdf
(Recurso consultado el 6 de enero del 2012)
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entenderse y respetarse como un elemento crucial de la libertad
indispensable para las actividades creativas y las expresiones artisticas:
las representaciones de lo real no deben confundirse con lo real, lo que
significa, por ejemplo, que lo que un personaje dice en una novela no
puede equipararse a las opiniones personales del autor. Por lo tanto, los
artistas deben poder explorar el lado més oscuro de la humanidad y
representar delitos o situaciones que algunos podrian considerar

"inmorales", sin ser acusados de promoverlos”®. (Enfasis afiadido).

El crear y expresar arte en libertad, es una cuestion intrinseca a la
naturaleza de los seres humanos, y por tanto constituye una
manifestacion de la dignidad humana intrinseca, razén por la cual ha
sido reconocido como un derecho humano e incorporado en tratados e
instrumentos internacionales, y del mismo modo también ha sido
resguardado como derecho constitucional en algunas constituciones del
mundo, y “si bien el arte aparece al final de esta lista de derechos,
debemos explicar que la practica artistica el arte en todas sus formas
constituye parte de los Derechos Culturales y tiene una importancia
primordial en la formacidn integral de toda personay en especial de su

condicién de ser humano”®L,

841. Farida Shaheed, El derecho a la libertad de expresion y creacién artisticas.,
este informe puede
http://www.refworld.org/cgibin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=
51b9a4424. (Recurso consultado el 29 de febrero el 2016)

8l Vasquez Chalena, El arte: un derecho humano, ponencia preparada para el
Encuentro Nacional de Arte Diversidad Cultural y Educacién, este documento puede
leerse en la péagina web http://es.scribd.com/doc/22639863/El-Arte-un-Derecho-
Humano-Chalena-Vasquez (Recurso consultado el 29 de enero del 2016)
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No debemos olvidar que la libertad de creacion y expresion artistica ha
sido incorporada como un derecho humano en el Pacto de derechos
econdmicos sociales y culturales de la ONU, Art.15 numeral 3 que
sefiala que los Estados Partes asumen el compromiso de respetar la
indispensable libertad para la actividad creadora, como también en el
Art. 19 N° 2 del Pacto de derechos civiles y politicos de Naciones
Unidas, que manifiesta que toda persona tiene derecho a buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica. Ambos articulos claramente sefialan que
la libertad de creacidn y expresion artistica constituye una expresion de
la dignidad, que es el fundamento mismo de los derechos humanos, por
la cual todas las personas tendran el derecho a crear arte y expresarlo
de manera libre, lo cual incluye el derecho a apreciar libremente las
expresiones y creaciones artisticas y contribuir a ellas con libertad,
mediante la préctica individual o conjunta, a tener acceso a las artes y

disfrutar de ellas y a difundir sus expresiones y creaciones.

La libertad de crear y expresar arte es un derecho humano en situacion
de vulnerabilidad ante el poder, las intromisiones estatales, y las
prescripciones del mercado, pues “la limitacion de la libertad creadora
que trae consigo atenta contra el derecho al consumo de productos de
calidad y la busqueda de nuevos caminos y visiones para aquellos que

con su ingenio engrandecen el campo de la cultura.”®2

82 vvaldés Sierra Alain, Disfrutar del verdadero arte es un derecho humano, la Habana,
Publicado en periédico Gramma el 9 de diciembre de 2014.
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La capacidad emancipatoria de la libre creacion y expresion artistica es
la razon por la cual, sufre vulneraciones, por confrontar con el poder y
lo establecido, lo que naturalmente conllevan a afectaciones a la
dignidad de sus gestores, lo que hace que se justifique su proteccién a
nivel juridico, por tratarse de un derecho humano frecuentemente
amenazado, como lo destaca el informe de la Relatora sobre Derechos
Culturales Farida Shaheed, que revela como “las expresiones y
creaciones artisticas son atacadas de manera especial porque pueden
transmitir mensajes concretos y expresar claramente valores simboélicos

de manera vigorosa, o puede considerarse que lo hacen”®,

Generalmente la libertad de crear y expresar arte es atacada, pues las
expresiones y creaciones artisticas al constituir un mecanismo
insustituible para transmitir informacion, mensajes, 0 expresar ciertos
valores objetivos, subjetivos o simbdlicos, en algunos casos pueden
resultar incomodos para ciertos intereses politicos, religiosos, culturales,
morales o econdmicos, entronizados en el poder; porque el arte es
ontoldgicamente insurgente, contestatario, y libertario, en este sentido
autores como Hakim Bey lo toman como punto de partida para inspirar

profundas trasformaciones sociales:

“Bailes inverosimiles en cajeros automaticos nocturnos. Despliegues
pirotécnicos ilegales. Land art, obras terrestres como extrafios artefactos
alienigenas desperdigados por los Parques Naturales. Allana moradas,

pero en vez de robar, deja objetos Poético-Terroristas. Secuestra a

8 Amplia informacidn en Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
culturales, Farida Shaheed  El derecho a la libertad de expresion y creacion
artisticas, A/lHRC/23/34 - 14 de marzo de 2013.
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alguien y hazlo feliz. Elige a alguien al azar y convéncele de ser el
heredero de una inmensa, indtil y asombrosa fortuna -digamos 5000
hectareas de Antartida, o un viejo elefante de circo, o un orfanato en
Bombay, o0 una coleccién de manuscritos alquimicos. Al final terminara
por darse cuenta de que por unos momentos ha creido en algo
extraordinario, y se vera quizés conducido a buscar como resultado una

forma mas intensa de existencia”8.

Las posibilidades de que el arte pueda subvertir el statu quo, hace el
poder haya disefiado una sutil estrategia para enclaustrar al arte, en el
sotano de las cosas innecesarias, sobrantes, indtiles, por tanto, quienes
se dedican a estas actividades aparecen como ilusos, extravagantes,

bohemios, es decir personas a quienes no se puede tomar en serio.

Desnaturalizar la funcion emancipadora del arte es la respuesta politica
del poder, invisibilizar a los artistas es la estrategia para desalentar a las
personas en su busqueda de libertad, es atar a los seres humanos al
sistema y consentir la creatividad en aquello que le interesa al poder,
bien sea para hacer del arte mercancia o propaganda, en ambos casos la
creatividad, la expresion artistica y el arte fueron sometidos a un

funcionalismo utilitarista que lo cosifica.

Sin embargo, hay luchas que deben hacerse para defender la condicién
humana y la capacidad de las personas de sofiar con un mundo mejor, y

por ello hay que salvaguardar el arte que “en todas sus manifestaciones

8 Bey Hakim, Terrorismo poético, en
https://www.lahaine.org/pensamiento/terrorismo_poetico.htm (Recurso consultado el
28 de octubre del 2020)
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constituye una caracteristica esencial que identifica al ser humano, ha
permitido transmitir la cultura en toda su extension y ha sido y es basico

para su supervivencia”®,

La forma de expresion del arte, tiene que ver con el hecho que el arte no
se asemeja a otras formas de comunicacion, sino que es totalmente

distinta,

“El arte no comunica ni informa, se escapa de las logicas
anatomopoliticas de las sociedades de control, creando. Por ello mismo
supone una disfuncion, una molestia, una incomodidad, un escape al
paradigma de la informacién que en tanto informa ordena, impone,
acomoda. El arte puede infiltrarse en la logica de la informacion que
circunscribe el espacio de aparicion de los cuerpos mostrando una
aparente ubicuidad de éstos, una aparente libertad y fluidez mientras que
en realidad los mismos se encuentran rigidamente maniatados. Puede
penetrar y corroer la l6gica por la cual los individuos se convierten en
dividuos y las masas en bancos de datos que se compran y venden. El
arte crea afectos y preceptos y huye del orden, da lugar a vacuolas de no
comunicacion, a-informéticas que desarmonizan y desquician la

circulacion de las palabras de orden”,

8 Jests C. Guillén ¢Por qué el cerebro humano necesita el arte?, publicado en pagina
web Escuela con cerebro, https://escuelaconcerebro.wordpress.com/2015/01/31/por-
que-el-cerebro-humano-necesita-el-arte/ (Recurso consultado el 17 de octubre del
2015)

% Di Filippo Marilé, Arte y resistencia politica en (y a) las sociedades de control. Una
fuga a través de Deleuze, en Revista Aisthesis N° 51 Santiago de Chile, Publicacion
del Instituto de Estética - Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2012, Pag. 53-54
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La libre expresion artistica no pudiendo ser asimilada a otras formas
convencionales de comunicacién debe ser protegida desde una
perspectiva distinta, cuidando que su potencial libertario, no sea
afectado, y que su capacidad de ejercer la resistencia no sea limitada, y

alli radica justamente la mayor dificultad para el Derecho.

“En efecto, los estatutos discursivos, los 6rdenes de asociaciones
significantes de las sociedades de control, generan maneras de hacer
visible, aprehensible y comprensible la experiencia, dan lugar a 6rdenes
sensibles que suponen modelos de codificacion de la sensibilidad del
sujeto reduciendo la potencia de la realidad, de la intensidad, de la
experiencia y del devenir. Ellos producen subjetividades y modos de
vida obedientes al control que sostienen el orden de lo homogéneo, de

la repeticion, de la semejanza.

El arte, en cambio, hace circular la realidad de otro modo, como potencia,
entendida como la fuerza desestabilizadora contenida en los
acontecimientos. El arte produce variaciones en el orden de lo sensible,
crea nuevas formas de experiencia, agencia intensidades, genera
velocidades, remolinos y torbellinos que desmontan el sentido
imperante y por ello mismo dan lugar a otros flujos vitales, a nuevas
lineas de vida. Estas lineas de vida son trazos irreverentes hacia lo sin-
sentido, lo sin-significado, lo indeterminado para la logica del sentido
vigente. El arte tracciona y arrastra hacia el terreno de lo cadtico, lo

heterogéneo, lo paraddjico™’.

8 |bidem. Pag 48
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Por lo tanto:

“La garantia de la libertad artistica incluye por igual tanto el “ambito de
la obra” (Werkbereich) como el “ambito de actuacion™ o de influencia
(Wirkbereich) de la creacion artistica. Ambos constituyen una unidad
indisoluble. No solo la actividad artistica (dmbito de la obra), sino
también, ademas, la presentacion y difusion del trabajo artistico (ambito
de influencia) son materialmente necesarios para el encuentro con la
obra como un proceso, en todo caso, especificamente artistico;
principalmente es en este “ambito de influencia” —mediante el cual se

logra que el publico tenga acceso al trabajo artistico.”

La proteccion de la libertad de creacion y expresion artistica, requiere
resguardar en primer lugar el acto creativo, luego el producto o resultado
y su exteriorizacion o difusion, pero como fases de un mismo fenémeno,
razén por la cual la proteccion recae sobre la creatividad, la obra y el
espacio de influencia de la misma, de modo que una tutela parcial de
una de las facetas, conduciran a la indefension total, pues libertad de

creacion y expresion constituyen una sustantividad indivisa.

En materia de libertad de creacion y expresion artistica, sin olvidar que
también incorpora un doble componente de creacion y de expresion, la
vulneracién de un este derecho de libertad de contenido cultural, genera
a los Estados la obligacion especifica de tratar este derecho conforme
sus propias especificidades; al respecto y con ocasion de la polémica
suscitada en Chile en torno a la pelicula La ultima tentacién de cristo,
Caso Olmedo Bustos y otros contra Chile, que merecié que la Corte

interamericana de Derechos Humanos dispusiera que el Estado
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modifique su ordenamiento juridico interno, al sefialar los cambios

normativos se planted el siguiente razonamiento:

“La libertad de creacion y manifestacion de las obras literarias, teatrales,
de masica, pintura, escultura y danza, obras audio-visuales y de fusién
entre diversas disciplinas artisticas, que estan en el corazon de la cultura
de un pueblo, constituye un derecho inalienable que toda sociedad busca
garantizar a sus creadores. Sin libertad artistica no hay auténtica
expresion de cultura”. Agregando que “los creadores necesitan que se
proteja su derecho de expresion de manera especial, pues por la propia
naturaleza de su oficio ellos trabajan en la frontera del lenguaje y de la

cultura.”.

La idea de la obligacién de los estados de dar un tratamiento especial y
cuidadoso al tema de la libertad de creacion y expresion artistica, en
atencion a su singularidad, comparte la Relatora especial de Derechos

Culturales de naciones Unidas, cuando sefiala:

“Los artistas, al igual que los periodistas y los defensores de los derechos
humanos, corren un riesgo especial ya que en su trabajo deben enfrentar
visiblemente a personas en el dominio puablico. A través de sus
expresiones y creaciones, los artistas a menudo cuestionan nuestra vida,
la percepcidén que tenemos de nosotros mismos y de los demas, las
visiones del mundo, las relaciones de poder, la naturaleza humanay los
tables, con lo que provocan respuestas tanto emocionales como

intelectuales. (Enfasis afiadido)

También los particulares, cuando vulneran la libertad de creacion y

expresion artistica, especialmente grupos no estatales, empresarios,
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medios de comunicacion privados, grupos religiosos, etc. pueden ser
responsables de la vulneracion de la libertad de creacion y expresion
artistica.  Sin embargo y hay que decirlo de manera absolutamente
enfatica, las violaciones de derechos humanos realizadas por
particulares no puede ser una justificacion o una excusa para que el
Estado no asuma su rol garantista de derechos, mas aun si ha existido

negligencia, tolerancia y peor ain complicidad en los hechos.
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CAPITULO VII

7 CONDICIONES MINIMAS PARA GARANTIZAR EL
EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE CREACION Y
EXPRESION ARTISTICA

La defensa de la libertad de creacion y expresion artistica, requiere de
ciertas condiciones minimas que posibiliten el pleno ejercicio de este

derecho de libertad.

Si bien no existe una doctrina desarrollada sobre esta tematica, a partir
de las recomendaciones expuestas por la Relatoria de Derechos
Culturales de las Naciones Unidas, en su informe sobre esta materia, es
posible identificar los principales aspectos para garantizar las
condiciones minimas para crear y expresar el arte en libertad, que entre

otras son las siguientes:

1.-Entorno normativo.- El informe de la relatora de Derechos
culturales, sobre la materia, plantea que la que revisen criticamente sus
leyes y practicas que imponen restricciones al derecho a la libertad de
expresion y creacion artisticas, tomando en consideracion las
disposiciones pertinentes del derecho internacional de los derechos
humanos de modo que los artistas y todos los que participan en
actividades artisticas solo deben estar sujetos a las leyes generales que
se aplican a todas las personas. Dichas leyes deben formularse con
precision suficiente y de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos. Deben ser de facil acceso para el publico, y aplicarse

con transparencia, coherencia y de manera no discriminatoria.
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Del mismo modo, los encargados de adoptar decisiones, judiciales y
administrativas, deberdn limitar la libertad de creacién y expresion
artistica, como medida de ultima ratio, y teniendo en cuenta siempre la
naturaleza de la creacion artistica como también el derecho de los
artistas a discrepar, criticar y confrontar a los poderes dominantes y a
través del arte manifestar su filosofia personal, su cosmovision, sus

creencias, y su vision del mundo y la realidad.

Ademas, normativa, judicial y administrativamente, el uso de lo
imaginario y de la ficcion debe ser comprendido, considerado, y
protegido como elemento esencial de la libertad indispensable para la

actividad creativa de artistas e intelectuales.

En cuanto a los ordenamientos juridicos nacionales, se deberian prohibir
los contratos coercitivos en virtud de los cuales los creadores ceden sus
derechos sobre su creacién, y del mismo modo los regimenes de
derechos de propiedad intelectual, en especial en materia de derechos de
reproduccion y derechos de los autores, deben redefinirse a partir del

pleno ejercicio de la libertad de creacion y expresion artistica.

Abolicion de mecanismos de censura previa.- Los Estados deben
abolir todo tipo de los 6rganos y sistemas de censura previa del arte de
cualquier naturaleza, y solo deben exigir la responsabilidad ulterior, si
el caso asi lo amerita. Segun el informe sobre Libertad de creacion y
expresion artistica: “Esta exigencia de responsabilidades sera
competencia exclusiva de un tribunal de justicia. La censura previa debe

constituir una medida sumamente excepcional, adoptada Unicamente
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para evitar un dafio grave irreparable a la vida o a la propiedad cuando

estas se vean amenazadas de manera inminente.”

En cuanto a los 6rganos y procedimientos de clasificacion para las obras
artisticas, unicamente deberan aplicarse para velar por el interés superior
de nifias y nifios en relacién a determinados contenidos, y solamente en

aquellos casos puntuales que sea estrictamente necesario.

Del mismo modo, los Estados deben ocuparse de la utilizacion del
espacio publico para actuaciones 0 exposiciones artisticas, para
garantizar que dichas regulaciones no discriminen arbitrariamente a
determinados artistas o contenidos. “Los actos culturales merecen el
mismo nivel de proteccidn que las protestas politicas. Debe alentarse a
los Estados, instituciones privadas y donantes a que busquen soluciones
creativas que permitan a los artistas exponer o actuar en el espacio

publico.”

Los Estados deben valorar de manera integral las restricciones a las
libertades artisticas impuestas por las empresas y otros actores del sector
privado, asi como las consecuencias que tienen sobre la libertad de
creacion y expresion artistica las estrategias de mercado, asi como la
existencia de monopolios u otras formas similares en el sector de la

cultura, las artes y los medios de comunicacion.

Politicas pubicas.- Las politicas de fomento de industrias culturales
deben revisarse desde la perspectiva de los derechos culturales y las
libertades artisticas, de modo que institucionalmente, los organismos,

agencias e instituciones publicas desempefien una funcion de respaldo
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financiero, logistico y solidario a las expresiones artisticas que no atraen

a los patrocinadores empresariales, por sus caracteristicas estéticas.

Proteccién de artistas y creadores.- Los Estados deben cumplir su
obligacion de proteger a los artistas y a todas las personas que participan
en actividades artisticas o de difusion de las expresiones y creaciones
artisticas de la violencia ejercida desde el poder y también por terceros,
para ello deberan documentar con mayor esmero y de manera
sistematica las violaciones del derecho a la libertad de expresion y
creacion artisticas, con el propdsito que estas frecuentes vulneraciones

no sean invisibilizadas.

Asi mismo se hace necesario que los artistas sean apoyados cuando sean
acosados, amenazados, o intimidados, proporcionandoles gratuita y
oportunamente la asistencia juridica pertinente; ademas los Estados al
presentar sus informes y sus conclusiones a los 6rganos nacionales e
internacionales competentes, deberan informar sobre la situacion de la

libertad de creacion y expresion artistica.

Participacion.- Los Estados deben garantizar la participacion de artistas
y creadores a participar en la vida publica, ya sea directa o
indirectamente en las consultas populares, asambleas populares,
asuntos locales de intereses de una comunidad participacién através del

debate publico y el dialogo, etc.

Del mismo modo el Estado debera garantizar la participacion de
representantes de las asociaciones independientes de artistas en la
adopcion de decisiones relacionadas con el arte y las politicas culturales

publicas. Asi mismo debera abstenerse de nombrar o designar a los
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administradores culturales o directores de instituciones culturales sobre

la base de su afiliacion politica, religiosa o empresarial.

El informe sobre libertad de creacidn y expresion artistica presentado
ante el Consejo de Derechos Humanos, justifica sintetiza la necesidad
de considerar estas condiciones minimas para el pleno ejercicio de esta

libertad cultural cuando manifiesta:

“La vitalidad de la creacion artistica es necesaria para el desarrollo de
culturas dinamicas y el funcionamiento de sociedades democraticas. Las
expresiones y creaciones artisticas forman parte integral de la vida
cultural, en la medida en que cuestionan significados y reexaminan ideas
y conceptos heredados a traves de la cultura. La tarea fundamental de la
aplicacion de las normas universales de derechos humanos es evitar que
arbitrariamente se dé primacia a ciertas perspectivas por su autoridad
tradicional, su poder institucional o econémico 0 su supremacia
demogréfica en la sociedad. Este principio es el elemento esencial de
toda cuestion planteada en el debate sobre el derecho a la libertad de
expresion y creacion artisticas y sobre las posibles limitaciones de ese

derecho.”

Asi pues, y recapitulando las ideas sobre las que hemos reflexionado

anteriormente podemos sefialar:

1. Segln la Observacion general N° 21 relativa al Derecho de toda
persona a participar en la vida cultural, Articulo 15, parrafo 1 a),
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, la libertad de creacidn y expresion artistica junto a los

demés derechos culturales “son parte integrante de los derechos
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humanos y, al igual que los demaés, son universales, indivisibles e
interdependientes. Su promocidn y respeto cabales son esenciales
para mantener la dignidad humana y para la interaccion social
positiva de individuos y comunidades en un mundo caracterizado
por la diversidad y la pluralidad cultural®®.

El rol de las artes sera el de mostrar, entender y explicar desde
otros cddigos tales desajustes y desarmonias humanas y sociales,
expresando en el hecho estético la dinamica de tales situaciones,
y asi evidenciar el tipo de sociedad que queremos construir, en la
cual, desde las vanguardias del arte, se pueda rebasar la nefasta
separacion entre el hombre y el ciudadano que sin lugar a dudas
ha sido la principal caracteristica del derecho moderno.

En el Ecuador a mas de ser un derecho humano, la libertad de
creacion y de expresion artistica en el sistema constitucional
ecuatoriano, es intrinseca a toda expresion o manifestacion
artistica, esta incorporada al catalogo de derechos constitucionales,
y por tanto estd garantizada por el estado constitucional
democréatico de derechos y justicia, de tal forma que con ningun
pretexto y bajo ninguna circunstancia, salvo las normales
limitaciones a este tipo de derechos, una agencia estatal, un
servidor publico o cualquier persona podra tachar, suprimir,
borrar, reprobar, desaprobar, censurar o modificar la obra de un

artista; y aln mas, no se podréa constituir o implantar ningun tipo

8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General N°
21 Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, pérrafo 1 a),
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), Ginebra,
2009, pérrafo 1.

201



de mecanismo que obstruya, reprima, retrase, interrumpa o limite
el ejercicio de este derecho de libertad; lamentablemente la
reflexion del pensamiento juridico ecuatoriano sobre derechos y
libertades culturales en general y particularmente sobre libertad de
creacion y expresion artistica es aun incipiente, el debate
academico ha sido muy limitado, y podriamos decir que inclusive
esta lleno de ideas preconcebidas, 1o que genera la percepcion que
en el pais la cultura no tiene importancia, y que se la considera
como una actividad accesoria y secundaria. 8y sin lugar a dudas
es una realidad manifiesta que en la conciencia juridica nacional,
la idea de defender una libertad cultural ain no echa raices y la
garantia de los derechos y libertades culturales, como derechos
humanos y derechos constitucionales plenamente justiciables
todavia es muy lejana; por esa razon inclusive los profesionales
del derecho que intervienen en los pocos casos que se conocen,
tampoco construyen sus discursos sobre la idea de la defensa de
una libertad de crear y expresar arte, y los casos finalmente
terminan desnaturalizandose.

En la praxis de los derechos humanos, la creacion y expresion
artistica, no solamente son derechos a ser tutelados, sino que se

han convertido en mecanismos de reparacion para las victimas de

8 Alain Tourraine, en una entrevista concedida a Luis Angel Fernandez Hermana,
dijo: “Actualmente, el tema fundamental es la defensa de los derechos culturales. Es
el principal punto de la agenda en un mundo de consumo de masas, de comunicacion
de masas, donde el poder social no se limita mas al poder politico, sino que se ha
extendido al poder econémico y ahora al poder cultural con los mass media. El
asunto de los derechos culturales es central” Esta entrevista puede leerse en la pagina
web de Luis Angel Fernandez, en la pagina web
http://www.lafh.info/articleViewPage.php?art_ID=527, (Recurso consultado el 20 de
septiembre del 2011)
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vulneraciones a su dignidad. En varias ocasiones, sentencias
paradigmaéticas han empleado el arte en este sentido, como el caso
Barrios Altos vs. Peru en el cual la Corte Interamericana dispuso:
“erigir un monumento recordatorio.” ® El Estado peruano
incumplid, pero las victimas con la ayuda de la artista L1ka Mutal,
colocaron un monumento en el en una de las esquinas del Campo
de Marte, en el distrito de JesUs Maria, cuyo nombre es El ojo que

llora,
“Por esta razon, y una vez asociado el tema de los derechos humanos a
la obra de arte, es preciso preguntarnos cual es el efecto de las obras
de arte cuyo tema son los derechos humanos. Proponemos dos
posibles efectos: 1. Efecto sensibilizador, y 2. Efecto transformador.
La diferencia obedece a razones metodoldgicas, porque en esencia
ambos efectos se encuentran interrelacionados, y el segundo no existe
sin el primero. No obstante, se subraya el caracter activo del
artista, y su  compromiso en la transformacion social, en el segundo
caso, que no  necesariamente esta presente en el efecto
sensibilizador, donde el aporte fundamental radicaria en la
existencia misma del tema de los derechos humanos como parte

de la obra™®%,

5.  Para los ecuatorianos resulta una gran empresa libertaria y

revolucionaria, intentar dotar desde lo simbolico de contenido al

%Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Barrios Altos Vs. Per(i Sentencia
de 30 de noviembre de 2001 (Reparaciones y Costas) Parrafo 44 f)

% Sierra ledn Yolanda, Relaciones entre el arte y los derechos humanos, Bogota
Publicado en Derecho del Estado, N° 32, Universidad Externado de Colombia,
enero-junio de 2014 P&g. 90
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eudaimonico concepto del buen vivir, enriqueciéndolo desde la
creatividad y lo sensible, desde el diafano reconocimiento que
la expresion artistica puede ser un medio idoneo para construir
dialogos, solidaridad, ciudadania, democracia, convivencia, paz;
y alli entonces se exteriorizara de forma peculiar el nuevo rol que
demandaria el nuevo constitucionalismo cultural ecuatoriano -que
ojala en algin momento pudiera tornarse libertario- desde la
I6gica de los derechos culturales de las ciudadanas y ciudadanos,
y no solamente de artistas, actores y gestores culturales.

Aunque el discurso politicamente correcto tiende a sefialar que el
respeto a la libre creacion y expresion del arte, asociado al
fomento de la cultura y a la proteccidn del patrimonio cultural se
traduce en un interés publico, la realidad es distinta, pues la
relacion entre la libertad de creacion y expresion artistica y la
intervencion del Estado en el cuidado y fomento del arte, genera
una correlacion tensa antes que de reciproca colaboracion, toda
vez que el derecho pretende impone al arte y a los artistas un orden
semejante a las que se aplican a relaciones de produccién de
mercancias y a la regulacion del trabajo, por tanto, condiciona el
mercado del arte, define los contornos contractuales, establece las
obligaciones de la préactica de los creadores y artistas, e implanta
controles generales de la expresion creacion y expresion artistica,
bajo normas juridicas positivas, con argumentos tales como “el
mantenimiento del orden puablico y la moral, el respeto a la
autoridad, los derechos de autor y otros andlogos.”

La censura en el arte y la cultura en sus diversas manifestaciones,

se presenta como una herramienta por la cual aparentemente poco
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se prohibe, pero en realidad en el fondo todo estd controlado,
atentando contra los fundamentos democréaticos més elementales
de la convivencia social, y contra los derechos humanos.

8.  Se puede plantar frente al poder, ejerciendo la libertad de creacién
y expresion artistica, como una forma de resistencia frente a la
hegemonia de un sistema, que controla a través de los mecanismos
de censura.

En consecuencia, si la censura de la creacion y expresion artistica,

constituye la expresion del modelo dominante, entonces el arte como

no-poder dentro del sistema trata de reconfigurar la realidad.

7.1 Categorias conexas (Politicas culturales, gestion cultural,

legislacion cultural)

En cuanto a categorias conexas, vamos a tratar brevemente el tema de
politicas culturales, gestién cultural y legislaciéon cultural, que en
capitulos posteriores iran apareciendo como elementos relacionados a

las reflexiones que vemos desarrollando.

En primer término, considero que la politica cultural no es otra cosa que
el conjunto estructurado de acciones y practicas sociales de los
organismos publicos y de otros agentes sociales en la esfera de la
cultura, entendida desde una vision restringida, que la circunscribe al
sector concreto de actividades culturales y artisticas, pero también
considerandola desde una perspectiva amplia, como el universo

simbdlico compartido por la comunidad en su convivencia.

Las politicas culturales se desarrollan a partir de cuatro grandes
principios:
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1. El valor estratégico de la cultura como difusor de estandares
simbdlicos y comunicativos.

2. Elreconocimiento que la cultura es el fundamento sobre el que se
construyen las identidades colectivas, y por tanto las identidades
de las naciones y de los estados.

3. Los efectos positivos de la cultura tanto econdémicos como
sociales, al desarrollar la creatividad, la autoestima y una imagen
positiva de las personas y los territorios.

4.  La necesidad de preservar el patrimonio colectivo de carécter

cultural, histdrico o natural de una colectividad o grupo humano.

Segun la Declaracion sobre politicas culturales proclamada en el marco
de la Conferencia mundial sobre las politicas culturales celebrada en
Meéxico D.F., del 26 de julio al 6 de agosto de 1982: “La cultura es el
fundamento necesario para un desarrollo auténtico. La sociedad debe
realizar un esfuerzo importante dirigido a planificar, administrar y
financiar las actividades culturales. A tal efecto, se han de tomar en
consideracién las necesidades y problemas de cada sociedad, sin
menoscabo de asegurar la libertad necesaria para la creacion cultural,
tanto en su contenido como en su orientacion.” La declaracion establece
en forma clara que los temas de las politicas culturales, son los

siguientes:
1. Diversidad cultural.

2. Ampliacién de la nocion de patrimonio cultural, para incluir al

intangible.

3. Vinculacién cultural y desarrollo.
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4. Cultura y democracia.

5. Analizar la relacion de las politicas culturales con la ciencia, la
educacion y lacomunicacion, desde la perspectiva de la diversidad

cultural.

A nivel internacional, la UNESCO es la organizacion que méas ha
trabajado en el ambito de las politicas culturales, para ello se han
disefiado algunos instrumentos juridicos para ayudar a los Estados a
brindar una mejor proteccion a la cultura en todas sus formas, y que
basicamente la UNESCO los presenta como declaraciones,
recomendaciones 0 convenciones, y cuyo funcionamiento es el

siguiente:

1.  Recomendacidn. - Se trata de un texto de la Organizacion dirigido
auno o varios Estados, invitdndolos a adoptar un comportamiento
determinado o actuar de cierta manera en un &mbito cultural
especifico. En principio la recomendacion carece de todo poder
vinculante para los Estados Miembros.

2.  Convencion. - Este término, sindnimo de tratado, designa todo
acuerdo concluido entre dos 0 méas Estados. Supone una voluntad
comdn de las partes, para las que la convencion genera
compromisos juridicos obligatorios.

3. Declaracion. -La declaracion es un compromiso puramente moral
0 politico, que compromete a los Estados en virtud del principio

de buena fe.

Hoy dia con la adopcion de la Convencion sobre la proteccion y

promocion de la diversidad de las expresiones culturales, la
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UNESCO ya cuenta en el campo de la cultura con un "dispositivo

normativo integro compuesto por 7 Convenciones":

o Proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones
culturales (2005).

o Salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial (2003).
o Proteccion del patrimonio cultural subacuético (2001).
o Proteccidon del patrimonio mundial cultural y natural (1972).

o Prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia
de propiedad ilicitas de bienes culturales (1970).

o Proteccion del patrimonio cultural en caso de conflicto armado
(1954).

o Convencion Universal sobre Derecho de Autor (1952, 1971).

El Plan de Accidén de Politicas Culturales para el Desarrollo aprobado
en la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el
Desarrollo, celebrada en Estocolmo en 1998, recomendd cinco objetivos

de politica a los Estados Miembros de las Naciones Unidas:

1. Hacer de la politica cultural un componente central de la politica

de desarrollo.
2. Promover la creatividad y la participacién en la vida cultural.

3. Reestructurar las politicas y las practicas a fin de conservar y
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acentuar la importancia del patrimonio tangible e intangible,

mueble e inmueble y fomentar las industrias culturales.

4. Promover la diversidad cultural y lingtistica dentro de y para la

sociedad de informacion.

5. Disponer de méas recursos humanos y financieros a disposicion del

desarrollo cultural.

La Declaracion de Margarita, surgida del Primer Encuentro
Iberoamericano de Ministros de Cultura, celebrado en Venezuela en
1997, ratifico la decision de impulsar politicas culturales, cuyo propdésito
se basa en el concepto que sitta al hombre como sujeto y objeto de la
cultura, en las que éstas se constituyan en el eje del desarrollo humano;
la V Conferencia Iberoamericana de Cultura realizada en Peru en 2001,
ratificd a través de la Declaracion de Lima la necesidad de promover el
conocimiento de las politicas culturales y legislaciones culturales de los
paises de Iberoamérica, con el fin de asegurar la diversidad cultural, y
generar alternativas y mecanismos para el fortalecimiento y la defensa
de la identidad.

Las Conferencias Iberoamericanas de Cultura, afianzan desde distintas
tematicas, la necesidad de fortalecer las politicas culturales como
instrumentos practicos para la consolidacion de los derechos culturales
de los pueblos Iberoamericanos; el Informe Mundial de Cultura y
Desarrollo: "Nuestra Diversidad Creativa" desarrollado por la Comision
Mundial de Cultura 'y Desarrollo recomienda en su capitulo 9 dedicado
a las politicas culturales la necesidad de repensar las politicas culturales

y ampliar el concepto de politica cultural para superar el enfoque
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estrecho centrado en las artes, sugiriendo un nuevo modo de entender
dichas politicas; para ello planted las siguientes preguntas: ;Como
pueden los paises definir politicas culturales encaminadas a fomentar un
pluralismo realmente constructivo en el que la diversidad sea una fuente
de creatividad? ¢COomo convencer a los responsables de tomar
decisiones de que apoyar las formas y expresiones artisticas nuevas,
emergentes y experimentales no significa subvencionar el consumo,

sino invertir en el desarrollo humano?

Del mismo modo, la Carta Cultural Iberoamericana, aprobada en
Uruguay en el afio 2006, con ocasion de la XVI Cumbre Iberoamericana
de jefes de Estado y de Gobierno, reconocié expresamente la
importancia de reforzar el papel de la cultura en la promocién y
consolidacién de los derechos humanos, y manifestd la necesidad de que
el disefio y gestion de las politicas culturales correspondan con la

observancia, el pleno respeto y la vigencia de los derechos humanos.
Hugo Achugar sefiala:

“Asimismo y también en funcion de lo anterior cabe sefalarse que la
fuerte heterogeneidad de nuestras sociedades —a veces claramente
heterogéneas, otras moderada o encubiertamente heterogéneas- obliga a
precisar o0 a reubicar la frontera entre los derechos culturales y las
politicas publicas. Por lo mismo, cabe sostenerse que la mencionada
frontera entre los derechos culturales y las politicas publicas esta en el
procesamiento y en la negociacion. Es decir, en otra forma de procesar
el consenso. Hay demandas, derechos y necesidades culturales que ni

los Estados nacién ni los organismos internacionales conocen pues los
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instrumentos de medicion, de inventario y de conocimiento son
elaborados en &mbitos en que los paradigmas y los consensos no son o

no recogen las demandas y necesidades de las comunidades”®.

La gran complejidad que tiene hablar de los derechos culturales v,
correlativamente de las politicas culturales, tiene que ver con que estos
conceptos estan constantemente sujetos a un debate importante, quizés
entre ellos el mas significativo es el que tiene que ver con el
reconocimiento de los paradigmas que estan en la base de su disefio y

ejecucion.

Ahora bien, “Paradigma”, es un concepto que se ha tomado del filésofo
de las ciencias Thomas Kuhn®, por el cual se refiere a un conjunto de
criterios que se establecen para solucionar problemas, parece ser pues,
que las politicas culturales se orientan mediante paradigmas. La
investigadora Veronica Pallini, en su articulo “El rol del Estado en las
politicas culturales manifiesta que, existen tres paradigmas o formas de
establecer politicas culturales: el “tradicionalismo patrimonialista”, el
de la “privatizacion neoconservadora” y el de la “democracia cultural”,
en el primer paradigma es el Estado quien define hasta los contenidos

culturales de las politicas. Siendo este el paradigma dominante en

%2 Achuar Hugo, Derechos culturales: ¢una nueva frontera de las politicas pUblicas para
la cultura, en revista pensar Iberoamérica,
http://www.oei.es/pensariberoamerica/ric04a04.htm. Recurso consultado el 20 de
diciembre del 2011

% Thomas Kuhn, historiador y filésofo de la ciencia estadounidense, conocido por su
contribucion al cambio de orientacion de la filosofia y la sociologia cientifica en la
década de 1960. En su obra més reconocida La estructura de las revoluciones
cientificas hace un analisis sobre la historia de la ciencia; su publicacion se considera
un hito en la sociologia del conocimiento y epistemologia, popularizando los términos
de paradigma y cambio de paradigma. (nota del autor)
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Latinoamérica, y muy palpable en el Ecuador de la hora presente; el
segundo, tiene que ver con la participacion del mercado, y el Gltimo se
refiere a la participacion, de la sociedad civil, en el ciclo de politicas
culturales. Se lega entonces ya al tema de la democracia cultural dentro
de la cual se realizan los derechos culturales, sin embargo, de lo cual,
para que este paradigma pueda consolidarse se requerirdn, para su
desarrollo, de intervenciones de distintos actores politicos y sociales,
con el triple propdsito de: orientar el desarrollo simbdlico, satisfacer las
necesidades culturales de la poblacion y obtener consensos para un tipo

de transformacion social.

En cuanto al Ecuador, un hito fundamental en el tema de politicas
culturales, sin lugar a dudas marca la creacion de ElI Ministerio de
Cultura del Ecuador, el 15 de enero de 2007, mediante Decreto
Ejecutivo No 5 por el presidente Constitucional de la Republica Rafael
Correa Delgado, como consecuencia de la creacion de un Sistema
Nacional de Cultura. Una de las propuestas mas interesantes construidas
en la Asamblea Constituyente del afio 2008, el articulo 377 de la
Constitucion vigente dice: “El sistema nacional de cultura tiene como
finalidad fortalecer la identidad nacional; proteger y promover la
diversidad de las expresiones culturales; incentivar la libre creacién
artistica y la produccion, difusion, distribucion y disfrute de bienes y
servicios culturales; y salvaguardar la memoria social y el patrimonio

cultural. Se garantiza el pleno ejercicio de los derechos culturales™.

(Enfasis afiadido). Este precepto, ademas de cumplir con su caracter
normativo, se constituirse en la primera referencia explicita a la relacion

entre creacion y dignidad, la cual deberia proyectarse en una politica
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cultural que sin lugar a interpretaciones promueva la libertad de sentir,
vivir y crear de acuerdo a nuestros propios constructos experienciales,
ambientales o ideologicos. Es necesario ademas resaltar que dentro de
la estructura Constitucional, las dimensiones culturales son proyectadas
en forma transversal desde la seccion de derechos hacia el régimen del
buen vivir, lo que nos esta evidenciando que se reconoce como el eje
basico de preservacion de la salud, emocional e intelectual, fisica del
individuo, elevandola ademas a un nivel esencial de la dignidad humana,
por lo que deberd tener el mismo tratamiento econémico que las otras
necesidades bésicas, de alli que el numeral 8 del articulo 380 de la
Constitucion vigente, sefiala la obligacion del Estado de “Garantizar los

fondos suficientes y oportunos para la ejecucion de la politica cultural”.

Ahora bien, el campo de accion del Sistema Nacional de Cultura esta
vinculado con dos objetivos fundamentales del Plan Nacional de
Desarrollo llamado cuya primera versién se denomin6 Plan Nacional del

Buen Vivir®, y que son:

1. Construir y fortalecer el espacio publico y de encuentro comun.
2. Afirmar laidentidad nacional y fortalecer las identidades diversas.
3. Interculturalidad.

De estos objetivos naceran las siguientes politicas macro:

% El plan puede leerse en la pagina web de la SENPLADES,
http://www.senplades.gob.ec/web/18607/plan-nacional-para-el-buen-vivir-2009-
2013. (Recurso consultado el 11 de julio del 2012)
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Impulsar el conocimiento, valoracion y afirmacion de las diversas

identidades socioculturales.

Promover procesos de inclusion y superar la discriminacion y las

desigualdades sociales y culturales.

Fomentar la produccion estética, cientifica y tecnoldgica de caracter

nacional.
Promover el acceso universal a los bienes y servicios culturales.

Promover y apoyar los procesos de investigacion, valoracion, control,

conservacion y difusion del patrimonio cultural y natural.

Fomentar valores y fortalecer espacios e instituciones que impulsan la

interculturalidad.

Garantizar a la ciudadania el derecho al acceso y al disfrute de los

espacios publicos.

Promover los deberes y derechos respecto al uso de los espacios

publicos.

Promocionar los derechos relacionados con el uso del espacio

publico.

Construir y mantener una infraestructura que garantice el uso

eficiente del espacio publico, reglamentar y racionalizar su uso.

Regular y promocionar el uso eficiente y apropiado del espacio

publico.
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o Incrementar los niveles de Seguridad Ciudadana.

En este punto creemos que resulta oportuno reflexionar sobre la relacion
entre buen vivir y derechos culturales, inquietud que ya ha estado
latente en la academia, al punto que en el mes de septiembre del afio
2011, serealizo el I Congreso ecuatoriano de gestion cultural, realizado
por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales FLACSO, que se
denomin¢ “Hacia un dialogo de saberes para el buen vivir y el ejercicio
de los derechos culturales” el resultado practico de este espacio

académico, ha sido la creaciéon de un Observatorio de gestion cultural.

Asi mismo en el marco II Encuentro Internacional “Estado
Plurinacional e intercultural, Sumak Kawsay y derechos de la
Naturaleza” realizado también en la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales-FLACSO de la ciudad de Quito, la entonces Ministra
de Cultura, Dra. Erika Sylva , en su ponencia “Los Principios del Sumak
kawsay”, afirmo que “el buen vivir implica un cambio cultural” idea que
es un buen inicio, y que podria complementarse con los planteamientos
que Sebastian Endara hace en un articulo intitulado “Buen vivir, cultura

y economia” y sobre las que concluye diciendo:

“El desarrollo basado en propuestas culturales como las del Buen Vivir,
propondria la pauta para generar procesos socio economicos de nuevo
tipo, pues en el respeto de las particularidades identitarias, se
consolidarian procesos democraticos e incluyentes que alienten la toma
de una postura ciudadana, y fomenten los verdaderos intercambios y las
relaciones entre los grupos humanos, no obstante la ausencia de la

conciencia sobre la importancia de la actividad cultural en la vida activa
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(no solo econdmica) de las sociedades, es una limitante. Un ejemplo de
ello lo sefiala Octavio Getino, cuando comenta como el escaso material
de informacion sobre las realidades culturales de nuestras localidades y
nuestros pueblos, impide que se pueda pensar coherentemente y en toda
su dimensién a la cultura, intervenir con politicas adecuadas y
potenciarla como un factor de desarrollo que incluso modifique el

andamiaje productivo de una sociedad.”®®

En consecuencia relacionar la cultura con el buen vivir, significa
retomar el verdadero sentido de la cultura, y vinculara directamente al
desarrollo, de hecho, si no logramos establecer el alcance de esta
relacién, no podriamos hablar plenamente de un auténtico buen vivir; la
parte mas importante es establecer esta relacion, y expresarla de un
modo coherente y practico, aspecto que considero ha sido descuidado
desde los espacios de reflexion del propio Estado, entre la informacion
acumulada para la realizacion de mi tesis doctoral, encontré en la
pagina web del Foro Mundial de Alternativas®, el articulo “Buen vivir
libertario” escrito también por Sebastian Endara, el cual ha sido
especialmente enriquecedor para mi trabajo en este aspecto bastante
complejo, y el cual reproduzco un fragmento porque me parece de

capital importancia para entender el significado de la cultura en la

% EI texto completo del articulo puede leerse en la pagina web de Rebelion, Buen
vivir, cultura y economia, (Recurso consultado el 7 de julio del 2012)

% El Foro Mundial de Alternativas (FMA) es una red internacional de centros de
investigacion destinada a apoyar los proyectos emergentes de la convergencia
internacional de los movimientos sociales y otros actores de la sociedad civil de base.
Lo hace construyendo los espacios de reflexion y coordinacion, poniendo a disposicién
de los movimientos sociales y ONGs, las herramientas de informacién y andlisis sobre
mundializacién de las resistencias y contribuyendo a la difusion de los conocimientos
de las luchas internacionales en curso. (Nota del autor)
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constitucién ecuatoriana vigente, y la relacion entre derechos culturales

y buen vivir:

“Es prioritario, para las aspiraciones de una sociedad de Buen Vivir, el
afianzar el permanente vinculo de lo cultural y de lo estético con lo
social, lo econdmico y lo politico puesto que la vida més rica es la que
mejores condiciones ofrece para que se realicen los suefios. No obstante,
a la hora de planificar el desarrollo social parece que no se considera
con la profundidad y la seriedad debida, a lo imaginario, -conformado
por todos los legados intangibles de nuestra cultura-, para mejorar ‘'la
calidad de vida de la gente'. Y esto sucede porque quiza no se entiende
bien aquello del legado cultural intangible. Por ejemplo, la Constitucién
de Montecristi ya considera en su articulo 379, como parte del
patrimonio cultural intangible relevante para la memoria e identidad de
las personas y colectivos a las lenguas, formas de expresion, tradicion
oral y diversas manifestaciones y creaciones culturales, incluyendo las
de carécter ritual, festivo y productivo. Ademas, en el articulo 283, dice
que el sistema econdémico es social y solidario; reconoce al ser humano
como sujeto y fin y tiene por objetivo garantizar la produccién y
reproduccion de las condiciones materiales 'e inmateriales’ que
posibiliten el Buen Vivir. Todas las revoluciones comienzan en el
coraz6n y en la cabeza, la organizacion requerida trasciende lo
econdmico y lo politico para situarse en las estructuras culturales y mas
exactamente en aquello que Bourdieu denomina como habitus. Lo
econdmico y lo politico son medios, no fines, el fin es el corazén y la
cabeza de las personas, metaféricamente hablando. Como lo han

manifestado pensadores de todos los tiempos, como dijeron los jovenes
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franceses en 1968, como dicen en la actualidad los indignados salvajes
de todo el mundo, la imaginacion debe tomarse el poder, en cada espacio
y en cada momento de nuestro transitar, despertar el asombro, la critica,
la creatividad, porque solo con la imaginacion viva es posible una vida
“viva”. De hecho, es un dato comprobado que las actividades creativas,
realizadas a gusto cooperan a una experiencia satisfactoria de la vida
(Fierro, s/a, 26), lo que nos vincula con dos cuestiones poco exploradas
en la construccion de los procesos revolucionarios: la necesidad de
ilusion y la necesidad de placer. Por algo el Buen Vivir se asienta en esa
raiz mitico-mdgica de los afectos y del placer. Para un indigena comer
es un acto sagrado, engendrar es un acto sagrado, cultivar es un acto
sagrado es decir, el placer es un acto sagrado. Se trata de pensar la
produccion social de placeres no sdlo como medios de existencia sino
también como medios de desarrollo humano (Ifiaki Gil de San Vicente,
2011, 2), lo cual implica una verdadera revolucién cultural, que suprima
el placer pensado para la alienacion. “Vivir bien, afirman los saberes
ancestrales, es la vida en plenitud. Saber vivir en armonia y equilibrio;
en armonia con los ciclos de la Madre Tierra, del cosmos, de la historia,
y en equilibrio con toda forma de existencia en permanente respeto”
(Huanacuni, 2010, 32). EI Buen Vivir implica el fermento de relaciones
afectivas y el combate de las relaciones coercitivas, va mas alla de la
sola satisfaccion de necesidades y el solo acceso a servicios y bienes,
mas alla del bienestar basado en la acumulacion. Concibe la vida de
forma comunitaria, no solo como relacion social sino como profunda
relacién de vida, donde se cuestiona incluso, aquello que en los espacios

del capital es normal, “que una persona trabaje para el usufructo de otra”
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(Huanacuni, 2010, 20).”%’

Resulta pues evidente que el debate sobre las relaciones entre cultura y
buen vivir el cual el rol de los derechos culturales es determinante es
extremadamente importante para el presente y el futuro del Ecuador,
siempre que queramos continuar por una senda de desarrollo alternativo,
y que el fundamento epistemoldgico de esta transformacion sea

humanista y libertaria.

En materia de politicas culturales, el Ministerio de Cultura del Ecuador,
ha democratizado el debate sobre el tema, poniendo en su pagina web
en formato de cuadernos electrénicos, nueve documentos que abordan,
varios temas de interés sobre politicas culturales, y que han sido el
resultado de varios talleres internacionales, trabajados por el Ministerio;
pero ademas de esto, contamos con el Decreto de 15 de enero del 2007,
suscrito por el Presidente de la Republica del Ecuador Economista
Rafael Correa, que declara como politica de Estado, el desarrollo
cultural del pais y crea oficialmente el Ministerio de Cultura del
Ecuador, y con la constitucionalizacion del Sistema Nacional de
Cultura, en el texto constitucional vigente, a partir de ello, el Ministerio
de Cultura ha venido trabajado, y segun el informe de actividades de la
Ministra de Cultura del 14 de julio del 2011%, que esté disponible y pude

ser descargado de la pagina web del Ministerio, las politicas culturales

%7 Endara Sebastian, Buen vivir libertario, Publicado en la pagina web del Foro
mundial de alternativas,
http://www.forumdesalternatives.org/ES/readarticle.php?article_id=24736. Recurso
consultado el 7 de junio del 2012.

% Este documento se puede obtener en
http://www.ministeriodecultura.gob.ec/transparencia/cat_view/48-lotaip/158-
regulacion-y-control/72-rendicion-de-cuentas.html
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tienen cuatro ejes programaticos: descolonizacion, derechos culturales,
industria cultural, nueva identidad ecuatoriana contemporanea, los
cuales estarian interrelacionados a su vez con cuatro ejes transversales:
intreculturalidad, equidad integral, posicionamiento internacional, y
fortalecimiento de la institucionalidad cultural. Ademaés, se informa de
un cambio en el modelo de gestion del Ministerio de Cultura, que se
realizard a traves de cuatro subsecretarias: de artes y creatividad, de

emprendimiento, de memoria social, y de patrimonio.

Aunque existe escasa informacion sobre las politicas culturales, antes
sefialadas, hay que destacar que en virtud del dinamismo de la cultura 'y
la complejidad que caracteriza a sus politicas, estas siempre deberan
enfocarse hacia la preservacion de la libertad del ser desde su propia
perspectiva y conceptualizacion, puesto que la cultura mas que un
legado, es una forma de vida, que se expresa en los conceptos y
expresiones del ser, por lo que las politicas de la cultura se enfocan a la
integralidad del ser y su entorno, pero siempre sobre la base del respeto,
la tutela y proteccion de los derechos culturales de todos los seres

humanos.

Ahora bien, una vez que hemos presentado algunas ideas generales
sobre politicas culturales, pasamos a analizar la gestion cultural, que no
es otra cosa sino aquel conjunto de estrategias utilizadas para facilitar
un adecuado acceso al quehacer cultural, sus expresiones Yy
manifestaciones por parte de la sociedad; estas estrategias contienen en
su definicion una adecuada planificacién de los recursos humanos,
econdmicos y logisticos, asi como la consecucion de unos objetivos

claros a corto, mediano y largo plazo que permitan alcanzar las metas
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anheladas. La gestion cultural ha de redundar necesariamente en el
progreso general de la sociedad, la garantia de los derechos culturales,
humanos y constitucionales en general, y la estrecha relacion entre
cultura y desarrollo, sirviendo como instrumento fundamental para la

democratizacion, la solidaridad y la paz social.

Quien se dedica a la gestion cultural, es un técnico de la planificacion
cultural, que desarrolla su accionar entre las politicas culturales y el
colectivo humano receptor de dichas politicas, para ello se dice en

términos muy generales que existen tres pilares en la Gestion Cultural:
o Apoyo de lo publico es decir de lo colectivo.

o Modelo de desarrollo determinado.

o Trabajo por la autenticidad.

Personalmente considero que la gestion de la cultura debe generar
estrategias que respondan a la posibilidad de definir herramientas o
instrumentos de amplia validez, de modo que en términos generales, se
deberian considerarse tres aspectos al momento de plantear o disefiar de

lineas estratégicas en gestion:

1.  Garantia de ejercicio de los derechos culturales.

2.  Fomento de la democracia cultural participativa.

3. Formacion de creadores, publicos, mediadores y gestores
culturales.

4.  Difusion cultural, que consiste en el conjunto de acciones que

permitan acercar la cultura a la ciudadania y lograr el acceso de
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toda persona a la vida cultural de la comunidad.

5. Apoyo a la creacion artistica.

Todas ellas deberan ser ejecutadas de manera integral, armonica y

complementaria porque son interdependientes entre si.

En el &mbito institucional ecuatoriano, se han dado algunos pasos para
consolidar el modelo de gestion cultural planteado desde la
Constitucidn, y que se basa en la consolidacion del Sistema Nacional de

Cultura;

o El disefio de un modelo de gestion a partir de las subsecretarias de
artes y creatividad, de emprendimiento, de memoria social, y de
patrimonio, en virtud de la reciente implementacion de este

modelo, resulta prematuro valorar su eficiencia y operatividad.

o Traspaso al Ministerio de Cultura de las areas culturales que
manejaba en Banco Central, en cumplimiento de la Ley
Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado,
disposicion cuarta, publicada en Registro Oficial Suplemento 40
de 5 de Octubre del 2009.

o Ha existido un seguimiento permanente al proyecto de ley de

cultura.

o Se han implementado mecanismos de auspicios y fondos
concursales, para el financiamiento del quehacer de gestores
culturales de actividades culturales, tema que generado algunas

criticas por la forma de adjudicacién de los recursos.
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Muchos intelectuales y artistas, han expresado publicamente su
inconformidad con el modelo de gestion de la administracion cultural
del pais, por considerar que se encuentra centralizada y no permite un
desarrollo 6ptimo de la actividad cultural y artistica de todo el Ecuador,
evidenciando la necesidad de cuidar que los modelos de gestion no se
tornen en obstaculos para el ejercicio de los derechos culturales.

En cuanto a la legislacién cultural, podemos sefialar que el Derecho de
la Cultura es aquella parte de los saberes juridicos, que en su desarrollo
aproxima y conjuga el Derecho y la Cultura, constituyéndose en un
campo de estudio e investigacion que ahonda en una visién holistica e
integrativa de las diversas regulaciones, tanto de Derecho publico como
privado, que afectan a los procesos Yy asuntos culturales,
caracterizandose por ser un derecho garantizador de los valores y los
derechos culturales, asi como de las intervenciones juridicas en una

materia tan sensible como es la cultura.

Lo primero que a muchos estudiosos del derecho les viene a la mente,
es la pregunta sobre la pertinencia de legislar en materia cultural, y es
que en tiempos de crisis econdmica, es decir cuando los recursos son
limitados, el discurso de la austeridad en contra de los derechos
culturales comienza a tomar fuerza, Yy se pretende vender la idea de que
las demandas del sector cultura son imposibles de cumplimentar o
satisfacer, cuando existen necesidades mas importantes, lo que
obviamente va a redundar en la falta de cumplimiento y justiciabilidad
de los derechos culturales, y la poca relevancia que se da al tema de la

legislacién cultural.
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Como ya habiamos sefialado en este mismo trabajo, generalmente
estamos acostumbrados a reconocer los derechos culturales,
simplemente como un subgrupo de los DESC, y que por tanto serian
juridicamente considerados derechos prestacionales, por tanto, estan
sujetos a las disponibilidades presupuestarias. Este argumento ha sido
ampliamente superado por la doctrina, aunque en el dia a dia practicas
retrégradas se mantienen. Toda vez que los derechos humanos son
progresivos, interdependientes y en el caso de los derechos culturales,
estos son de naturaleza como derechos “habilitantes”, es decir que sin
que sean reconocidos y observados los derechos culturales, sin que se
apligue el derecho a la identidad cultural, la educacion, a la libertad de
creacion, y a la informacion, no puede garantizarse la dignidad humana
ni pueden hacerse efectivos plenamente otros derechos humanos, y
concomitantemente con ello, sin el reconocimiento de los derechos
humanos, de la pluralidad y la diversidad culturales, las sociedades

plenamente democraticas no pueden funcionar adecuadamente.

Para desarrollar los derechos culturales, consagrados en los tratados e
instrumentos internacionales, y en las constituciones de los estados, se
hacen necesarias leyes que se constituyan en herramientas idoneas para
garantizar un marco de referencia, tanto para el desarrollo de las
politicas culturales, como de la gestion cultural, y esa es la razén por la

cual la legislacion cultural tiene fundamental importancia.

El Convenio Andrés Bello ha trabajado en la tarea de sistematizacién de

la legislacion cultural en la region, labor que se remonta a comienzos de

la década de los afios setenta, con la preparacion de documentos

especiales publicados destacaron  la importancia de la legislacion
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cultural comparada como instrumento de cooperacion cultural en la

region.

En el afio de 1981 en colaboracion con la UNESCO y el Fondo
Internacional para la Promocion de la Cultura, el Convenio Andrés Bello
impulso la recopilacion de la legislacion cultural de los paises andinos
que entonces formaban parte del Convenio. Posteriormente, en el afio de
1997, la Secretaria Ejecutiva tomo la decision de impulsar la elaboracion
de una nueva edicidn que pusiera al dia los contenidos normativos, lo
que significo al final una compilacién y no una simple edicion de un
coédigo legislativo, en cualquier caso, refleja la naturaleza de la
legislacién de cada pais miembro del Convenio en aquel momento y se

torna un documento histérico bastante interesante.

Del mismo modo, el Convenio Andrés Bello posee una linea
programatica llamada Legislacion para la Integracion, dentro de la cual
se ha trabajado sobre temas relativos a un proyecto para la armonizacion
de la legislacién cultural para la integracién, cuyo objetivo es contribuir
con los procesos de integracion, con la idea de alcanzar cierto grado de
unificacion juridica en la region y el estudio de temas relativos a la libre
circulacion de bienes culturales y la proteccion del patrimonio cultural,

situacion que en la préctica no ha prosperado.

En el afio 1997 y en coordinacion con la Universidad Carlos Il y la
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, se crea la Catedra
Andrés Bello de Derechos Culturales, y curiosamente en el momento,
son dos universidades espafiolas las que se interesan en el tema, y

ninguna en Latinoamérica, siendo este asunto sumamente importante,
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pues desde un enfoque académico, investigativo y de difusion de
conocimientos, se empieza a trabajar en la construccion de la doctrina
de los derechos culturales en el marco de los derechos humanos. En el
afio 1999 nace en el seno de la Universidad Carlos Il de Madrid,
Espafia, el Instituto Universitario de Derecho de la Cultura,
posteriormente denominado Instituto para la Comunicacion Cultural,
cuyas lineas de accion se centran en la investigacion, la docencia y la
difusion en relacion con todas las manifestaciones y ambitos de
proyeccion que presenta en la actualidad el Derecho de la cultura,
haciendo especial énfasis en el desarrollo de la doctrina de los derechos
culturales en los nuevos contextos sociopoliticos, econdmicos Yy

tecnoldgicos actuales.

La Organizacién de Estados Americanos (OEA), en los Gltimos cuarenta
afios, ha reafirmado su compromiso, con el tema cultura como
componente integral de los procesos de desarrollo y democratizacion de
laregion, por ello 6rganos de la OEA, como el Departamento de Asuntos
Culturales y los organismos especializados, en particular el Instituto
Panamericano de Geografia e Historia, han mostrado su interés en
diversas ocasiones por la informacion comparada vinculada a la
legislacién cultural nacional de los Estados miembros. En esta parte
resulta oportuno mencionar que el Proyecto de Legislacion Cultural del
Programa Regional de Desarrollo Cultural correspondiente a los afios
1979-1983, dio relevancia a esta disciplina, al incluir dentro de las
actividades del programa regional un nuevo subprograma, denominado
Legislacion Cultural. Actualmente, la Oficina de Asuntos Culturales de

la OEA, creada en abril de 1996, posee ya una compilacion de
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instrumentos legales internacionales e interamericanos relacionados al

campo cultural.

Asi mismo, la Organizacién de Estados Iberoamericanos para la
Educacidn, la Ciencia y la Cultura (OEI), se encuentra impulsando el
proyecto Sistemas Nacionales de Cultura, dirigido a compilar y difundir
la informacién sustantiva de las politicas culturales y la legislacion
cultural, aplicadas en la region; hasta el momento ya se han realizado
los informes de México, Cuba y Perd, sin embargo, el proyecto aspira a

integrar en los proximos afios a todos los paises miembros de la OEI.

Queda claro entonces, que desde hace ya algunos afios existe
preocupacion por la recopilacion de la legislacion cultural de los paises
iberoamericanos, la garantia de los derechos culturales, puesto que la
evolucion misma de la cultura y por ende de sus legislaciones, hace que
se tenga un especial interés por mantener y fomentar la construccion de
legislaciones comparadas de los paises, orientadas a perfeccionar y
renovar continuamente el conocimiento de la cultura, siempre pensando
en el desarrollo integral de los seres humanos, sobre la base de la tutela
de los Derechos culturales de los ciudadanos de cada uno de los estados

En el Ecuador, a raiz de la aprobacion de la Constitucion del afio 2008,
como hemos referido reiteradamente, se crea el Sistema Nacional de
Cultura, y se aprueba una Ley Organica de cultura, cuyo texto se publica
en Registro Oficial Suplemento 913 de 30 de diciembre del 2016, y que
fue el resultado de un proceso que se denomind Cien dias por la Cultura,

proyecto que inicio el 28 de abril de 20009.

Sobre la ley Orgéanica de cultura, en materia de derechos y libertades
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culturales, unicamente se puede sefialar el incumplimiento de los
objetivos, fines y de la politica publica para garantizar el ejercicio pleno
de los derechos culturales, revelando el absoluto fracaso de este cuerpo

normativo.

Por otra parte, no podriamos dejar de sefialar en este apartado
introductorio algunos antecedentes importantes para contextualizar la
tematica que estamos abordando, y que tiene que ver con aquellos
debates tedricos que se realizan en torno a los derechos culturales,
debemos referirnos pues, a la Carta Cultural Iberoamericana, idea que
nace en el “Seminario Economia y Cultura: La tercera cara de la
moneda” realizado en Bogota en el afio 1999, y que luego es impulsada
en sus inicios por la Organizacion de Estados Iberoamericanos para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura OEI%°, aprobado en la X Conferencia
Iberoamericana de Ministros de Cultura en 2007 y adoptado por la

Cumbre Iberoamericana de Chile en 2007.

En esta carta se adopta como elemento central el Principio de
reconocimiento y de proteccion de los Derechos Culturales, que dice:
“Los derechos culturales deben ser entendidos como derechos de
caracter fundamental segun los principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia. Su ejercicio se desarrolla en el marco
del caracter integral de los derechos humanos, de forma tal, que ese

mismo ejercicio permite y facilita, a todos los individuos y grupos, la

2 Los Estados Miembros de pleno derecho y observadores son todos los paises
iberoamericanos que conforman la comunidad de naciones integrada por Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Republica Dominicana, Ecuador,
El Salvador, Espafia, Guatemala, Guinea Ecuatorial, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perd, Portugal, Puerto Rico, Uruguay y Venezuela.
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realizacién de sus capacidades creativas, asi como el acceso, la
participacion y el disfrute de la cultura. Estos derechos son la base de la
plena ciudadania y hacen de los individuos, en el colectivo social, los

protagonistas del quehacer en el campo de la cultura”.

Uno de los idedlogos de la carta cultural iberoamericana es el experto
en derechos culturales, el jurista espafiol Jesus Prieto de Pedro,
especialista en Derechos Culturales, coordinador del Doctorado de
Derecho de la Cultura que se imparte en el Instituto Interuniversitario
para la Comunicacion Cultural.® El considera que las sociedades, a
medida que han ido avanzando en la conquista de derechos, han pasado

por cuatro etapas fundamentales:

1.  Una primera etapa politica: Algo que se puede observar en las
primeras Cartas fundamentales, denominadas ‘Constituciones

Politicas’, como la Constitucion Politica de Cadiz de 1812.

2. Una segunda etapa economica: Que da lugar a la Constitucién
Econdmica, en la que se ahonda en el marco juridico fundamental

para la estructura y funcionamiento de la vida econémica.

3. Unatercera etapa social: Que como su nombre lo indica da lugar

a la Constitucion Social.

30 El Instituto Interuniversitario para la Comunicaciéon Cultura es un centro
interuniversitario de la Universidad Carlos Il de Madrid (UC3M), Universidad
Nacional de Educacion a Distancia (UNED) y Universidad Internacional Menéndez
Pelayo (UIMP). Fue creado en noviembre de 1988 para la promocion de la
investigacién, del conocimiento y la reflexion acerca de la cultura en nuestro tiempo,
desde las categorias conceptuales y doctrinales que proporciona la Ciencia Juridica,
conjuntamente con las Ciencias Sociales y las Humanidades. (Nota del autor)
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4. Una cuarta etapa cultural: Que da lugar a la Constitucion
Cultural, siendo este el momento actual, donde se sitla el avance
progresivo en la delimitacion de derechos fundamentales,

haciendo hincapié en los derechos culturales.

JesUs Prieto incluye a la Constitucion Espafiola de 1978 en esta etapa.
Este planteamiento se complementa con el principio de unidiversidad de
las culturas, que sefiala que todas las culturas forman parte del
patrimonio comun de la humanidad, con su complementariedad e

interdependencia.

Del mismo modo Edwin R. Harvey, abogado y director de la catedra
UNESCO de Derechos Culturales de la Universidad de Palermo y
profesor titular de las catedras de Legislacion Cultural y de Politicas
Culturales de la Universidad del Salvador y de Derecho Cultural y
Teatral de la Universidad de Buenos Aires, en un documento presentado
al Comité de derechos econdmicos sociales y culturales de la ONU en
mayo del 2008, dice lo siguiente: “No estd de mas recordar que ya
entonces, mas de 25 afios atrés, sefialamos e identificamos las cuatro
bases centrales en que se apoya el reconocimiento, nacional e
internacional, de los derechos culturales: a) el derecho de autor, b) el
derecho del patrimonio cultural, c) el derecho de la creacion y
produccion artistica y d) el derecho de las industrias creativas o
culturales, en el marco de lo que también por aquella época dimos en
llamar “constitucionalismo cultural”, y del cual hacemos unas breves

observaciones en la Gltima parte del presente trabajo”.

Y parrafos mas adelante acota: “Confrontar cudles pueden ser las
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limitaciones legitimas, compatibles con la vigencia regular de los
derechos culturales en tanto derechos no absolutos, a partir de una
detenida observacion de su ejercicio y aplicacion en los paises, asi como
de sus eventuales violaciones, constituye todo un detallado trabajo que

esta por hacerse en nuestra region.

El andlisis de la repercusion de estos instrumentos normativos
internacionales en el derecho interno de los Estados, en orden a los
derechos culturales a que ellos se refieren, seria el complemento

adecuado de tal estudio exhaustivo.”

Evidentemente entonces, un primer acercamiento a los derechos
culturales nos remite a dos conceptos importantes: el de Constitucion
Cultural, que como hemos visto, se refiere a la Constitucion que
reconoce los derechos culturales, los cuales van siendo propuestos
como la nueva generacion de derechos fundamentales a incorporarse en
los sistemas juridicos e institucionales de los Estados; y la idea de un
Constitucionalismo Cultural, que para el doctrinario mexicano Raul
Avila Ortiz, presenta tres etapas: “Cultura en el sentido que le imprimi6
el movimiento de los derechos humanos de segunda generacion, Cultura
en el sentido de los componentes que definen una unidad singular que
produce identidad, y cultura en el sentido de colectividades y grupos,

sujetos y actores que interactGan en diversas esferas sociales”.

Entre otros autores, debemos al aleman Peter Haberle, una de las
grandes autoridades del Derecho europeo, el haber destacado en
numerosos trabajos la notable importancia que posee la cultura como eje

y elemento del Estado contemporaneo al punto de afirmar en su libro
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“El Estado Constitucional” que la teoria de los tres elementos del Estado
poder, territorio y pueblo necesita una revision, pues la cultura es el
cuarto elemento, aspecto que tiene pleno fundamento, sobre todo si nos
atenemos a la evolucién de la propia nocién de Estado a lo largo del
siglo XXy a las implicaciones, cada vez mas intensas y profundas, que
tiene la cultura en las sociedades avanzadas; varios investigadores de
Universidad de Friburgo que trabajan en el tema de derechos culturales,
consideran a los derechos culturales como derechos humanos
problemaéticos, marcados por una gran ambigiiedad, mal identificados y
evidenciando un marcado grado de subdesarrollo; Segun Jesus Prieto
de Pedro de la Universidad Carlos I11: “los derechos culturales son una
categoria subdesarrollada desde el punto de vista tedrico, académico y
han sido considerados, por decirlo de alguna manera, el pariente pobre
de los derechos humanos. Primero se construyeron los derechos civiles
y politicos; luego los econdémicos y sociales; y finalmente los derechos

culturales, Gltimos en llegar al club de los derechos humanos®..

Segun los investigadores de la Universidad de Friburgo, los derechos
culturales son, no solamente inseparables de la concepcién de otros
derechos de la persona, sino que comportan una perspectiva mucho mas
amplia que la puramente estricta que suscita la atencién de las
denominadas expresiones culturales. Es decir, contrariamente a lo que
pueda llegar a pensarse, el planteamiento que anima la formulacion de
los derechos culturales no queda restringido a éstos de manera aislada,

sino que comporta casi un cambio de contexto en la lectura de los

31V/er http://www.oei.es/pensariberoamerica/ric07a07.htm (Recurso consultado el 3
de enero del 2012)

232



derechos de la persona, tanto a titulo individual como de conjunto.

Halina Niec, activista por los derechos humanos, advierte que “definir
los derechos culturales ha probado ser una tarea monumental.”® La
categoria de los derechos culturales continia siendo la menos
desarrollada en términos de contenido legal y de obligatoriedad. Este
descuido se debe a muchas razones que incluyen tensiones politicas e
ideoldgicas que rodean este conjunto de derechos, asi como tensiones
que surgen cuando los derechos de un individuo entran en conflicto con
los derechos colectivos incluyendo los de los Estados. Si bien es obvio
que los derechos culturales son derechos a la cultura, no es obvio qué es
lo que incluye exactamente el término cultura, y esto ocurre a pesar de
la existencia de numerosas definiciones contenidas en varios

documentos internacionales.

El lanzamiento de la Declaracion de Friburgo sobre Derechos Culturales
tuvo lugar el 7 de mayo de 2007 en la Universidad del mismo nombre y
el dia siguiente, 8 de mayo de 2007, en el Palais des Nations de Ginebra;
el texto fue presentado por el Observatorio de la Diversidad y los
Derechos Culturales juntamente con la Organizacion Internacional de la
Francofonia y la UNESCO. La Declaracion de Fribourg fue apoyada
por mas de cincuenta expertos en derechos humanos, asi como por una

plataforma de ONGs.

La Declaracion es uno de los instrumentos clave para los derechos

% Niec Halina, Cultural Rights: At the End of the World Decade for Cultural
Development. Documento preparatorio
http://www.unesco.org/culture/laws/stockholm/html_sp/paper.shtml. (Recurso
consultado el 5 de enero del 2012)
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culturales que reine y hace explicitos estos derechos que ya estan
incorporados de forma dispersa en numerosos instrumentos
internacionales. El esclarecimiento es necesario para demostrar la
importancia cultural de los derechos culturales, como también la de las
dimensiones culturales de los demas derechos humanos. De hecho, “la
Declaracion invita a todos los actores a identificar y tomar en conciencia
la dimension cultural de todos los derechos humanos, con el fin de
enriquecer la universalidad a través de la diversidad, y de promover que

toda persona, individual o colectivamente, los haga propios”*®,

En el Ecuador, con lainstalacion de la Asamblea constituyente, se inicia
el debate sobre derechos culturales también, y es asi que la Asambleista
y cineasta Tania Hermida, una de las figuras que mas impulso el
reconocimiento de los Derechos Culturales en el Ecuador, manifesto a
la prensa: “ A nivel constitucional hemos establecido por ejemplo, por
primera vez en la historia del Ecuador derechos culturales como
derechos humanos fundamentales, es decir los derechos culturales estan
considerados de alguna manera bases fundamentales del desarrollo del
individuo y ya no como en otras constituciones, casi como que el adorno
que se pone después de que estan satisfechos los demas derechos.
Nosotros consideramos que el tema de la identidad individual y
colectiva que es por donde atraviesa la cultura, es un tema fundante del
ser humano, por lo tanto, no puede ser un campo que se deja para el

final, es un campo de inicio, de principio...”%", esto quiere decir que,

100 Ver  http://www.culturalrights.net/es/documentos.php?c=14&p=161(Recurso
consultado el 30 de enero del 2012)

101 Estas opiniones de la Asambleista han sido recogidas en el mes de abril del 2008
(Nota del autor)
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en el sistema ecuatoriano de derechos humanos, los derechos culturales
entrarian ya a ser reconocidos como derechos constitucionales

plenamente justiciables.

Los derechos constitucionales son derechos humanos positivizados en
un ordenamiento juridico concreto, es decir, son los derechos humanos
concretados espacial y temporalmente en un Estado determinado; lo que
caracteriza a los derechos constitucionales, es que la Constitucion los
reconoce Yy garantiza; en la practica existe cierto consenso en el hecho
que el calificativo "derechos constitucionales " designa a los derechos
garantizados por la Constituciény consagrados en su texto, en tanto que
la denominacion "derechos humanos" que veremos en parrafo siguiente,
hace referencia a aquellos derechos garantizados por normas
internacionales 'y consagrados en tratados e instrumentos
internacionales. Las primeras tienen como fuente de produccion al
legislador constituyente, y las segundas, a los Estados y organismos

internacionales.

La necesidad de diferenciar los derechos tutelados a nivel interno de un
estado de aquellos reconocidos a nivel internacional, nos conduce a
definir con absoluta claridad a los Derechos Humanos. Segun la oficina
del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de la ONU “Los
derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicion.
Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacién
alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e
indivisibles”.
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El concepto cultura es otro aspecto fundamental, en el debate de los
derechos culturales y como no de las libertades culturales, pues nos
permite entender mejor el alcance del debate, asi pues, no debemos
olvidar que, en la Declaracion de México, de 1982, la UNESCO declaro
que: “La cultura da al hombre la capacidad de reflexionar sobre si
mismo. Es ella la que hace de nosotros seres especificamente humanos,
racionales, criticos y éticamente comprometidos. A través de ella
discernimos los valores y efectuamos opciones. A través de ella el
hombre se expresa, toma conciencia de si mismo, se reconoce como un
proyecto inacabado, pone en cuestion sus propias realizaciones, busca
incansablemente nuevas significaciones, y crea obras que lo

trascienden.”1%2

Evidentemente, el Ecuador ha estado presente en todas las iniciativas a
favor del reconocimiento de los derechos culturales, y el reconocimiento
explicito de ellos en la Constitucién del afio 2008, nos obliga a realizar
desde la academia una reflexién profunda sobre el tema; como hemos
analizado en lineas anteriores, hoy por hoy, el concepto de derechos
culturales es el que deriva de los tratados, declaraciones y demas
instrumentos de derechos humanos, que sin duda en la hora presente son
motivo de reflexion, y en el caso concreto del Ecuador constituyen un

gran proyecto ciudadano por construir.

102 |_a conferencia mundial sobre las politicas culturales se llevé a cabo en México
D.F., del 26 de julio - 6 de agosto de 1982, el texto de la Declaracion sobre politicas
culturales esta disponible en la pagina web de la UNESCO,
http://portal.unesco.org/culture/es/files/35197/11919413801mexico_sp.pdf/mexico_s
p.pdf. Este recurso ha sido consultado en varias ocasiones para la realizacion de este
trabajo. (Nota del autor)
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En resumen, podemos sefialar que:

En general, la definicion de los derechos culturales se refiere
basicamente a los derechos humanos y constitucionales relacionados
con los aspectos culturales, y es asi que el ambito de los derechos
culturales es més amplio que los temas relacionados con la expresion
artistica o la creatividad, e ilustra la necesidad de encontrar mecanismos
para definir y conservar responsabilidades sociales, formas de asegurar
participacion, acceso a la cultura, derecho a expresar, interpretar y
producir cultura, y preservacion y educacion como principios para el
disefio de politicas. Los derechos culturales estan también recogidos en
los textos constitucionales de varios estados, y en caso concreto del
Ecuador aparecen expresamente garantizados en el articulo 377 en la
Constitucion del afio 2008, que dice en su parte final “Se garantiza el
ejercicio pleno de los derechos culturales” mas aun si tomamos en
cuenta lo que dispone el articulo 11 N°3 del texto constitucional, que

dispone:

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la

Constitucién o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de

norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para
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desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”

El concepto de cultura apunta a la naturaleza misma del estado
constitucional y democratico de derechos y justicia, por estar constituido
sobre la base del reconocimiento de los derechos y las libertades de las

personas y de la naturaleza.

En las Ultimas décadas y desde la academia, los derechos culturales han
sido referidos mayoritariamente como una categoria subdesarrollada
de los derechos humanos, tomando como referencia la ideas del
académico Janusz Symonides, 1% profesor de la Universidad Nicolas
Copérnico de Torun, Poloniay Director de la Division de los Derechos
Humanos, la Democracia y la Paz, de la UNESCO, sin embargo no
debemos olvidar que dividir los derechos humanos en categorias fue el
resultado de algunos procesos politicos en los afios sesenta, cuando el
fortalecimiento de los derechos civiles y politicos estaba en la agenda
politica de los paises mas bien identificados con ideas liberales, frente a
la postura de los paises llamados entonces comunistas, quienes
reivindicaban la importancia de los derechos econémicos, sociales y
culturales y, dentro de este subgrupo, los derechos culturales, y si bien
la aprobacion de los llamados pactos gemelos de 1966, se plante6 como
una solucién saloménica, en el fondo los derechos culturales fueron los

menos atendidos y desarrollados en medio de la llamada guerra fria.

103 Symonides, Janus, Derechos Culturales: una categoria descuidada de derechos
humanos, DESCA: Cultura / Biblioteca UNESCO. Este articulo puede descargarse
de la pagina web
http://www.observatoriopoliticasocial.org/index.php?option=com_zoo&task=categor
y&category_id=5&Itemid=450 (Recurso consultado el 8 de julio del 2012)
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La recuperacion de los derechos culturales, como lo hemos visto en
paginas anteriores es mMa&s 0 menos reciente, y precisamente, las
constituciones de las Gltimas décadas muestran un giro importante hacia
los derechos culturales, tal es el caso de la constitucion espafiola de
1978, portuguesa de 1976. Sin embargo, en las constituciones
latinoamericanas recientes encontramos, por el momento, las
condiciones mas adecuadas para el florecimiento de derechos culturales,
en especial debemos resaltar los textos constitucionales de Brasil,
Colombia y liderando el proceso las constituciones de Bolivia y del
Ecuador.

Todavia hay un largo camino por recorrer, para alcanzar la auténtica
garantia de los derechos culturales tanto a nivel nacional como
internacional, lo cual Unicamente sera posible si empezamos a estudiar
y descubrir su complejidad y sus articulaciones, pues han de armonizar
aspectos como la libertad alternativa y los derechos colectivos, el
derecho de acceso a la cultura, la libertad de expresion, y hasta el propio
derecho a la educacidon; inmediatamente se hace indispensable empezar
a trabajar en el tema de las garantias, pues sin garantias efectivas ocurre
lo que hasta el momento ha ocurrido, es decir que los derechos culturales
han quedado en el papel, en otras palabras, se debera lograr ademas que
la sociedad se imbuya y descubra la fuerza transformadora de los
derechos culturales como auténticos poderes juridicos ciudadanos,
partiendo del hecho que en el Ecuador los derechos culturales son

reconocidos como plenamente justiciables.

La tarea de abordar la complejidad de los derechos culturales esta
vinculada con la defensa misma de la identidad diversa de los
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ecuatorianos, con la supervivencia de nuestras culturas, con las infinitas
posibilidades de la libertad creativa, y sobre estos aspectos centrales
para construir un pais de justicia y solidaridad no podemos admitir
demoras, porque una caracteristica de las culturas es su condicion de
irrecuperable e irremplazable, de lo que se pierde o se destruye. Si bien
las constituciones y los ordenamientos nacionales que han recogido
derechos culturales, en muchos casos no bastan frente a las
manifestaciones depredadoras de una globalizacion muy poco
humanista, habra que fortalecer la lucha a nivel de la comunidad
internacional, para alcanzar una verdadera promociony reconocimiento
de todos los derechos culturales, que al final y sin lugar a dudas
redundaran en el fortalecimiento de la dignidad humana, que es el

fundamento mismo de los derechos humanos.

Para garantizar el cumplimiento de los derechos culturales se requiere
de una metodologia, que permita la medicion del desempefio de las
instituciones culturales, y que ademas impida que dichos organismos
oficiales, se apropien del discurso sobre derechos culturales desde una

visién autoritaria y estatalista.

Es fundamental, ademas, impulsar un debate nacional sobre derechos y
libertades culturales, para destacar los aportes creativos individuales y

valorar la dimension colectiva de los mismos.

Por otra parte, y ante la realidad ecuatoriana, se vuelve indispensable
garantizar la justiciabilidad de los derechos culturales, que

constantemente son vulnerados.

Asi mismo, resulta sumamente importante reflexionar sobre la relacién
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entre democracia, y derechos culturales, siendo pertinente hacerlo desde
la perspectiva de la realizacion de los derechos culturales en relacion
con conceptos tales como soberania cultural, ciudadania cultural y
democracia cultural participativa como categorias implicitas en la
constitucién ecuatoriana vigente, al respecto, nos plantea Marilena

Chaui profesora de la Universidad de S&o Paulo lo siguiente:

“Podemos decir que la democracia propicia, por el modo mismo de su
enraizamiento, una cultura de la ciudadania en la medida en que solo es
posible su realizacion a través del cultivo de los ciudadanos. Si podemos
pensar en una ciudadania cultural, podemos tener la seguridad de que
solo es posible a través de una cultura de la ciudadania, viable solamente
en una democracia. Eso abre el tema complicado de una democracia

concreta y, por lo tanto, el tema del socialismo.”%

Los derechos culturales, no son Gnicamente reivindicaciones planteadas
por actores culturales artistas, intelectuales, sino que siendo parte de los
derechos humanos universales, y en el caso ecuatoriano del sistema de
derechos constitucionales vigente, se vuelven auténticas demandas
sociales que plantean reconstruir las condiciones histéricas de
marginacion de sociedades completas, buscando libertad y
emancipacién; sin embargo, el disefio constitucional ecuatoriano no ha
logrado articular en la practica, las relaciones existentes entre la accion

del Estado con los derechos y libertades culturales, percibiéndose mas

104 Una versioén editada y traducida al espafiol de la conferencia “Cultura e democracia:
discurso competente e outras falas” puede leerse en La Jornada en linea:
http://www.jornada.unam.mx/2008/05/26/marilena.html. (Recurso consultado el 9 de
julio del 2012.)
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bien una relacién tensa en lugar de una sinergia adecuada; y es mas
en lo que tiene con ver con las normas infraconstitucionales, es una
realidad palmaria que la Ley Organica de Cultura, que debia ser la
herramienta idonea para proteger estos derechos, es una normativa que

ha fracasado estrepitosamente en el Ecuador.
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DERECHOS Y LIBERTADES
CULTURALES

Estimado lector, los derechos culturales son intrinsecamente
derechos humanos porque protegen la esencia y la dignidad
del ser humano, permitiendo a las personas desarrollar y
expresar su vision del mundo, sus creencias, su arte y sus
formas de vida individual y colectivamente.

El texto argumenta que somos, por naturaleza, seres culturales
definidos por nuestra capacidad de imaginacion y creacion.
Por lo tanto, estos derechos son inherentes a nuestra especie y
constituyen un espacio de libertad que nos permite auto-
constituirnos como sujetos diferenciados. Impedir su ejercicio
no solo viola los derechos humanos, sino que es un atentado
directo contra aquello que nos hace humanos.

Agradecemos a todos los lectores que se acercan a esta obra con animo
de aprender, aplicar y transformar.
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