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Los juristas utilizan el concepto de "cultura", como un rasgo congelado o como un universo de expresiones suficientes para distinguir una identidad. En el peor de los casos la asimilan a la educación y sus distintos grados. También se asocia a una destreza, hábitos o costumbres.
La mayor de las veces el jurista propende a considerar a la cultura como el producto del progreso y en consecuencia a definir "la cultura" como un crecimiento histórico. Esa historicidad que el jurista asigna a la "cultura" se encuentra tabicada en etapas que determinan un campo que va aumentando en complejidad y en mecanismos de control.
La idea que prevalece en el universo del Derecho es que la cultura es un producto de la evolución de la humanidad y se va perfeccionando como una tecnología. Los grupos étnicos y sociedades simples que no comparten este proceso quedan postergados en la historia, condenados al atraso primitivo. Para el Derecho presentan una incomodidad metodológica que solo puede remediarse imponiendo las reglas de la cultura dominante. Los principios y mecanismos del Derecho no resultan fungibles con otros principios que contradigan aquellos considerados como esenciales. Observemos la afirmación de Otfried Hoffe (2000, p. 84) quien sostiene que la "presunción de inocencia" "que se expresa en el principio 'in dubio pro reo' y que puede incluirse como parte del patrimonio de justicia de la humanidad. Podemos incluso sospechar que este principio esté reconocido en el enjuiciamiento criminal prácticamente desde que existe un derecho penal. Y solo en culturas muy arcaicas... recae el peso de la prueba sobre el supuesto sacrilego... ". En esta definición ya se advierte el etnocentrismo legal que ni siquiera considera los estudios etnográficos que reportan formas judiciales donde el mismo principio puede modificarse por la presencias de lógicas diferentes. Asi lo ha entendido Borja Jiménez (2001, p. 127-129) al comparar el derecho occidental y el de algunas comunidades indígenas señalando que: "Teniendo en cuenta estas realidades tan distintas, y la especial cosmovisión de determinadas etnias nativas, también la presunción de inocencia adquiere otra dimensión".
El evolucionismo jurídico nace con el evolucionismo antropológico, en alguna medida lo utiliza y aplica en los esbozos necesarios para explicar la mutación del Derecho. El principio fundamental era el progreso, que le hacía percibir que algunos pueblos habían avanzado más que otros. Lo hacían a través de modelos donde la sociedad Victoriana aparecía en la escala más alta. Así H. Morgan (1980) clasificaba en salvajismo inferior (recolección de frutos silvestres), salvajismo medio (captura del pescado, uso del fuego y lenguaje), salvajismo superior (utilización del arco y la flecha), barbarie inferior (invención de la cerámica), barbarie media (domesticación de las plantas y animales) barbarie superior (utilización de armas y el metal) y civilización (invención de la escritura). Lo mismo reproducía H. Maine (1977, p. 13-15) cuando hablaba de campos que iban desde el contrato al código escrito. Tampoco Marx y Engels pudieron escapar a esa fascinación antropológica y utilizaron el programa evolutivo de Morgan para probar el origen del comunismo. Y en la Ideología alemana asimilan ideología con cultura con el mismo soporte material y determinista donde incluyen creencias, derecho y religión (Marx, Engels, p. 29-32).
La historia del Derecho categoriza a pueblos "salvajes" y "primitivos", para describir un remoto antepasado que en una accidentada metamorfosis forense culmina en los derechos humanos. La idea de progreso y evolución se conforma con patrones ideales que petrifican la justicia a la vez que facilitan la desigualdad. En ese trayecto evolutivo la oralidad se transforma en códigos, los derechos colectivos en criptas individuales, el juzgamiento popular en jueces unipersonales y las sanciones difusas en un catálogo de mortificantes formas punitivas. Esta parece ser una buena síntesis del tránsito de lo "primitivo" a la "civilización". La noción evolutiva en el Derecho se fortaleció con la consulta a dudosas etnografías, de


las que los juristas extrajeron modelos allí descriptos para compararlos con los propios sistemas jurídicos, en una operación deficiente científicamente.
Un ejemplo de las prácticas etnográficas de gabinete lo constituye la obra La rama dorada de J. G. Frazer, quien sin abandonar su escritorio fue describiendo culturas que iba conociendo con documentos y crónicas de viaje. Allí se exponían costumbres y rituales que obviamente en una confrontación elemental y no científica podían producir la sensación de niveles de humanidad, como fósiles culturales divididos en ritmos evolutivos. Ese paradigma de la evolución es rescatada por numerosos juristas que usaron esas descripciones etnográficas para comparar y establecer una historia del derecho lineal, que arranca en formas defectuosas y bárbaras, dentro de prácticas orales para culminar en el código escrito. A. Kuper (The invention of primitive society) mencionado por Fitzpatrick (1998, p. 107) decía que "el estudio de la sociedad primitiva no se consideraba, por lo general, como una rama de la historia natural. Fue tratado inicialmente como una rama de los estudios jurídicos".
El Derecho occidental en sus orígenes se presenta como una disciplina dominante donde se establecen los patrones, las reglas, los cánones e inclusive se ordenan los significados en códigos que orientan ideológicamente. No es casual que los primeros antropólogos hayan sido abogados (Bachofen, Morgan, McLennan y Maine) lo que de alguna forma explica esta convergencia disciplinar transitoria.
Pero la Antropología Social se emancipa y decide cambiar sus paradigmas y rompe con el evolucionismo a partir de Franz Boas y su mirada "particularista histórica", cosa que no ocurre con el Derecho que extiende sus programas evolucionistas a todas las nuevas ramas jurídicas. Si observamos rápidamente textos de derecho penal, los juristas, al menos su gran mayoría describen los institutos legales como resultado de una evolución. En general todos los tratados de Derecho Penal incorporan un capítulo para contar la historia de un derecho bárbaro, mágico y cruel. El paradigma de la racionalidad usa el contraste siempre eficaz de "salvaje" y ''civilizado". M. Foucault (2006) y luego L. Wacquant (2000) se han encargado de desmitificar prolijamente esa idea de evolución y progreso del Derecho Penal cuyo "apogeo" comienza con la tecnología carcelaria y termina en el "social-panoptismo".
La crisis del paradigma ocurre cuando irrumpen en el escenario nuevos derechos e ideas que deben explicarse a luz de renovados esquemas conceptuales. Y que solo pueden aceptarse mediante la intervención muIti-disciplinaria y construirse a partir de categorías cuyos significados se oponen belicosamente a los aceptados tradicionalmente. Por ejemplo "pluralidad cultural", "derechos indígenas", pluralidad jurídica" y "derechos colectivos".
La idea de "cultura" fue considerada durante mucho tiempo sin valor operativo dentro del derecho. Utilizada como equivalente a costumbre, medios de vida, hábitos o creencias como elementos sociales fosilizados. Ese significado superficial asignado a un ritual social, o al conocimiento de una clase social no se modifico y permaneció congelado en la conciencia legal. Para el Derecho la "cultura" era una cualidad de un sujeto social por el que se le asignaba un mayor o menor estatus. No producía efectos jurídicos determinantes. Era un registro lateral que permitía mensurar la pena, deportar, internar o designar tutores.
Su irrupción en la dimensión jurídica vino disfrazada en el interior del cambio de paradigmas constitucionales. Primero desapercibida detrás de todo lo "plural" que se agitaba como una retórica de libertad. El tono belicoso posterior reveló que las "culturas" no eran solamente la conexión con los nuevos paradigmas, sino que se trataba de un nuevo paradigma.




La adopción de conceptos y nomenclaturas de la Antropología Social dentro de las reformas constitucionales americanas, en los códigos de procedimientos penales y en los propios documentos internacionales adoptados por los estados nos obligan a explorar sus significados. Sobre todo es necesario comprender que estas nuevas herramientas arrastran una fuerte connotación ajena al derecho por lo que exige una mirada multi-disciplinaria.
También en la labor de Naciones Unidas, en los documentos sobre derechos de las minorías, no discriminación, contra el racismo, derechos lingüísticos, diversidad cultural, pluralidad jurídica y pueblos indígenas, los cambios de paradigmas son muy notorios, y son admitidos a partir de categorías que provienen de otras disciplinas.
La Constitución de México de 200! en el art. 4 dice: "la nación mexicana tiene una composición pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del país al iniciarse la colonización y que conserva sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas o parte de ellas...El derecho de los pueblos indígenas a la libre determinación se ejercerá en un marco constitucional de autonomía que asegure la unidad nacional...". La de Solivia de 2004 indica: art. 1 Solivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural...". La de Brasil 1988-2002 le dedica un capítulo a la cultura donde señala: El estado protegerá las manifestaciones de las culturas populares, indígenas y afro-brasileras, y de otros grupos participantes del proceso civilizatorio nacional". La de Canadá de 1982 consagra lo siguiente en la sección 27: "Esta carta será interpretada de una manera consistente con la idea de preservación de la herencia multicultural de los canadienses..." La de Colombia de 1991-2001 Índica en su art. 7 "El estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana". Y luego en su art. 68 "Los integrantes de los grupos étnicos tendrán derecho a una formación que respete y desarrolle su identidad cultural". La de Ecuador de 1998 en su art. I declara: "El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, democrático, pluricultural y multiétnico". Luego en sección VI dedicada a la cultura completa en el art. 62 "La cultura es patrimonio del pueblo y constituye elemento esencial de su identidad. El estado promoverá y estimulará la cultura... así como del conjunto de valores y manifestaciones diversas que configuran la identidad nacional, pluricultural y multiétnica". Guatemala 1985/1993 en la sección II dedicada a la cultura proclama en el art. 58: "Se reconoce el derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres". Honduras de 1982/1999, ordena en su art. 173 "El estado preservará y estimulará las culturas nativas, así como las genuinas expresiones del folclore nacional, el arte popular y las artesanías". Nicaragua en la reforma de 1995, en su art. 91 declara: "El estado tiene la obligación de dictar leyes destinadas a promover acciones que aseguren que ningún nicaragüense sea objeto de discriminación por razón de su lengua, cultura y origen". La de Panamá de 1994 en el capítulo IV, en el art. 83: "El estado reconoce que las tradiciones folclóricas constituyen parte medular de la cultura nacional y por tanto promoverá su estudio, conservación y divulgación, estableciendo su primacía sobre manifestaciones o tendencias que la adulteren". La de Paraguay de 1992 establece en el art. 62: "Esta Constitución reconoce la existencia de los pueblos indígenas, definidos como grupos de cultura anteriores a la formación y organización del estado paraguayo..." En el art. 140 señala: "El Paraguay es un país pluricultural y bilingüe". La Constitución de Perú de 1993 consagra en su art. 2 que "Toda persona tiene derecho a su identidad étnica y cultural. El estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la nación...". En la de Venezuela de 1999 en el capítulo VI que titula De los derechos culturales y educativos enuncia en su art. 100 "Las culturas populares constitutivas de la venezolanidad gozan de atención especial, reconociéndose y respetándose la interculturalidad bajo el principio de igualdad de las culturas".
Como se puede advertir en una década se desata en América una avalancha de nuevos derechos anunciando un cambio de paradigmas: la pluriculturalidad, la diversidad, y los derechos lingüísticos. Bajo



el paraguas de la igualdad son derechos que modifican el imaginario legal, rompen el molde colonial y sacuden definitivamente la idea rígida del evolucionismo enquistado en el Derecho.
En el ámbito del derecho, durante mucho tiempo se consideró una especie de profanación introducir métodos, categorías o resultados alcanzados en otras disciplinas. Cuando se mencionaban estas cuestiones que rozaban o mezclaban otras tradiciones académicas se las reinterpretaba desde el derecho, como una expropiación legitima, porque el marco jurídico codificado clausuraba otra posibilidad. Esta creencia de un monismo reduccionista y monopolice en la asignación de significados fue la ficción colonial y hegemónica necesaria para la construcción de mentalidades monoculturales.
La necesidad de ver la realidad y abandonar el molde dogmático para internarse dentro de las sinuosidades sociales implica un desafío que conduce al jurista a ver muchas cosas diferentes, la primera es la de poner en duda los tópicos fundacionales del derecho conectando lo individual a lo colectivo. Detrás de los "derechos colectivos" se oculta la idea de "cultura" y esa herramienta conceptual facilita la descripción del objeto controversia! pero al mismo tiempo dificulta la ubicación del adjetivo "colectivo". Porque no permite divisar con familiaridad al "titular del derecho" o ai "derecho" propiamente dicho. Estas confusiones suceden porque el impacto legal alcanzó al propio lenguaje jurídico y fue afectando de distintas maneras las herramientas analíticas del modelo legal.
La UNESCO define la cultura como el conjunto de los rasgos distintivos, espirituales, materiales y afectivos que caracterizan una sociedad o grupo social. Ella engloba, además de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser humano, los sistemas de valores, creencias y tradiciones (UNESCO, 2001).
Los derechos culturales son derechos relacionados con el arle y la cultura, entendidos en una amplia dimensión. 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 elección. Son fundamentalmente derechos humanos para asegurar el disfrute de la cultura y de sus componentes en condiciones de igualdad, dignidad humana y no discriminación. Son derechos relativos a cuestiones como la lengua: la producción cultural y artística; la participación en la cultura: el patrimonio cultural; los derechos de autor; las minorías y el acceso a la cultura, entre otros.
¿Qué significa el derecho para la cultura, que le aporta? Pues sin duda, una esencialísima función de garantía de los derechos subjetivos relativos a la cultura de los individuos y de los grupos en los que desenvuelven su vida-es decir, de los derechos culturales-, así como la garantía de los principios y valores superiores (autonomía de la cultura, pluralismo, diversidad, descentralización...) que hacen posible un desarrollo cultural democrático.
El derecho a la cultura está reconocido en las declaraciones internacionales de Derechos Humanos a través de cuatro vías distintas:
A.   De una manera implícita a través del reconocimiento del genérico derecho a la libertad de pensamiento:



« El artículo 4 de la Declaración Americana de Derechos del Hombre establece: Toda persona tiene derecho a la libertad de investigación, de opinión, de expresión y de difusión del pensamiento por cualquier medio
· El   Considerando   2   de   la   Declaración   Universal   de   Derechos   Humanos   establece: ...y que se ha proclamado, como la aspiración más 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 de la libertad de creencias
· El	artículo	18	reconoce	este	derecho	expresamente:
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento...
· El    artículo    19    de    la    Declaración    Universal    de    Derechos    Humanos    establece: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión...
· El      artículo      9      del      Convenio      Europeo      de      Derechos      Humanos      establece: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento...
· El artículo 5 letra D, VII, de la Convención Internacional sobre la eliminación de todas las
formas	de	discriminación	racial,	de	1965	establece:
... los Estados Partes se comprometen...a garantizar...el goce de los siguientes derechos:
El derecho a la libertad de pensamiento...
· El   artículo   18   del   Pacto   Internacional   de   Derechos   Civiles   y   Políticos   establece: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento...
· El	artículo	19.1	del	mismo	Pacto	establece	que:
Nadie podrá ser molestado a causa de sus opiniones
· El     artículo     13     del     Pacto    de     San     José     de     Costa    Rica    reconoce     que: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento...
· El artículo 4 de la Declaración de los Derechos y Libertades Fundamentales, aprobada por
Resolución    del    Parlamento    Europeo   el    16    de    Mayo    de    1989    establece    que: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento...
B.   De una manera también implícita a través del reconocimiento del derecho a la autodeterminación de los pueblos, en cuanto que una de las dimensiones de esa autodeterminación es la cultural:
•	El artículo 1.2 de la Carta de las Naciones Unidas, aprobada en San Francisco el 25 de Junio
de 1945 proclama entre los propósitos de las mismas, fomentar el respeto de la libre determinación de los pueblos.
•	El artículo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 16 de Diciembre de
1966, el artículo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales,

de la misma fecha y el N° 2 de la Declaración sobre la Concesión de la Independencia a los
países y pueblos coloniales, adoptada el 14 de Diciembre de 1960 por la Asamblea General de
las	Naciones	en	su	Resolución	1514:
Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinación, en virtud de este derecho,
establecen libremente su condición política y proveen asimismo a su desarrollo económico.
social y cultural.
El artículo 1.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el articulo 1.3 del
Pacto   Internacional   de   Derechos   Económicos,   Sociales   y   Culturales   establecen   que:
Los Estados Partes... promoverán el ejercicio del derecho de libre determinación, y respetarán
este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.
El Párrafo 2 del Preámbulo de la Declaración sobre la Concesión de la Independencia a los
Países y Pueblos Coloniales, adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas reconoce que uno de los principios básicos de la misma es el respeto de
la libre determinación de los pueblos.
El Artículo 3 letra e, establece que una de las condiciones primordiales del progreso y el
desarrollo     en     los     social     consiste     en     el     derecho     de     cada     Estado     de: Determinar libremente sus propios objetivos de desarrollo social, fijar sus propias prioridades
y escoger, conforme a los principios de las Naciones Unidas, los medios y métodos para
lograrlo, sin ninguna injerencia exterior.
El artículo 19 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981
establece:
Todos los pueblos son iguales; gozan de la misma dignidad y los mismos derechos. Nada
puede justificar la dominación de un pueblo por otro.
El artículo 20 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981
establece:
1. Todo pueblo tiene derecho a la existencia. Todo pueblo tiene un derecho imprescriptible e inalienable a la autodeterminación. El es quien determina libremente su estatuto político y asegura su desarrollo económico y social según la vía que él libremente escoja.
2.    Los pueblos colonizados u oprimidos tienen el derecho de liberarse de su estado de dominación recurriendo a todos los medios reconocidos por la comunidad internacional.




3. Todos los pueblos tienen el derecho a la asistencia de los Estados partes en la presente Carta en su lucha de liberación contra la dominación extranjera, sea cual sea el orden político, económico y cultural.
Artículo 21 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981 establece:
1. Los pueblos tienen la libre disposición de sus riquezas y de sus recursos naturales. Este derecho se ejerce en el interés exclusivo de las poblaciones. En ningún caso los pueblos pueden ser privados de aquellos.
2.   En caso de expoliación, el pueblo expoliado tiene el derecho a la legítima recuperación de sus bienes, así como a una indemnización adecuada.
3. La libre disposición de las riquezas y de los recursos naturales se ejerce sin perjuicio de la obligación de promover una cooperación económica internacional fundada sobre el respeto mutuo, el intercambio equitativo y los principios del derecho internacional.
4. Los Estados partes en la presente Carta se comprometen, tanto individual como colectivamente, a ejercer el derecho de libre disposición de sus riquezas y de sus recursos naturales, bajo el principio de reforzar la unidad y la solidaridad africanas.
5. Los Estados partes en la presente Carta se comprometen a eliminar todas las formas de explotación económica extranjera, especialmente aquélla que es practicada por los monopolios internacionales, a fin de permitir a la población de cada país beneficiarse plenamente de las ventajas provenientes de sus recursos naturales
C.	El derecho a la cultura está, asimismo, reconocido de una manera implícita a través del
reconocimiento del derecho a la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, tal
y como establece el artículo 22 de la Declaración Universal de Derechos Humanos:
Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a...la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.
D.	El derecho a la cultura también está reconocido de una manera explícita:
• Entre los objetivos a seguir por la Organización de las Naciones Unidas figura, tal y como recoge la Declaración sobre el Progreso y el Desarrollo en los Social, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución 2542, de 11 de Diciembre de


1969,	en	su	artículo	10,	letra	e,:
La eliminación del analfabetismo y la garantía del derecho al acceso universal a la cultura...
En el  artículo  27.1   de  la Declaración  Universal de  Derechos Humanos,  se afirma: Toda persona tienen derecho a tornar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso científico y en los beneficios que de él resulten.
Artículo 17.2 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981:
Toda persona puede tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad.
El articulo 1.2 de la Declaración de los Principios de Cooperación Cultural Internacional,
aprobada por la Conferencia General de la Organización de las Naciones Unidas para la
Educación,        las        Ciencias        y        la        Cultura,        de        1966        establece: Todas las personas tienen el derecho y el deber de desarrollar su cultura. 
El	artículo	1.3	de	la	misma	Declaración	establece: En su rica variedad y diversidad, y en las recíprocas influencias que ejercen unas sobre otras, todas las culturas forman parte del patrimonio común  perteneciente a toda la humanidad.
El articulo 15, b, del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de
1966 establece: La Declaración sobre la utilización del progreso científico y tecnológico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el IO de Diciembre de 1975.
Entre los países que se destacan por tener políticas exitosas referentes al Derecho de Cultura, podemos mencionar entre otros a:
· Alemania
· Argentina
· Brasil
· Chile
· México
· Colombia
· Canadá





•    Taiwán
Es importante destacar, la ciudad alemana de Stuttgart, fue la primera en desarrollar una política de integración comunitaria, impulsada por el propio gobierno local, ya que el problema cultural les resultó de gran interés y empezaron buscar soluciones, las cuales encontraron, aplicaron y día a día han perfeccionado. Esto les valió la entrega en 2003 del premio de la paz otorgado por la UNESCO.
El Banco Interamericano de Desarrollo (B1D) señaló que México, Argentina, Brasil. Chile y Colombia, son algunos de los países de América Latina que con más éxito han convertido su cultura (artesanías, escritores, industria editorial, cine, TV, teatro y demás expresiones culturales) en un aliciente para la inversión, para Argentina su cultura representa un 8% de su P1B, para México un 7%. Esta es una razón más para diseñar e implementar políticas públicas que contribuyan a garantizar el acceso a la cultura, ya que mediante ella no solo se dota de identidad a un pueblo, sino que también a través de ella se consigue desarrollo y crecimiento económico, lo que se traduce en un mejor nivel de vida para las personas que lo conforman.

