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Introducci()n

En el sistema constitucional mexicano, ain no nos hemos percatado de la impor-
tancia y alcances del reconocimiento del derecho a la cultura dentro de nuestros
derechos fundamentales. Es mas, me atrevo a afirmar que para la gran mayoria de
los mexicanos esta adicion es desconocida y, quiza, en el peor de los casos, hasta
irrelevante. En ese sentido, me parece oportuno analizar, en el presente ensayo, la
importancia del reconocimiento de ese derecho y, primordialmente, como podria
regularse.

El contenido del derecho cultural es tan importante que, de suyo, ya implica la
necesidad de ser discutido por toda nuestra sociedad y no sélo por los sujetos invo-
lucrados directamente. Debemos comprender que cualquier esfuerzo legislativo que
se haga siempre sera provisional, porque en la medida en que los mexicanos se vayan
involucrando las necesidades culturales se modificaran y transformaran, y con ellas
el marco regulatorio. Esta realidad no debe generar desdnimo. Al contrario, permite
conocer la naturaleza compleja de este derecho.

Antes de iniciar el analisis quisiera hacer algunas precisiones: /) Legislar en ma-
teria del derecho a la cultura no implica la necesidad de un concepto previo de cultu-
ra; 2) tampoco, significa normar lo que nunca podra regularse, es decir, convertir en
derecho las diferentes manifestaciones culturales, como las canciones populares, las
artesanias, los bailes tradicionales, por mencionar algunas. Es importante aclarar lo
anterior, sobre todo si se considera que los argumentos expuestos son las principales
objeciones a la regulacion de los derechos culturales. De hecho, son ideas que he
escuchado de varias personas involucradas con el sector. Para demostrar la equivo-
cacion de estos argumentos, es conveniente entrar en materia.

I. La incorporacion del derecho a la cultura en nuestra Constitucion

Como lo he expresado en otros estudios, la materia cultural no solo requiere de una
adicion a algun articulo, sino de la creacion de un sistema constitucional especifico.!
No obstante, la reforma al articulo 4 constitucional es un buen principio. Recorde-
mos el texto del parrafo nueve de dicho articulo:

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes
y servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus
derechos culturales. El Estado promovera los medios para la difusion y
desarrollo de la cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus

Sobre el particular, Cfi. Francisco Javier Dorantes Diaz, Derecho cultural mexicano. Problemas juridi-
cos, (Prol.) Raul Avila Ortiz, México, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion y Politica,
2004, (Col. Derecho, Administracion y Politica), pp. 19y ss.
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manifestaciones y expresiones con pleno respeto a la libertad creativa. La
ley establecera los mecanismos para el acceso y participacion a cualquier
manifestacion cultural.

Para una mejor comprension de los alcances y limitaciones de este parrafo, a conti-
nuacion haré algunas precisiones, en el entendido que la interpretacion que exponga
es mi punto de vista; En consecuencia, por esta naturaleza es discutible.

I.1. Qué significa el derecho a la cultura’

Para encontrarnos en posibilidad de entender los alcances del derecho a la cultura,
es necesario saber que dentro de la teoria constitucional de nuestro tiempo los de-
rechos sociales pueden tener, desde el punto de vista estructural, tres formas basi-
cas: primero, puede tratarse de normas que confieren derechos subjetivos o normas
que obligan objetivamente al Estado; segundo, pueden ser normas vinculantes o no
vinculantes, es decir, derechos programaticos; tercero, se pueden fundamentar de-
rechos y deberes definitivos o prima facie,’ es decir, pueden ser reglas o principios.*

Atendiendo a esta clasificacion de naturaleza estructural se podria decir que la
proteccion juridica mas fuerte la otorgan aquellas normas que son vinculantes y
garantizan derechos subjetivos definitivos a prestaciones; la mas débil seria la que
se refiere a normas no vinculantes que fundamentan un mero deber del Estado a
otorgar ciertas prestaciones.’ Si se queria legislar un derecho a la cultura de manera
técnicamente correcta, deberia buscarse la proteccion juridica mas fuerte. Ahora,
seria valido preguntarnos, ;esto se logrd en la Constitucion?

Es importante tomar en cuenta la evolucion legislativa de este derecho, que paso
de disposiciones juridicas internacionales a formar parte de nuestro derecho inter-
no.® Esta circunstancia no resulta extraia para muchos de los derechos colectivos
que han tenido su origen en el orden juridico internacional. La razén principal de
ello es que este tipo de derechos se han creado por y para sujetos colectivos.’

En lo que concierne al derecho a la cultura, la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, emitida por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, proclama en su preambulo como un ideal comun que todos los

2 Ibidem., p. 30.
Vid. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1997, (El Derecho y la Justicia, nam. 34), p. 484.

La diferencia entre reglas y principios es que, en tanto, las primeras solo pueden ser cumplidas o no, es
decir, contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible; los segundos son
mandatos de optimizacion, es decir, ordenan que algo sea realizado en la mayor medida factible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Alexy, op. cit., p. 86y s.

5 Ibidem., p. 484.

Para analizar la manera en que muchos derechos colectivos han tenido su origen en el derecho interna-
cional para ser parte de los derechos internos, Vid. Nicolas Lopez Calera, ;Hay derechos colectivos?,
Individualidad y socialiad en la teoria de los derechos, Barcelona, Ariel, 2000, pp. 37 y ss.

Loc. cit.
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pueblos y naciones, mediante la ensefianza y la educacion, promuevan el respeto a
los derechos y libertades del hombre y aseguren, por medio de medidas progresivas
de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos.

Como puede apreciarse en este Preambulo de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la cultura es uno de los instrumentos indispensables para ha-
cer posible la existencia y validez de los derechos fundamentales. Es decir, en este
instrumento juridico internacional, la cultura juega un doble papel. No sélo es un
derecho humano fundamental, sino también el mecanismo principal para conocer y
respetar los derechos contenidos en la declaracion de referencia.

Ahora bien, si se aprecia el derecho a la cultura desde el punto de vista de un
derecho fundamental, el articulo 27 de la citada declaracion prevé lo siguiente:

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

2 Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las producciones cientifi-
cas, literarias o artisticas de que sea autora.

Con fundamento en este articulo, el derecho a la cultura tiene las siguientes caracte-
risticas: a) protege el acceso a los bienes y servicios culturales, b) protege el disfrute
de los mismos y ¢) protege la produccion intelectual.® De las mismas, se considera
que la nocion de acceso a los bienes y servicios culturales es, en nuestro pais, uno
de los principales problemas para legislar.’ Para entender este aspecto, es importante
analizar como se regulan en nuestro pais las diferentes vertientes del derecho a la
cultura.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se regula de ma-
nera expresa el derecho a la cultura en lo referente a la produccion intelectual. En
efecto, los articulos 6°, 7° y parrafo noveno del 28, hacen referencia a la libre mani-

8 En el mismo sentido, ver el “Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, pu-

blicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981, mismo que en su articulo 15 sefiala:
“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: @) Participar en la
vida cultural; b) 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 razéon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora. 2. Entre las medidas que los Estados Partes en el
presente Pacto deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho figuraran las necesarias
para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y la cultura. 3. Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para
la actividad creadora. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan
del fomento y desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y
culturales”.

Sobre este tema, vid. Jaques Bordon, Jean Marie Pontier y Jean Claude Ricci, J, Droit de la culture, 2° ed.
Paris, Dalloz, 1996. (Droit Public. Science Politique; Précis), p. 43 y s. En este mismo libro se encuentra
un estudio sobre la evolucion del derecho a la cultura.
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festacion de las ideas y a que no constituyen monopolios los derechos de autor. Estas
disposiciones tienen su regulacion en la legislacion secundaria, basicamente en la
Ley de Imprenta y en la Ley Federal del Derecho de Autor; asi como en la Ley de
Propiedad Industrial.

En cuanto al disfrute y proteccion de los bienes culturales, la fraccion XXV del
Articulo 73 Constitucional, faculta al Congreso de la Union para legislar en materia
de vestigios o restos fosiles y sobre monumentos arqueologicos, artisticos e his-
toricos, cuya conservacion sea de interés nacional. Esta disposicion constitucional
tiene su regulacion especifica mediante la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos e Historicos.

En cuanto al acceso y disfrute de los bienes y servicios culturales: en primer
lugar, se encuentra la fraccion V del Articulo 3° Constitucional, que hace referencia
a que el Estado alentara el fortalecimiento y difusion de nuestra cultura. Esta dis-
posicion juridica, vista como obligacion del Estado, de ninguna forma era garantia
suficiente para los particulares para acceder y disfrutar de los bienes y servicios cul-
turales. De ahi, se presento la necesidad de incorporar el parrafo noveno al Articulo
4 Constitucional. Evidentemente, en este Gltimo aspecto, atin no existe la legislacion
federal y local para regular el acceso a los bienes y servicios culturales de manera
adecuada.

Con estos antecedentes, referentes a la evolucion del derecho a la cultura, resulta
conveniente hacer una primera reflexion. El derecho a la cultura no se encuentra
previsto en un s6lo articulo constitucional. Debe ser interpretado de manera armo-
nica entre los distintos tratados internacionales aplicables y las diferentes normas
constitucionales relacionadas con el mismo. Ahora bien, la reforma al Articulo 4
vino a tratar de llenar una laguna, pero ;fue técnicamente correcta su inclusion en
la Constitucion?

Podriamos decir que en
términos generales, si. Me
explico: cuando el Articulo
4 Constitucional sefnala que:
“Toda persona tiene dere-
cho al acceso a la cultura y
al disfrute de los bienes y
servicios que presta el Esta-
do en la materia, asi como
el ejercicio de sus derechos
culturales”,  encontramos
que, al menos, esta redac-
cion ya da cabida a ser con-
siderado este derecho como
un derecho fundamental.
El derecho a la cultura no se encuentra previsto en un solo Pero desde mi punto de vis-

articulo constitucional. ta, el problema de que sea

849



Seccion Articulos de Investigacion

un derecho realmente vinculante no fue resuelto en su totalidad. Veamos, continia
el Articulo 4: “El Estado promovera los medios para la difusién y desarrollo de la
cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expresio-
nes con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecerd los mecanismos para
el acceso y participacion a cualquier manifestacion cultural”. Subrayo esta ltima
parte, pues se trata del gran acierto de la disposicion. Al obligar la ley a establecer
los mecanismos de acceso, vuelve realmente vinculante el articulo. De hecho, diria
que de los derechos sociales contenidos en nuestra Constitucion, éste es el tnico
que compromete al legislador con una accién concreta. No obstante, fue posible ir
mas alla. Un derecho es completamente valido cuando puede hacerse valer jurisdic-
cionalmente. Si esta afirmacion se hubiera hecho desde la Constitucion, se hubiese
cerrado el circulo completamente. De otra manera, al momento de legislar, bastara
con el establecimiento de algunas medidas —administrativas por ejemplo— para
satisfacer lo previsto en la Constitucion. Desde mi punto de vista, no debi6 dejarse
margen alguno de interpretacion en este sentido, por eso considero que en términos
generales, técnicamente fue correcta su redaccion.

Al respecto, quedan varias interrogan-
tes por delante. Solo por mencionar algu-
Resulta hasta cierto nas: /como se relaciona este derecho con
punto evidente que detrds gtros hdere{:hos‘i, es c(;)rrgcto 1lllablar1 de

. erecho a la cultura o de derechos cultu-
de cualqmer derecho se rales?, ;cuales son las principales carac-
encuentra presente la teristicas de este derecho? ;cudl seria el
dignidad humana. contenido minimo de las leyes culturales?
Son tantas y complejas estas preguntas,
que quiza solo pueda esbozar algun inten-
to de respuesta.

I.2. Derecho a la cultura y dignidad humana

Resulta hasta cierto punto evidente que detras de cualquier derecho se encuentra
presente la dignidad humana. No obstante, traigo a colacion este concepto por la es-
casa importancia que tiene para la sociedad mexicana y porque resulta indispensable
para el ejercicio del derecho a la cultura.

La dignidad humana no so6lo es un concepto ético, sino una base normativa, la
cual encontramos, precisamente, en todos los derechos sociales.!” La dignidad hu-
mana puede aproximarse a su realizacion a lo largo de nuestra vida,

[...] en sus dimensiones fundamentales, que son las que nos distinguen de
los restantes animales: nuestra capacidad de elegir; de construir concep-

10 Gregorio Peces-Barba, “Reflexiones sobre los derechos sociales”, en Robert Alexy et. al., Derechos so-

ciales y ponderacion, 2* ed., Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, (Fundacién Coloquio
Juridico Europeo; num. 1) p. 86.
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tos generales y de razonar, que estd en la raiz del pensamiento filosofico,
cientifico y técnico; de crear belleza desde plurales canones estéticos, que
esta en el origen del arte y la literatura; de comunicarnos y de dialogar, que
esta en el origen del lenguaje y de la cultura; de vivir bajo un sofisticado
sistema de normas para afrontar la escasez, el egoismo y la violencia.!!

En concreto, es el origen del derecho.

La dignidad humana es individual pero también es colectiva. Es la base de nues-
tra autonomia y nuestra capacidad de autodeterminacion. Por esa razon, esta en el
origen de los derechos sociales, al tratar de satisfacer necesidades basicas que mu-
chos individuos no podrian alcanzar por si mismos, lo cual afectaria su desarrollo
como personas. En ese sentido, no debe resultarnos extrafio que en algunos paises,
por ejemplo, Alemania y Espafia, se ponga como valor fundamental de sus sistemas
constitucionales.

Pero, ;como vamos a hablar de dignidad humana en nuestro pais, si no hemos
generado las condiciones necesarias para tenerla? Tenemos desempleo, falta de edu-
cacion, no hay universalizacion de ciertos servicios como los de salud y vivienda;
carecemos de pensiones adecuadas, lo que motiva que nuestros viejos tengan que
trabajar; contamos con un gran nimero de nifios en el mercado laboral; en fin, nues-
tras condiciones de vida reales generan enormes desigualdades. Desde el punto de
vista de la técnica de los derechos sociales, la dignidad humana se presenta en con-
diciones de igualdad. En consecuencia, es dificil contar con un derecho a la cultura
sin dignidad humana.!'?

Quisiera aclarar un Gltimo punto en este apartado. Precisamente, el derecho a la
cultura puede ser también un mecanismo que nos ayude a romper con esas desigual-
dades. No obstante, mientras haya desigualdad no habra plenitud en el ejercicio de
cualquiera de los derechos sociales. En ese sentido, el derecho a la cultura puede
jugar un doble papel: factor para disminuir ciertas desigualdades; y como uno de los
objetivos en una sociedad moderna.

1.3. Derecho a la cultura y Estado Democratico

Como jurista, siempre he considerado que contamos con una de las mejores defi-
niciones de democracia que cualquier sistema juridico tiene. Nuestro Articulo 3°
Constitucional, inciso ) fraccion II, define a la democracia no sélo como una es-
tructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo. Es decir, inclusive

' Ibidem.,p. 86y s

12 De hecho, he llegado a considerar la posibilidad de reformar nuestra Constitucion para incluir la nocion

de dignidad humana. No se trata de engrosar con nociones meramente declarativas nuestra Carta Magna,
sino de contar con un criterio orientador e interpretador en la aplicacion de nuestros derechos fundamen-
tales.
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como mandato Constitucional, el mejoramiento de la cultura de los mexicanos es
una condicién indispensable para la existencia de su democracia.

En los ultimos afos, se han dedicado muchos recursos tanto econdémicos como
humanos, para fortalecer, por ejemplo, nuestro sistema electoral, como si esta fue-
ra la tinica forma de garantizar nuestra existencia democratica.”> Hay un Instituto
Federal Electoral, Tribunales Electorales Federales y Locales, y un servicio profe-
sional de carrera para los funcionarios en la materia, entre otros logros. Lo mismo
si se trata de partidos politicos, los recursos fluyen con prestancia. Olvidamos la
complejidad de nuestro texto Constitucional. Al menos, en esta ocasion, tratemos de
recordar que el mejoramiento en la cultura de nuestros ciudadanos es fundamental
para consolidar nuestro Estado Democratico. Este principio puede ayudarnos a darle
a la cultura la relevancia que realmente tiene.

1.4. Derecho a la cultura o derechos culturales

Continuamente escucho a versados en la materia que me corrigen cuando hago re-
ferencia al derecho a la cultura, indicindome que la alocucion correcta es derechos
culturales. La discusion no puede ser mas bizantina. Los dos términos son correctos,
dependiendo de la referencia que quieras hacer: la nocion de derecho a la cultura
abarca los derechos culturales en su totalidad. Es decir, los derechos a la creacion, a
la proteccion y difusion de los bienes culturales y al acceso a los bienes y servicios
culturales. En cambio, cuando se hace referencia a un derecho cultural, significa la
expresion en lo individual de alguno de los derechos mencionados.

En concreto, nuestro Articulo 4 Constitucional no establece el derecho a la cul-
tura. En efecto, este derecho ya se encuentra considerado en diversos articulos de
nuestra Carta Magna, como lo hemos mencionado a lo largo del presente ensayo. Lo

que se encuentra previsto en
g T AL ] ¥ dicho Articulo constitucional

es un derecho en concreto, el
derecho al acceso a los bie-
| nesy servicios culturales.

La anterior diferenciacion
es muy importante. Debe
quedar claro que la ley que
se origine del parrafo nueve
de nuestra Constituciéon, no
es una Ley de Cultura en su

j o generalidad. Se trata de una
B dadancs es Tngamental pera consolser musts Esiado Demectea. - ley que hara referencia, ex-

13" No se puede hablar de democracia en una sociedad en la que prevalece la desigualdad. Nuestra fragil

democracia deberia hacer todo lo posible por combatir esta situacion tan injusta para millones de mexi-
canos. Sobre este tema, vid. Luis Salazar Carrion, Para pensar la democracia, México, Fontamara, 2010,
(Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 113), pp. 202 y ss.
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clusivamente, al acceso al derecho cultural. Considero que, desde esta perspectiva,
la ley podria llamarse Ley General de Acceso a los Bienes y Servicios Culturales,
para no generar confusion alguna. De otra forma, existiria el peligro de legislar con
traslapes competenciales.

Como puede apreciarse, el derecho a la cultura es complejo. En México se regula
tanto por leyes federales como por leyes generales. Esa ha sido la voluntad del legis-
lador y debe respetarse.

II. Las caracteristicas del derecho a la cultura

No se puede legislar sobre un derecho social sin abordar, aunque sea de manera
genérica, las caracteristicas principales de este tipo de derechos, con la finalidad de
entender sus limitanciones.

I1.1. Un derecho difuso

En la dogmatica juridica tradicional s6lo pueden acceder a los tribunales las perso-
nas juridicas con un interés juridico especifico. En otras palabras, se requiere de una
afectacion directa al ambito juridico de las personas para que éstas puedan hacer
valer un derecho." El individuo, como sujeto de derechos y deberes, se encuentra
frente a un Estado meramente expectante. Esta idea del interés juridico protegido
individualmente, es fruto de los principios liberales-individualistas que, a partir del
siglo XIX, han inspirado a la dogmatica juridica.

Esta tradicion ha empezado a ser modificada en el sistema juridico romano-
candnico. En nuestro pais, se ha presentado un avance juridico importante en lo
que concierne al derecho administrativo, al efectuarse la distincion entre el interés
juridico, que tiene cualquier titular de un derecho subjetivo publico, y un interés
legitimo, que poseen quienes invoquen situaciones protegidas por el orden juridico,
tanto de un sujeto determinado como de los integrantes de un grupo de individuos,
diferenciados del conjunto de la sociedad.

4 En ese sentido la Suprema Corte ha distinguido entre interés simple e interés juridico. El primero, se

presenta cuando la norma consigna una situacion que puede ser favorable a un sujeto, pero éste no puede
exigir coactivamente su respeto; el segundo, se presenta cuando hay la facultad o potestad de exigencia
prevista en una norma objetiva de derecho. Vid. Amparo en Revision, Num. 2747/69. Alejandro Guajardo
y otros. Dieciocho de enero de mil novecientos setenta y dos. Sentencia del Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Sobre el particular, véanse también los interesantes comentarios a esta
sentencia de Genaro Gongora Pimentel, /ntroduccion al estudio del juicio de amparo, 4* ed., México,
Porrtia, 1992, pp. 68 y ss.

Vid. Maria del Pilar Hernandez, Mecanismos de tutela de los intereses difusos y colectivos, México, Uni-
versidad Nacional Autonoma de México, 1997, (Instituto de Investigaciones Juridicas; Serie G: Estudios
Doctrinales; 184), p. 39.
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Esta distincion, que se presenta tanto en el derecho positivo como en la juris-
prudencia, ha permitido que se reconozca la existencia e integracion de derechos
individuales y colectivos en nuestros tribunales.

La particularidad técnica de proteger exclusivamente derechos juridicos, no pue-
de ser aplicable a los denominados derechos difusos, entendiendo por estos, a aque-
llos que pertenecen a todos y cada uno de los que conformamos una colectividad
humana,'® mismos que se particularizan en torno de un bien y que, siendo lesiona-
dos, carecen de vias de tutela en funcion del desconocimiento real de aquellos que
han sido afectados o conocidos, por falta de legitimacion procesal del colectivo para
hacer valer el interés particular.!”

Un problema especial de los derechos difusos, es aquel que “o bien nadie tiene el
derecho de remediar el dafo al interés colectivo o bien el interés de cada quien para
remediarlo es demasiado pequefio para inducirlo a emprender una accion”.'®

El derecho a la cultura, caracterizado
como difuso, debe ser regulado dejando
aun lado la caracterizacion de interés ju-

El derecho a la cultura,

caracterizado como difuso, ridico y derecho subjetivo tradicional. La
debe ser regulado dejando nocion de interés legitimo puede ser una
a un lado la caracterizacion salida técnica a este problema.

de interés juridico y derecho A pesar de lo aqui dicho, el derecho a

la cultura no puede ser un derecho ilimita-

subjetivo tradicional. La do, ya que todo derecho implica un limite

nocién de interés legitimo en su aplicacion y ejercicio. Lo que si de-
puede ser una salida técnica a | be de permitirse es que cualquier persona,
este problema en casos expresamente determinados en

la ley, pueda solicitar la actuacion de las
autoridades administrativas o jurisdiccio-
nales ante la lesion de ciertos intereses colectivos. Quiza en un primer momento, en
tanto se determinan otros ambitos de actuacion, este derecho podria aplicarse en la
proteccion del patrimonio cultural.

En la mayor parte de los paises en los que se reconocen los intereses difusos, lo
unico que se permite es depender de la maquinaria gubernamental para su protec-

1 A mi consideracion, el precedente mas importante dentro de la jurisprudencia mexicana se dio al resol-

ver el amparo 2231/97, en el cual, la Suprema Corte de Justicia determiné que la garantia constitucional
de proteccion a la salud incluye el derecho a recibir los medicamentos necesarios para el tratamiento
de una enfermedad. Una sintesis de esta resolucion puede verse en Poder Judicial de la Federacion, 100
decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (Novena Epoca), 2* ed., México,
Miguel Angel Porraa, 2000, pp. 223 y ss.

Maria del Pilar Hernandez, op. cit., p. 96. Cabe senalar que la nocion de “difuso” se da basicamente en
la doctrina italiana, porque se considera que son derechos que se encuentran en proceso de agregacion a
un sistema normativo en el cual tenderan a individualizarse.

Vid. Mauro Cappelleti y Bryant Garth, E/ acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos, Trad. Ménica Miranda, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1996, p. 20.
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cion. Sin embargo, no se puede depender exclusivamente del Estado para la protec-
cion y ejercicio de este tipo de derechos. Es necesario, sin negar su dificultad, buscar
mecanismos privados que superen las debilidades de la tutela tradicional de estos
nuevos derechos."”

I1.2. Un derecho colectivo

El derecho a la cultura también es un derecho colectivo. En efecto, este derecho tie-
ne como fundamento el interés colectivo, entendiendo como tal el que tienen “una
pluralidad de personas en un bien idoneo para satisfacer una necesidad comuan”.?
Es decir, un interés de este tipo de ninguna manera es la mera suma de intereses
individuales. Es el interés de todos los sujetos que forman parte de una comunidad.

La dificultad de los derechos colectivos estriba en tres cuestiones juridicas basi-
cas:

a) El problema de la titularidad. Mismo que podria plantearse de la siguiente
manera: ;Qué es un sujeto colectivo?

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

¢) Elproblema del interés juridicamente protegido. En otras palabras, jcudl es la
supuesta necesidad humana fundamental de este tipo de derechos?*!

Cabe sefialar que en la actualidad ninguno de estos tres problemas ha sido resuel-
to de manera satisfactoria por la dogmatica juridica o el derecho positivo. Esto ha
provocado una falta de definicion de la nocion de derecho colectivo. Quiza, el inico
punto de coincidencia actual, entre las distintas posturas juridicas, es la diferencia
entre derechos individuales y derechos colectivos.

Desde este punto de vista, este tipo de derechos no es excluyente de los derechos
individuales; son, mas bien, complementarios e integradores de un sistema norma-
tivo especifico. En consecuencia, no resulta correcto buscar una tension constante
entre estos distintos derechos, sino la manera en que puedan armonizar sus &mbitos
de incidencia.

Para que estos derechos realmente sean eficaces no deben quedar como meros
mandatos de autoridad, mas bien reconocer su existencia como derechos subjetivos.

I1.3. Un derecho de tercera generacion

Los derechos de tercera generacion?? nacen por la necesidad de imponer limites a la
disponibilidad de los recursos en favor de su conservacion para las futuras genera-

9 Ibidem., p. 21.

20 Maria del Pilar Hernandez, op. cit., p. 89.

2l Cfr. Nicolas Lopez, op. cit., p. 116.

22 Los derechos de primera generacion se refieren a la llamada libertad de los modernos, es decir, derechos

referentes a las libertades burguesas; los de segunda, son derechos a la igualdad y promocion, que co-
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ciones. En lo que concierne al derecho a la cultura, su pretension no sélo seria con-
servar el patrimonio cultural, sino también algunas otras manifestaciones culturales
propias de nuestra mexicanidad.

Estos derechos tienen un caracter mas originario y radical que otro tipo de dere-
chos. En efecto, con estos derechos se busca no combatir al Estado ni al libre merca-
do. Mas bien, tratan de proteger al individuo contra la tendencia a la homogeneidad,
procurando mejorar su calidad de vida y, por ende, su dignidad humana.

Para entender estos nuevos derechos es necesario superar las ideas de patrimo-
nialismo y voluntarismo, cualidades que revisten al derecho liberal burgués.? Por su
naturaleza, son inalienables y su ambito es el de los bienes comunales, “aquellos de
los que todos tienen derecho al uso, y por ello nadie tiene derecho al abuso™.*

Los derechos de tercera generacion no son una falacia, representan el camino
para consolidar un sistema democratico. Por esa razon, deben ser ejercibles judicial-
mente,? sin importar la existencia o no de la voluntad y la capacidad de disposicion
sobre ciertos bienes.

El derecho a la cultura implica, ademas, de manera forzosa, el desarrollo de una
politica cultural por parte del Estado. Esta idea es fundamental, ya que por medio
de la ley que se creara con fundamento en el Articulo 4 Constitucional, se podrian
establecer las lineas generales de politica publica en esta materia, tanto para las
autoridades federales como para las locales. La ventaja de estos lineamientos, desde
la ley, es que los planes culturales tendrian un contenido minimo, sin los avatares
sexenales.

En adicion a lo expuesto, técnicamente, la regulacion de estos derechos es dificil
por la naturaleza pluricultural de la nacién mexicana, misma que genera necesidades
de servicios culturales distintas. Atender esa caracteristica no sera tarea facil.

III. Los alcances del derecho a la cultura

Por lo aqui sefialado, los verdaderos alcances del derecho a la cultura se encuentran
previstos en las normas concretas que regulan las distintas disposiciones constitu-
cionales en la materia. Sélo en las leyes secundarias se podra apreciar los verdaderos
alcances y limitaciones del derecho a la cultura. Para entender lo anterior, recorde-
mos la tipologia de los derechos culturales.

nocemos como derechos sociales. Sobre la importancia de estos derechos para el mundo moderno, Vid.
Jesus Ballesteros, Postmodernidad: decadencia o resistencia, 2* ed., Madrid, Técnos, 2000, (Ventana
Abierta), p.151.

23 Ibidem., p. 153.

24 Ibidem., p. 152.

Sobre los problemas de aplicacion de este tipo de derechos, el lector puede consultar el interesante caso

sobre limites a la libertad de expresion, en Manuel Atienza, Tras la justicia. Una introduccion al derecho

y al razonamiento juridico, Barcelona, Ariel, 1993, pp. 36 y ss. En ese caso en particular, la sentencia
resulto ineficiente por las caracteristicas propias de los derechos difusos.
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II1.1. La tipologia de derechos culturales

Lineas arriba se comentaba que el derecho a la cultura se divide en tres tipos gene-
rales de derechos culturales: a) el derecho a la creacion; b) el derecho a la proteccion
y difusion del patrimonio cultural; y ¢) el derecho al acceso a los bienes y servicios
culturales. También haciamos referencia a que es este ultimo derecho el contenido
de manera exclusiva en el Articulo 4 Constitucional. Vamos a tratar de ser mas es-

pecificos en torno a este tipo de derecho cultural.

II1.2. El derecho al acceso a los bienes y servicios culturales

Por medio de este derecho se debe ga-
rantizar que todo mexicano, indepen-
dientemente de su posicion econdmica o
situacion geografica, tenga acceso a los
bienes y servicios culturales, por ejem-
plo: que pueda acudir a museos, escuchar
musica, ir a zonas arqueoldgicas, estudiar
cualquier manifestacion artistica, y de-
dicarse a ella si demuestra aptitudes. En
fin, sélo por mencionar algunos, pero los
ejemplos pueden resultar numerosos. En
este caso, puede notarse un primer pro-

Por medio de este derecho

se debe garantizar

que todo mexicano,
independientemente de

Su posicion economica o
situacion geogrdfica, tenga
acceso a los bienes y servicios
culturales, por ejemplo:

que pueda acudir a museos,

lema rativo: la infraestructura. ;e .
ble ope 0 estructu escuchar musica, ir a ;onas

arqueoldgicas, estudiar
cualquier manifestacion
artistica, y dedicarse a ella si
demuestra aptitudes.

Veamos, también como ejemplo, el
modelo cultural aleman. Cada Ldnder,
cada pequefio pueblo, tiene su museo, su
escuela de artes y, en ocasiones, su propia
orquesta sinfonica o de camara. Existe
una verdadera descentralizacion de los
servicios culturales; pero, mas que eso,
tienen los recursos materiales, financieros y humanos para hacerlo.

Si queremos abordar de fondo esta problematica del acceso a los bienes y servicios
culturales se tienen que hacer tres grandes acciones: @) aprovechar la infraestructura
existente, por ejemplo, muchos municipios tienen casas de cultura que podrian ser
utiles si se adecuan y modifican sus actividades; b) llevar a cabo una gran cruzada
nacional en favor de la cultura (algo similar al esfuerzo que hizo nuestro pais para
tratar de erradicar el analfabetismo), y ¢) fomentar las manifestaciones culturales
que no genera el Estado, sino la propia gente, por ejemplo, todas las artesanias re-
presentativas de algunas regiones, su musica y fiestas. En pocas palabras, fomentar
el patrimonio intangible. Este ultimo punto es fundamental, sobre todo si se piensa
que en muchas ocasiones se trata de la tinica manifestacion cultural realmente al
alcance de las mayorias.
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En otros términos, la cultura debe convertirse en una “meta del Estado”,?® que se
lea como la imposicion de deberes culturales a los poderes publicos y la correlativa
atribucion de derechos culturales a los ciudadanos.?’ Si estamos de acuerdo con esta
afirmacion, tratemos ahora de analizar algunos puntos relacionados con el acceso a
los bienes y servicios culturales.

II1.3. La libertad artistica y el fomento del arte

En El ogro filantrépico, Octavio Paz manifestaba el temor de que el Estado fuera el
unico dictaminador de las politicas culturales, un poderoso sensor de lo que deberia
considerarse como arte, un unico creador de una cultura oficialista. En pocas pala-
bras, una entidad totalitaria en la materia. El recelo no era gratuito. En su memoria
se encontraba la URSS, China y por qué no, nuestro propio pais y los valores prote-
gidos como la auténtica manifestacion de nuestra Revolucion. Siempre que se legisle
sobre cultura, el Ogro Filantropico, es decir el Estado totalitario, nos acechara.

Para alejar estos fantasmas, que realmente han perjudicado a nuestro pais, es
necesario contar con un principio regulador: la necesaria neutralidad estética del
Estado.? El poder ptblico no puede convertirse en el juez del arte. No puede haber
arte “inferior” y “superior” o “bueno” y “malo”. Juridicamente esta actitud debe ser
inadmisible. En concreto, el Estado no puede realizar juicios valorativos que cons-
trifian los derechos culturales.

Lo que la ley debe garantizar es la libertad artistica y el fomento del arte. En am-
bos casos, se trata de una prolongacion de la garantia de libertad, misma que, como
se ha comentado, resulta inexistente sin condiciones minimas de dignidad humana.
Ahora bien, para lograr ambos aspectos, no se debe constrefiir, como Unica politica,
el que el Estado mantenga a los artistas, desde una perspectiva individual; se requie-
re que estas acciones tengan un interés publico, que exista una politica de Estado que
garantice su ejercicio. Por ejemplo: no se puede dejar al arte totalmente en manos del
mercado; hacer esto nos llevaria a un empobrecimiento cultural. Se me ocurre, para
referirme a una situacion concreta, nuestro teatro. Al regularse por las reglas del
mercado exclusivamente, se generalizan malas obras de teatro. Las buenas, o estan
financiadas o se presentan en instituciones publicas. Pero, ;y el teatro independien-
te?, (el teatro que no apuesta a lo comercial? Un tltimo ejemplo, jcuantas editoriales
comerciales estan comprometidas con publicar cuentos o poesia?, ;cuantos creado-
res, simplemente, tienen obra y no pueden publicarla?

Solo lo que se publica o presenta, con criterios comerciales, es lo que se conside-
ra valioso, o lo que gana un premio. jCuidado! Con esto se violenta el principio de
neutralidad con el que iniciamos este apartado. Generemos politicas culturales que

26 Stefan Huster et al., Estado y cultura, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009 (Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, 15), p. 51.
27 Ibidem., p. 57.

28 [bidem., p. 18.
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Las primeras aproximaciones al arte y a sus manifestaciones tienen que hacerse desde los
primeros afios de la nifiez.

realmente garanticen estos derechos. Como puede apreciarse, la tarea no es facil.
Implica la participacion de creadores, artistas, promotores culturales y, aunque no
nos guste, juristas.

I11.4. La cultura como fin del Estado

Para que la cultura realmente se convierta en un fin de Estado, debe comenzar por
lo elemental, la educacion publica. Las primeras aproximaciones al arte y a sus
manifestaciones tienen que hacerse desde los primeros afios de la nifiez. ;Cuanto
talento tendremos desperdiciado en nuestras escuelas? ;Cuantos nifios con cuali-
dades artisticas, para ellos y nosotros desconocidas, se pierden en la masificacion
escolar? Coémo es posible hablar de acceso a los bienes y servicios culturales, si ni
siquiera se tiene una idea de lo que es una pintura, una pieza musical o una artesania.
Educacion y cultura son conceptos que se vinculan el uno con el otro. Aqui tenemos
otra politica cultural concreta, dar una iniciacion artistica a nuestros niflos en las
escuelas publicas. Quiza alguien diga que ya se hace, ;de verdad les parece que es
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asi? Realmente se necesita una educacion que fomente habilidades, o que al menos
ensefie otras actitudes hacia lo artistico.

Después, solo después, pueden venir las otras politicas culturales. El fomento
a toda manifestacién cultural y la garantia para la creacién. Ultimamente, hemos
dedicado mucho esfuerzo institucional para los derechos de las minorias, es loable,
sobre todo si pensamos en un Estado verdaderamente democratico. Sin embargo, los
derechos culturales son para las mayorias, ocupémonos de ellos.

IIL.5. La preservacion de la diversidad y la libertad cultural

Meéxico es un pais de enorme riqueza cultural. Nuestra gran cantidad de pueblos
indigenas nos lo demuestra. Se han hecho esfuerzos enormes por preservar sus len-
guas, sus costumbres, su arte, su musica. El derecho que ellos tienen al acceso a los
bienes y servicios culturales debe tomar en cuenta estas circunstancias. Pero antes,
una vez mas, se debe respetar su dignidad humana. Este es el limite de cualquier
derecho, de cualquier politica publica. El Estado no debe imponer un determinado
tipo de cultura, porque esto afectaria su libertad.

IV Conclusiones

No quiero concluir repitiendo lo ya dicho, prefiero hacerlo con algunas reflexiones
obtenidas de lo escrito.

El Articulo 4 Constitucional vino a completar una importante laguna en el de-
recho cultural mexicano al regular el derecho al acceso a los bienes y servicios
culturales. Si bien el derecho cultural que nos ocupa no puede hacerse valer jurisdic-
cionalmente, al menos puede ser garantizado con politicas de Estado en la materia.

No hay derecho a la cultura, ni la posibilidad de ejercer derecho de libertad o
igualdad alguno, sin garantizar, previamente, la dignidad humana de los ciudadanos
de la Republica como un derecho fundamental mas.

La democracia mexicana, conforme a nuestra Constitucion, solo es posible con el
constante mejoramiento cultural del pueblo. Lograrlo, es una tarea dificultosa si no
se atienden las particularidades juridicas y politicas de nuestro pais. La pluricultu-
ralidad es la mas relevante.

Neutralidad del Estado, educacion cultural, fomento del arte, libertad artistica,
acceso a conciertos y museos, son solo algunos de los aspectos del derecho al acceso
a los bienes y servicios culturales. Su caracteristica técnica principal es que, pese a
nuestros buenos deseos, estos derechos no pueden hacerse valer totalmente. Es de-
cir, no se puede beneficiar a todos los artistas o a todas las obras, por dar un ejemplo.
Esta realidad choca con el requisito de neutralidad. El Estado al no poder satisfacer
a todos, debe seleccionar a quién. No obstante, en la medida de lo posible, la nocion
de neutralidad debe ser satisfecha. Sélo asi, podran abrirse mas espacios para la
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gente comun, los futuros creadores y aquellos que atn no han podido desarrollar su
talento por falta de oportunidades o de espacios.

El derecho a la cultura es un derecho de todos. Reconocer esta peculiaridad nos
ayuda a dimensionarlo realmente. Su defensa no sélo es institucional, también debe
implicar un actuar constante de la sociedad civil. La cultura no depende del Esta-
do, se debe manifestar en nuestro actuar cotidiano. Por esa razoén, lo Ginico que se
desea es contar con igualdad de circunstancias para ejercer, con libertad, nuestros
derechos.
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Legislacion
Constitucion Espaifiola.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Ley de Imprenta.
Ley de Propiedad Industrial.
Ley Federal del Derecho de Autor.
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos.
Ley Fundamental de Bonn.
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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