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Resumen

Con la Constitucion Politica de 1991 se dio giro tedrico a la concepcién del Estado y su rol frente
a sus asociados. Como consecuencia, el texto constitucionalincluyé amplio catdlogo de derechos
e instrumentos para su proteccién y garantia. Asi, surgié el derecho cultural como una categoria
ala que —como a muchas otras— le correspondio al sistema normativo dotar de contenido. Este
contenido no ha sido facil de desarrollar, dado que el derecho cultural tuvo su origen con el Pacto
Internacional de Derecho Econdmico, Sociales y culturales PIDESC (1966) —principalmente—y
otras normas internacionales que determinaron su alcance y fueron ratificadas bajo la perspecti-
va de la Constitucién de 1886 y —ahora— su contenido debia ser aplicado e interpretado desde
la postura tedrica e ideoldgica de la actual Constitucién. Con todo, este derecho se caracteriza
como uno bastante particular en tanto que su concepto y contenido emergen desde la teoria
cultural que conlleva la apropiacién de diferentes nociones. Este articulo, entonces, propone un
didlogo tedrico-normativo entre el contenido del derecho cultural propuesto por el ordenamien-
to juridico colombiano y la teoria de Kymlicka, usando la construccion de trayectorias. Asi, por
medio de la teoria, se permite interpretar y consolidar el alcance del contenido del derecho de
cara alas garantias y proteccién brindada por el ordenamiento colombiano teniendo los derechos
de autorepresentacion, autogobierno y poliétnico kymlickianos como referente conceptual.
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Abstract

With the Political Constitution of 1991, a theoretical turn was given to the conception of the State
and its role in relation to its associates. Therefore, the constitutional text included a wide catalog
of rights and instruments for their protection and guarantee. Thus, Cultural right emerged as a
category that —like many others— corresponded to the normative system to provide content.
This content has not been easy to develop given that cultural law had its origin with the ICESCR
(1966) —mainly— and other international norms that determined its scope and were ratified
under the perspective of the 1886 Constitution and —now— its content. It should be applied
and interpreted from the theoretical and ideological position of the current Constitution. All in
all, this right is characterized as quite particular in that its concept and content emerge from the
cultural theory that entails the appropriation of different notions. This article, then, proposes a
theoretical-normative dialogue between the content of Cultural right proposed by the Colom-
bian legal system and the Kymlickian theory using the construction of trajectories. Thus, through
theory, it is possible to interpret and consolidate the scope of the content of the right in the face
of the guarantees and protection provided by the Colombian legal system, having the Kymlickian
self-representation, self-government and polyethnic rights as a conceptual reference.
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Trayectoria normativa y jurisprudencial
del derecho cultural en el ordenamiento Tirson Mauricio Duarte-Molina
juridico colombiano 1966-2017

INTRODUCCION

Hablar del derecho cultural en Colombia significa remitirse a un marco juridico difuso, lleno de
claroscuros y en el que ha primado el andlisis especifico de cada manifestacion cultural en des-
medro de una teorizacion y conceptualizacién respecto del derecho cultural. Por ello, la rele-
vancia de consolidar la trayectoria normativa del derecho cultural, no desde el punto de vista
historiografico, sino utilizando la cronologia como excusa para la construccién del marco nor-
mativo que permite consolidar el alcance y contenidos del derecho cultural.

Durante los ultimos dos siglos han sido dos constituciones las que han servido como fundamen-
to del ordenamiento juridico. Mas si se observa esto desde una perspectiva mas profunda, la
Constituciéon de 1886 atendia principalmente la estructura del Estado. Por su parte, la Cons-
titucion de 1991 se ha concentrado en esto y —esencialmente— en el reconocimiento de los
derechos de los administrados™.

Al revisar cronolégicamente la produccion normativa en Colombia frente al derecho cultural
antes y después de 1991 se encuentra la ausencia de reconocimiento constitucional y legal so-
bre manifestaciones culturales o comunidades étnicas durante la vigencia de la Constitucién de
1886 y —por el contrario— una gran producciéon de normas del nivel internacional en la segun-
da mitad del siglo XX. Después de 1991, que puedo decir es el afio cero de un ordenamiento “re-
juvenecido”, aparece el “catdlogo de derechos” como una parte de la constituciéon que buscaria
la proteccion y garantia de los derechos, ahora positivados en un texto fundamental. En cuanto
al derecho cultural, se hace relevante el contenido del articulo 7° de la Carta Politica, dado el
llamado al reconocimiento y proteccion a la diversidad étnica y cultural de la nacién; siendo esta
una de las disposiciones que contribuyen a reafirmar la identidad multicultural en Colombia (Ro-
driguez Uribe, 2016).

En este punto es preciso abordar el aspecto temporal. Si bien se ha sefialado que el periodo en
estudio es 1966 a 2017, en la ejecucién de la investigacidn se encontré la necesidad de abordar
un periodo mayor, dada la relevancia de la Constitucion de 1886 para el sistema juridico previo a
1991; pues todo tratado y contenido normativo en Colombia encuentra su fundamento en este
documento, siendo necesario como punto de partida para determinar el didlogo tedrico-nor-
mativo de la trayectoria. Este nuevo limite temporal ocasiond que de 51 afios se terminara abor-
dando un periodo de 131. Este ultimo lapso constituye un gran espectro temporal. Sin embargo,

1“La Constitucion Politica de 1991 le dio un vuelco a la concepcién del estado colombiano, cambiando de
un enfoque totalmente unicultural, a una perspectiva inclusiva, con diversidad de etnias y multicultural” (Ro-
driguez Uribe, 2016, p. 16).
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la produccién normativa no es proporcional a este, aun teniendo en cuenta que se realizé la
revision de leyes, decretos, sentencias, tratados, convenios y pactos internacionales que dotan
de proteccion, mas no de categorizacion, al derecho cultural.

Aun con lo anterior, para el ejercicio hermenéutico propuesto para la construccién de la trayec-
toria normativa se decidié dividir este gran periodo en tres de méas corto alcance temporal. Estos
periodos comprenden un lapso determinado en el que se analizé el derecho cultural desde la
teoria de Will Kymlicka (1996) en un sentido analdgico; esto significa: observar la manera como
las categorias propuestas por el autor se ven reflejadas en las normas respecto del derecho cul-
tural buscando la consolidacion y alcance de este.

Para efectos de este contexto vale la pena mencionar que la teoria de Will Kymlicka (1996) ha
planteado que la proteccion de la cultura debe llevarse a cabo a través de tres garantias o de-
rechos rama?: derecho de representacion, derecho de autogobierno y derecho poliétnico. Estas
garantias se han visto reflejadas en el sistema normativo colombiano mayormente en el conte-
nido constitucional y jurisprudencial (Bonilla, 2006; Duarte-Molina, 2020). Las indeterminacio-
nes y oscuros planteados en el primer parrafo de esta seccién fueron torndndose mas precisas,
mas claras, en tanto descripciones. Logrando —espero— un contexto que aclare el panorama
tedrico, cronoldgico y normativo que consolida el derecho cultural.

METODOLOGIA

Esta es una investigacion basica-exploratoria, debido a que se otorga primacia a la sistematiza-
cién de conceptos y contenidos normativos y jurisprudenciales referentes al derecho cultural,
con la pretension de que sean explicados mediante el analisis de conceptos juridico-doctrinales
(Lamson Whitney, 1976; Tamayo, 1985; Nifio Rojas, 2019) al estudiar la teoria cultural principal-
mente de Kymlicka —que se erige como centro tedrico de la investigacion. De tal manera, para
el desarrollo de esta investigacion, en cuanto a la construccion de la trayectoria normativa y
jurisprudencial, se utilizé la técnica de elaboracion de lineas jurisprudenciales desde una pers-
pectiva tedrico-conceptual (Duarte-Molina, 2023).

2 Esta expresion debe entenderse desde la perspectiva de Pino (2014) y su tercera tipologia de jerarquia
axioldgica; esto es, que la norma o concepto juridico (N1) es subordinado en sentido material a la norma o
concepto juridico (N2). Entonces, se erige como concepto juridico (N1) el derecho cultural y todos aquellos
conceptos derivados y subordinados (N2) corresponden a derechos que pertenecen a él, que permiten su in-
terpretacién, y —a su vez— una hermenéutica analdgica (Beuchot, 2013).
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Aparece la construccion de lineas jurisprudenciales como forma de anélisis de actos jurisdiccio-
nales, en especifico: la forma en la que Lépez Medina (2006b; 2016; 2017) plantea la construc-
cién de los derechos. Bien establece Lépez Medina (2006b; 2016) que la técnica de analisis es
de utilidad para quienes quieran estudiar las normas juridicas vigentes sobre un tema concreto,
dado a que en muchos tépicos la normatividad vigente se construye por la compleja interrela-
cién entre Constitucidn, ley y jurisprudencia. Este trabajo realizado por Lépez Medina (2006b;
2016) ha constituido la base tedrica y, a su vez metodoldgica, de un “protocolo hermenéutico”
para la lecturay construccion de transformaciones interpretativas de las normas en determina-
do contexto socialy del didlogo originado entre ley y jurisprudencia de manera horizontal (Lopez
Medina, 2016).

En este sentido, el analisis dindmico del precedente esquematizado en la técnica de linea ju-
risprudencial propuesta por Lépez Medina (2006a; 2006b; 2017) tiene como punto esencial
la identificacion y comprension de sentencias hito agrupadas?® (tabla 1) en torno a problemas
juridicos concretos, delimitados y definidos, por ende, basados en analogias facticas. Dentro
de las mismas se deben decantar las citas técnicas analdgicas, que consisten en la citacion de
precedentes de relacién factica directa con el fallo que se plantea como centro del estudio. Es
imprescindible la delimitacién idonea del problema juridico o de las categorias frente a las cua-
les se requiera conocer las tendencias y rupturas en la practica judicial, centrada en su practica
argumentativa citacional.

Tabla 1. Convenciones normas de la trayectoria

/\  Fundadora ll Consolidadora

] Dominante B P Arquimédico

v Reconceptualizadora ® Desvio con intento de modificacién

3 El planteamiento realizado por Lépez Medina (2006) consigna una variedad de tipos de sentencias im-
portantes o sentencias hito: (I) fundadora de linea, (Il) consolidadora de linea, (lll) modificadora de linea, (1V)
reconceptualizadora, y (V) sentencia dominante, que para el caso en estudio podran ser aplicadas a todo tipo
de normas.
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Usar la linea como un insumo para la construccién de trayectorias normativas permite la identifi-
cacion de tendencias tedricas y conceptuales frente a una categoria juridica—como el derecho
cultural—"* (Duarte-Molina, 2023). Asi, se busca identificar la trayectoria y su transformacion, a
la luz de lainterpretacion de las normas y la jurisprudencia bajo una teoria determinada: la teoria
cultural de Kymlicka. Esto dara origen a un didlogo tedrico entre normas, ensefiando la relacién
e interdependencia de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial en la materializacién de dere-
chosy el establecimiento de reglas de aplicacion normativa (Cajas, 2017). Se precisa que la linea
jurisprudencial se transforma de esta manera en una linea juridico-conceptual (Duarte-Molina,
2023).

Esta linea jurisprudencial transformada en trayectoria serd considerada desde periodos especi-
ficos. El primero abarca desde 1966 hasta 1991, en el cual se analizaron instrumentos interna-
cionales ratificados por Colombia. Se denomind a este periodo de incursion normativa y adop-
cidn de instrumentos internacionales. Sobre el cual se debe recalcar que: (I) no hay produccién
normativa interna en lo que concierne a este tema y (ll) fueron ratificados 8 tratados interna-
cionales.

Durante este segundo periodo se produce una alta produccién normativa en cuanto a leyes,
decretos y jurisprudencia constitucional. En este se encontrd: (1) la Constitucion Politica de 1991
contiene multiples disposiciones respecto de la proteccién a la diversidad cultural, (Il) en la pro-
duccién normativa interna, nueve leyes; adicionalmente, (lll) en cuanto a produccién por parte
del Poder Ejecutivo, doce decretos. En ultimo lugar, (IV) doce sentencias, entre tutelas, control
de constitucionalidad y unificacién, respecto de la garantia y proteccion del derecho cultural.
Este periodo, conforme a sus caracteristicas, ha sido denominado de constitucionalizacion.

Por ultimo, se tomé el periodo entre 2010 y 2017. En él se presenta la mayor produccion y rein-
terpretacion por parte de la Corte Constitucional en cuanto a la nocidn de culturalidad y una
mayor voluntad de definir el contenido y alcance del derecho cultural. En este periodo se pro-
dujeron otras doce sentencias por parte del Alto Tribunal Constitucional. Este ultimo ha sido
nombrado de construccion jurisprudencial.

“La construccion de las lineas jurisprudenciales presenta una utilidad especifica frente a la disputa por
las fuentes del derecho y el comportamiento judicial (Gonzalez Jacome, 2021). Teniendo enfrente, desde la
perspectiva tedrico-conceptual de la linea, los “ejes doctrinales” por los cuales se atribuyd significado al texto
constitucional, permitiendo la alineacion doctrinal en cuanto a tendencias (Cajas y Obando, 2020).
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1. Aproximacion al marco teérico del derecho cultural

Tomar la teoria cultural de Kymlicka para el desarrollo de la trayectoria normativay jurispruden-
cial del derecho cultural obedece a tres razones fundamentales: () no se pretende realizar una
simple reconstruccién conceptual de la categoria en estudio; (Il) a partir de la teoria de Kymlicka
se analizard una trayectoria establecida por las normas y la jurisprudencia colombiana; y (Ill) esta
teoria ha determinado las prerrogativas que los Estados deben conceder a las culturas.

Previo a las nociones principales de la teoria de Kymlicka se debe hacer mencién de los Estados
multinacionales y Estados multiétnicos puesto que en ellos es donde se refleja la concrecion del
derecho cultural. Kymlicka (1996) entiende como diversidad cultural la coexistencia de mas de
una nacién’ en un Estado determinado. De manera que “(...) un pais que contiene mas de una
nacion no es, por tanto, una nacién-Estado, sino un Estado multinacional, donde las culturas mas
pequefias conforman las «minorias nacionales»” (Kymlicka, 1996, p. 26). Teniendo en cuenta la
sinonimia que Kymlicka plantea entre “cultura”, “nacién” y “pueblo”, se ha de entender que un
Estado es multicultural si los miembros pertenecen a diferentes naciones, si han emigrado de

diversas naciones.

Este planteamiento conlleva el abordaje de la ambivalencia de la nocién de cultura en tanto su
origen. Esto es: el origen la cultura desde el individuo por si, o el individuo inmerso en sociedad.
No obstante, ante laimposibilidad de aislamiento se plantea la nocion de “derecho a la identidad
cultural”, como aquel que consiste y parte de la sociabilidad humana cuando esta se manifiesta
en elreconocimiento del Otro; teniendo como obstaculo alcanzar, en solitario, el desarrollo mo-
ral de la persona y también de aceptar la “igual dignidad” de todas las personas. Kymlicka (1996)
determina “(...) se han realizado diversos intentos de proteger las minorias culturales y de requ-
lar los conflictos potenciales entre las culturas mayoritarias y las minoritarias” (p. 14). Kymlicka
(1996; 2003) expone que las doctrinas llamadas “tradicionales” sobre derechos humanos dan
una respuesta errénea a las preguntas sobre la cultura y su proteccién.

Lo anterior lleva a afirmar que las minorias culturales son vulnerables frente a las mayorias. Esto
sumado a que las sociedades modernas deben hacer frente a grupos minoritarios que exigen el
reconocimiento de suidentidad y la acomodacion de sus diferencias culturales, esto es denomi-

5 Para el desarrollo de la idea de los Estados multinacionales y Estados poliétnicos se entendera nacion
como “(...) una comunidad histérica, mds o menos completa institucionalmente, que ocupa un territorio o una
tierra natal determinada y que comparte una lengua y una cultura diferenciadas. La nocion de «nacién», en
este sentido socioldgico, estd estrechamente relacionado con la idea de «pueblo» o de «cultura»; de hecho,
ambos conceptos resultan a menudo intercambiables” (Kymlicka, 1996, p. 26).
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nado el reto del “multiculturalismo” (Kymlicka, 1996). Existen diferentes formas por las cuales
se logra laincorporacién de las minorias a las comunidades y sociedades que antes de su llegada
gozaban de derecho de autogobierno (Kymlicka, 1996). De aqui la necesidad de establecer pre-
rrogativas derivadas del multiculturalismo y que funcionan como protecciones externas®.

Kymlicka (1996) propone una tipologia de diferentes tipos de los derechos de las minorias que
pueden exigir grupos étnicos y nacionales’: (1) derechos de autogobierno, (Il) derechos poliétni-
cos y (lll) derechos especiales de representacion®. Estos derechos tienen su origen en la inter-
pretacion que da Kymlicka (2007) como una adaptacién de los derechos civiles propuestos por
elliberalismo en una perspectiva localinspirado en la descolonizacién que significé una lucha en
favor de los derechos de las minorias y el multiculturalismo.

Sin embargo, desde una perspectiva restrictiva, estos derechos reconocidos por el liberalismo
presentan una relacién dicotomica: su aceptacion esta a su vez ligada con el proceso de “ciuda-
danizacion” o acceso a la ciudadania (Kymlicka, 2003; 2007). Puntualmente “El multiculturalis-
mo liberal y las normas internacionales de derechos de las minorias se pueden entender como
articulacion de nuevos modelos de construcciéon de ciudadania o «ciudadanizacion»” (Kymlicka,
2008, p. 50). Asi, son dos los criterios para abordar esta dicotomia: () la manera como llegaron
las comunidades a formar parte de la sociedad (Estado multiétnico) y (II) la relaciéon que desea la
comunidad tener con la sociedad (Estado multinacional).

Junto a ello Kymlicka (2007) encuentra que el multiculturalismo posee un proceso de codifica-
cién en normas juridicas. En primera medida encarnados en las declaraciones internacionales
sobre los derechos de las minorias. En segunda medida, la difusion de ideales y practicas en el
nivel nacional que implica la codificacion de un conjunto de “estdndares minimos” (Kymlicka,
2007). Esto tiene consonancia con el planteamiento de la trayectoria normativa Lque propone

¢ La teorfa cultural de Kymlicka (1996) plantea protecciones externas y restricciones internas para la pro-
teccién de las minorias culturales. Las restricciones internas se encuentran orientadas hacia el interior de las
comunidades mismas por la desestabilizacion que se puede originar en elinterior de cada una (Kymlicka, 1996;
Palma, 2014); por otra parte, las protecciones externas se refieren a los limites impuestos a la mayoria gober-
nante sobre el patréon cultural de las minorias (Kymlicka, 1996; Palma, 2014).

" Se afecta, dados estos planteamientos, la naturaleza de los grupos minoritarios y el tipo de relaciones que
estos desean con la sociedad de la que forman parte. Consecuentemente, para la proteccién de estas mino-
rias culturales y garantia de eficacia de las manifestaciones, se debe abordar esta postura entendiendo que:
“Kymlicka invokes the value of cultural membership in his defense of providing individual with equal rights and
resources (...).” (Christensen, 2012, p. 44).

8 Al observarse como derechos rama deben tomarse como como subyacentes al derecho sustantivo cul-
tural.
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este textol] en sus niveles internacional y nacional, que son ademas la manera operativa misma
de los derechos humanos.

Por ultimo, la teoria cultural de Kymlicka (1996) sostiene que la proteccion ofrecida a minorias
por medio del multiculturalismo debe abordar tres prerrogativas especificas o derechos rama
(figura 1), y estas deben verse reflejadas en el ordenamiento juridico de los Estado. El derecho
de autogobierno esta dirigido a promover y proteger la autonomia politica y territorial de las
minorias (Kymlicka, 1996).

Por otra parte, elderecho de autorepresentacidn tiene como fin garantizar la participacion de las
minoriasy grupos étnicos en las instituciones politicas de la cultura dominante (Kymlicka, 1996).
De tal manera, su materializacion consiste en asegurar que la voz de las minorias sea escuchada
en los espacios de decision. En ultimo lugar, el derecho poliétnico esta encaminado a la protec-
cién de la libertad de expresiéon y promocion del legado de cada grupo cultural (Kymlicka, 1996).

Figura 1. Prerogativas o derechos rama del derecho cultural

—{ Derecho de representacion |
eRepresentacién dentro de las insituciones politicas.

—{ Derechos de autogobierno |

eConfiere poder a unidades politicas mas pequefias, asi las culturas
minoritarias no pueden ser desestimadas o sobrestimadas por la
mayoritaria

—{ Derechos poliétnicos )

eBuscan la proteccidon de las practicas culturales especificas que
podrian no estar adecuadamente legitimadas en la cultura
mayoritaria.

Fuente: elaboracién propia con base en Kymlicka (1996).

Los planteamientos de Kymlicka (1996; 2007) finalmente plantean la relacion entre el Estado y
sus administrados en Estados multinacionales y multiétnicos y la codificacion normativa nacio-
nal e internacional tendientes a determinar estandares minimos para las culturas minoritarias.
Debido a ello se determina que por medio de su propuesta tedrica plantean garantias por par-
te del Estado frente a la existencia de comunidades diferenciadas por sus practicas culturales.
Adicionalmente, la teoria cultural de Kymlicka propende por el trato igualitario por parte de la
cultura hegemonica. Estos presupuestos dan lugar al reconocimiento de derechos rama que
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operan de manera diferenciada —en funcion de sus titulares (individuos y grupos)—: represen-
tacién, autogobierno y poliétnico.

Estos elementos seflalados en la teoria de Kymlicka se erigen como los pardmetros tedricos para
ser usados en el modelo de trayectoria normativa propuesto en esta investigacion a través de la
técnica de las lineas jurisprudenciales. De manera que se podran identificar, ademas de la tra-
yectoria, las tendencias y la transformacién de la produccién y codificacion normativa a la luz de
lo planteado por Kymlicka, originando el didlogo tedrico-normativo.

2. (Re)construccion de la trayectoria normativa del derecho cultural

La trayectoria normativa y jurisprudencial en Colombia respecto del derecho cultural se extien-
de desde la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) hasta el reconocimiento y reinterpretacion de este por parte de la Corte Constitucio-
nal; esto es, el periodo comprendido entre 1966 - 2017. Empero, tanto en el caso colombiano
como a nivelinternacional, este limite normativo podria extenderse mas alla: internacionalmen-
te desde 1954 con Protocolos a la Convencién de La Haya que versan sobre la proteccion de
bienes culturales, y a nivel nacional hasta el contenido cultural de la Constitucién de 1886.

Periodo de incursion normativa y adopcion
de instrumentos internacionales: 1966-1991

La Constitucion de 1991 marcd un hito en la vida politica y juridica de Colombia. No obstante,
dado el lapso elegido para el desarrollo de la trayectoria normativa, es preciso mencionar el
contenido de la Constitucién de 1886. Del texto normativo de la Constitucién de 1886 no se
evidencia mencién alguna a minorias (afrodescendientes, indigenas, ROM, etc.). Se observa que:

(...) la Constitucién Politica de ese afilo era mucho menos ambiciosa y trafa una tablita de derechos,
los derechos civiles y las garantias sociales de su titulo tercero, que recogian los derechos de pri-
mera generacion, y ni siquiera éstos se observaban. (De Roux y Ramirez, 2004, p. 29)

Ante esta situacion, y teniendo en cuenta el periodo al que se esta haciendo referencia, apare-
ce el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), en el cual se
considera la cultura como un derecho que debe ser protegido y garantizado. De manera similar,
los principios basicos relacionados con los DESC incluyen: (I) respetar los DESC (abstenerse de
violarlos); (Il) proteger los DESC (impedir que otros los violen), y (lll) cumplir los DESC (tomar
medidas necesarias para hacerlos efectivos).
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Aunado a esto aparecen por parte de la Unesco la Convencidn Universal sobre Derechos de
Autor (1952), la Declaracién de los Principios de la Cooperacidn Cultural Internacional (1966), la
recomendacion relativa a la participacién y la contribucién de las masas populares en la vida cul-
tura (1976), la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Ar-
mado (1954), Convencién sobre la proteccién del patrimonio mundial, cultural y natural (1972).
Concatenado con estos debe darse revisién de normas internacionales como el protocolo de la
Convencién de La Haya de 1954 para la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto
armado, el Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya de 1954 para la proteccién de los
bienes culturales en caso de conflicto armado. Asi mismo: la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (1969), Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e im-
pedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales
(1970), el Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador" (1988) y el Conve-
nio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989).

Ahora, de conformidad con la teoria cultural de Kymlicka, la red presentada evidencia la relacion
entre las prerrogativas del derecho culturaly las normas del derecho internacional mencionadas
en el periodo. En este sentido, al realizar la lectura del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales —por ejemplo— aun siendo una norma que, se podria decir, es
esencial en cuanto a la proteccién cultural, sélo se encuentran la autorepresentacion y la pro-
teccién poliétnica.

Una norma con similares caracteristicas es la Convencién Americana de Derechos Humanos,
dado que de su articulado solamente se encuentra la autorepresentacion, y no es hasta el Pro-
tocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” que se habla de proteccién po-
liétnica. Es notable que la tercera prerrogativa de Kymlicka, es decir: la proteccién poliétnica,
es la que mas extensidn tiene en el periodo de incursién normativa y adopcion de instrumentos
internacionales. Es de resaltar el contenido de Declaracién de los Principios de la Cooperacion
Cultural Internacional, la Recomendacién relativa a la participacion y la contribucién de las ma-
sas populares en la vida cultural y el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, son las Unicas normas del periodo bajo analisis que contemplan las tres nocio-
nes: autorepresentacion, autogobierno 'y poliétnico.

En sintesis, el periodo internacional constituye para la construccion de la trayectoria normativa
el punto de llegada al aplicar la ingenieria de reversa (Lopez Medina, 2006-b) pero en este caso,
y como se indicd, mas alla de sentencias con normas del nivelinternacional. Este mismo periodo
ayuda en la identificacién de normas hito, que servirdn en los periodos siguientes como funda-
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mento para la produccién de normas y sentencias. Son de esta manera: normas fundacionales
de la trayectoria normativa del derecho cultural en Colombia. La visualizacién y analisis de este
periodo se daria de la manera como se muestra en la figura 2.

Periodo de constitucionalizacion: 1991-2010

La Constitucion Politicade 1991 incluyd la cultura en su lista de derechos de proteccién. La cons-
titucionalizacion de la cultura y la consolidacion del proyecto nacion trajo consigo el conflicto
Estado multiculturalista; esto se refleja en la tensién dentro del mismo texto constitucional en-
tre el reconocimiento de la diversidad étnica y culturaly la tesis de derechos fundamentales.

Figura 2. Periodo de incursidon normativa y adopcion de instrumentos
internacionales de la trayectoria normativa del derecho cultural

Trayectoria normativa-jurisprudencial 1966-1991 desde la teoria de Kymlicka
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La Constitucién de 1991 —en contraposicién a su predecesora— introduce un lenguaje nor-
mativo que visibiliza el pensamiento multicultural cuando afirma en el articulo 7° que “el Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”. Ademas, ratifica el
pensamiento politico liberal en el articulo 13°: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la
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ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién (...)".

Sin embargo, esto representa un conflicto caracterizado como reconocimiento de la pluralidad
contra la reafirmacion de la idea liberal de la persona con libertades y con derechos, dado que
elreconocimiento de la pluralidad axioldgica aprueba desde el texto constitucional la diversidad
cultural mediante compromisos como la defensa de la riqueza cultural de la nacién, resguar-
do de los derechos colectivos y el reconocimiento de las comunidades indigenas como suje-
tos colectivos de derechos especiales (Cuchumbé, 2012). Esta perspectiva resalta el ideal de la
autenticidad individual y el ideal del reconocimiento de la pluralidad de horizontes de mundo
cultural. Es precisamente esta dimensidon normativa sobre la que dard cuenta este periodo de la
trayectoria.

Elperiodo de constitucionalizacidn concibe una particularidad frente a las normas internaciona-
les. Segun el articulo 93 de la Constitucion, las normas internacionales sobre derechos humanos
gue hayan sido ratificados por Colombia tienen fuerza juridica vinculante e interpretativa en
el ordenamiento interno. De este modo, a partir de 1991, las normas contenidas en el periodo
incursidon normativa y adopcion de instrumentos internacionales se vinculan al bloque de cons-
titucionalidad.

El capitulo 2° del titulo 1° de la Constitucion de Colombia, y precisamente en el articulo 70, in-
ciso 29, le da fundamento a la proteccién de toda manifestacién cultural por ser fundamento de
la nacionalidad, y reconoce la igualdad y dignidad entre todas aquellas culturas que convergen
en el territorio nacional. En adicién a esto, los articulos 10, 68, 171, 176, 246, 286, 321, 329 y 330
contienen pronunciamientos sobre la proteccién cultural®. Son estas normas por las cuales se in-
tentd definir el marco normativo, interpretacion, alcance y —de alguna manera— el significado
de las normas que compartan el régimen multicultural en Colombia (Ariza, 2016).

Eldesarrollo legislativo-cultural colombiano surgido con posterioridad a 1991 se harealizado en
tres grupos. El primer grupo reglamenta las disposiciones constitucionales sobre proteccion de

°El desarrollé doctrinal ha identificado que “(...) el articulo 71 consagra que la busqueda del conocimiento
y la expresién artistica son libres. También determina que el Estado fomentara la cienciay la cultura a través
de su inclusion en los planes de desarrollo econdmico y social, y mediante la creacidn de incentivos para las
personas e instituciones que ejercen estas actividades. (...) se destaca la proteccién especial que otorga la
Constitucion, en el articulo 63, a las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo y el patrimo-
nio arqueoldgico de la Nacién; y en el articulo 72 al patrimonio cultural de la Nacién. Adicionalmente, la Carta
determina que el patrimonio arqueoldgico y los bienes culturales que conforman la identidad nacional, son
inalienables, inembargables e imprescriptibles” (Arjona Pachén, 2011, p. 44)
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la diversidad étnicay cultural. En este periodo se halla la Ley 21 de 1991, que aprueba el Conve-
nio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes; la Ley 47 de 1993,
por la cual se dota al departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina de
un estatuto especial que le permita su desarrollo dentro del marco fijado por la Constitucién,
en atencion a sus condiciones geograficas, culturales, sociales y econdmicas. Con esta norma
se reconoce la especificidad del grupo raizal que ha habitado este territorio, y se desarrollan di-
versos mecanismos politicos, econémicos, sociales, ambientales y culturales para garantizar sus
derechos. La ultima ley en este grupo es la 1381 de 2010, que tiene por objeto garantizar el re-
conocimiento, la protecciény el desarrollo de los derechos linglisticos, individuales y colectivos
de los grupos étnicos con tradicion lingUistica propia, asi como la promocién del uso y desarrollo
de sus lenguas. Este grupo se encuentra integrado por decretos que las han desarrollado.

Por medio del segundo grupo se reglamenta el derecho a acceder y participar de la vida cultural,
y las disposiciones en materia de fomento y estimulo a la cultura (Arjona Pachoén, 2011). En este
grupo se encuentra la Ley 397 de 1997, por medio de la cual desarrolla los articulos 70, 71y 72 de
la Constitucion de 1991. Esta establece que el papel central del Estado en relacion con la cultura
es “la preservacion del Patrimonio Cultural de la Nacién y el apoyo y el estimulo a las personas,
comunidades e instituciones que desarrollen o promuevan las expresiones artisticas y culturales
en los &mbitos locales, regionales y nacional”.

El tercer grupo se presenta en relacion con la proteccion del patrimonio cultural de la Nacion.
En este también se encuentra la Ley 397 de 1997 en cuanto al desarrollo del articulo 72 superior.
Esta norma fue modificada por la Ley 1185 de 2008 en el componente de patrimonio cultural.
Asimismo, la Ley establece que la politica estatal en relacion con el patrimonio cultural de la na-
cién tendrd como objetivos principales la salvaguardia, proteccion, recuperacién, conservacion,
sostenibilidad y divulgacién (Arjona Pachén, 2011).

En este periodo de la trayectoria se hallan demas normas del dmbito internacional proferidas
en el lapso y vinculadas a través del mencionado bloque de constitucionalidad: la Declaracion
Universal de la Unesco sobre la Diversidad Cultural (2001), la Convencién sobre la protecciény
la promocidn de la diversidad de las expresiones culturales (2005), la Declaracién de Friburgo
sobre Derechos Culturales (2007).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional

La jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional no ha tenido un progreso simétrico o pa-
cifico, que en términos de Lopez Medina (2006b) permitiese consolidar una subregla como cri-
terio de interpretacién. Los pronunciamientos se han centrado especialmente en la proteccién
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de las minorias étnicas y culturales, y con minimos aportes al acceso y fomento de expresiones
artisticas y culturales de la poblacién.

En lo que corresponde a la proteccidn de las minorias étnicas y culturales, la Corte no ha tenido
una posicion unificada, sino que ha variado alrededor de tres posturas que reflejan la tension
inherente a la Constitucién de 1991 entre derechos individuales y la diversidad cultural, esto es,
entre elindividualismo y el multiculturalismo (Bonilla, 2006; Cuchumbé, 2012). En estos pronun-
ciamientos se encuentran la Sentencia T-254 de 1994, por la cual se sostiene que las comunida-
des indigenas son organizaciones, sujetos de derechos y deberes que ejercen poder sobre sus
miembros a través de su autoridad, hasta el punto de adoptar sus propias formas de gobiernoy
ejercer el control social. Adicionalmente, la autonomia reconocida por el constituyente debe ser
gjercida dentro de los pardmetros indicados en el texto constitucional, de manera que propenda
por la unidad nacional (Corte Constitucional, 1994).

En la Sentencia T-349 de 1996, advirtiendo que los derechos fundamentales constituciona-
les constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares, se plasma la
subregla aplicada en sentencias como la T-796 de 1996, C-139 de 1996, T-523 de 1997y T-266
de 1999. En ella se expuso que es necesario maximizar la autonomia politica y juridica de las
minorias nacionales; ademas se debe minimizar las restricciones a la diversidad. Asi que los Uni-
cos limites admisibles a la autonomia de los grupos étnicos deberian ser sustentados en valo-
res apoyados por un acuerdo intercultural, no solamente en aquellos defendidos por la cultura
dominante. Esta subregla de la Corte es fundamental para la trayectoria, dado que es el primer
pronunciamiento en el cual se entra en didlogo con la teoria de Kymlicka (1996) en tanto a los
derechos rama.

En 1998, en la SU-510 se reafirma la posicion sostenida en la Sentencia T-254 de 1994, al consi-
derar que la primacia de los derechos individuales sobre los valores no liberales. Empero, en este
pronunciamiento se sostiene que “(...) los derechos individuales pueden restringirse si hay evi-
dencia de que éste es el Unico medio disponible para evitar la desaparicién de una cultura liberal
oiliberal” (Bonilla, 2006, p. 158). Dado esto, la Corte entiende que “(...) el principio de diversidad
e integridad personal no es simplemente una declaracién retérica, sino que constituye una pro-
yeccion, en el plano juridico, del caracter democratico, participativo y pluralista de la republica
colombiana” (Corte Constitucional, 1998a); por demds este principio obedece a la aceptacién de
la otredad entramada a la aceptacién de la multiplicidad de formas dentro y fuera de la cultura
occidental tradicional (Corte Constitucional, 1998a).

Aunado a esto, la Corte indica respecto a la autonomia que el principio mencionado otorga a
las comunidades indigenas: “(...) un status especial que se manifiesta en el ejercicio de facul-
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tades normativas y jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de acuerdo con sus valores
culturales propios” (Corte Constitucional, 1998b). De la misma forma, se pronuncia frente al au-
togobierno y proteccion poliétnica al sostener que la Constitucion confiere: “(...) el derecho de
gobernarse por autoridades propias seguin sus usos y costumbres; consagra una circunscripcién
electoral especial para la eleccion de senadores y representantes; y les garantiza el pleno ejer-
cicio del derecho de propiedad de sus resguardos y territorios” (Corte Constitucional, 1998b).

Enla primera década de los 2000, la Sentencia T-1022 de 2001, en la que se establecio que: “(...)
frente a los temas indigenas resulta indispensable asumir posiciones signadas por la modera-
ciény el buen juicio, en orden a fomentar el respeto y acatamiento que merecen la autodeter-
minacion y el reconocimiento de las diferencias protagonizadas y reclamadas por los pueblos
indigenas” (Corte Constitucional, 2001), retomando planteamientos de la SU-510 de 1998. La
SU-383 de 2003, por su parte, hace alusion a los derechos de autorepresentacion, autogobierno
y poliétnico al exponer: “La proteccidn constitucional del derecho a la diversidad e integridad
cultural no requiere individualizarse, porque el derecho a la subsistencia de los integrantes de
los pueblos indigenas y tribales no admite ser diferenciado, sino entendido en funcién del grupo
al que pertenecen”. La defensa de su integridad cultural no se puede separar de su existencia
colectiva, dado que tanto sus integrantes como las organizaciones en las que se encuentran
agrupados se encuentra legitimados para instaurar acciones de caracter administrativo y judicial
(Corte Constitucional, 2003), pues existen “(...) condiciones de opresion, explotacién y margi-
nalidad que afrontan, (...)” y las autoridades estan en la obligacion de asegurar su autonomia 'y
autodeterminacion (Corte Constitucional, 2003).

La Sentencia C-1192 de 2005 aporta una variacion en tanto a la interpretacién y se hace res-
trictiva a lo propuesto en la sentencia que antecede. La C-1192 de 2005 expone que “(...) la
diversidad cultural de la Nacion hace referencia a formas de vida y concepciones del mundo
no totalmente coincidentes con las costumbres de la mayoria en aspectos, tales como, la raza,
religién, lengua, arte, folclor y tradiciones artisticas” (Corte Constitucional, 2005). De manera
que los grupos humanos que dadas sus caracteristicas culturales no se ajustan a los pardmetros
propios de la mayoria o difieren ella “(...) tienen derecho constitucional al reconocimiento de sus
diferencias con fundamento en los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccién de
las minorias, asi como en los derechos fundamentales a la identidad personaly al libre desarrollo
de la personalidad” (Corte Constitucional, 2005). Por otro lado, hasta 2006 aparece la nocion de
constitucion cultural. Esta nocidn se extrae de la Sentencia C-742 de 2006:

Como manifestacién de la diversidad de las comunidades, como expresién de la riqueza humana
y social de los pueblos y como instrumento para construir sociedades organizadas que aprenden
a manejar sus relaciones adecuadamente, la cultura fue reconocida en la Constitucion de 1991
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como un pilar fundamental que requiere especial proteccién, fomento y divulgacion del Estado.
(...) la Constitucion Cultural, entiende la cultura como valor, principio y derecho que deben im-
pulsar las autoridades. (Corte Constitucional, 2006) (Negrillas fuera del texto original)

Por ultimo, para el lapso en estudio, aparece la Sentencia T-769 de 2009. En este pronuncia-
miento se indica que frente la exploracidn y explotacién de los recursos naturales en los territo-
rios protegidos:

(...) debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad social,
culturaly econdmica de las comunidades nativas; integridad que configura un derecho fundamen-
tal para la comunidad, por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. (Cor-
te Constitucional, 2009)

Consecuentemente, no debe hablarse de proteccion de la diversidad étnica y cultural —y de
su reconocimiento— si no se otorga personeria a las comunidades; pues soélo esto confiere tal
estatus.

Se observa que no es pacifica la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente al contenido y
desarrollo del derecho cultural. EL Alto Tribunal ofrece el desarrollo del principio de diversidad
étnica y cultural, dejando de lado el impulso al concepto del derecho cultural en si. Empero, a
través de tales pronunciamientos se establecen las subreglas interpretativas aplicadas en dmbi-
tos sociales, politicos y juridicos relevantes para la construccion del tercer periodo. Respecto de
esta segunda parte del periodo:

Uno de los cambios fundamentales implementados por la Corte en su jurisprudencia ha sido la
proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, los cuales son concebidos no como derechos
individuales sino como derechos colectivos. Durante este proceso, muchos de los derechos fun-
damentales de los primeros articulos de la Constitucién han sido expandidos para proteger a los
pueblos indigenas de una manera colectiva. (Rodriguez Uribe, 2016, p. 16)

En suma, el periodo de desarrollo normativo constituye para la construccién de la trayectoria
normativa el punto intermedio, pero Lnormativamente hablandol] més robusto al aplicar la in-
genieria de reversa (Lopez Medina, 2006-b). Este periodo sienta las bases constitucionales del
derecho cultural en Colombia a través tanto del contenido directo de la constitucion, las leyes,
los decretos y los tratados, asi como de las primeras sentencias de la Corte Constitucional en las
cuales se establecen las primeras reglas de interpretacién. Asi, si bien el primer periodo cons-
tituye las normas fundacionales de la trayectoria, el sequndo periodo comporta la profundidad
deldesarrollo normativo interno. La visualizacién y andlisis de este periodo se daria de la manera
como se representa en la figura 3.
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Periodo de construccion jurisprudencial: 2010-2017

La Corte Constitucional ha trabajado sobre el concepto de cultura y derecho cultural de manera
difusa. Esta Corporacion lo ha asumido —en principio— como un derecho subsumido en otros
como la libre expresion y propiamente como una caracteristica de este (Corte Constitucional,
2005). Esta postura encuentra su fundamento en el principio de diversidad e integridad perso-
nal, por el cual se busca que cada individuo desarrolle su personalidad e identidad con base en
diferencias étnicas y culturales concretas. Esto invoca la aceptacion de la alteridad y multiplici-
dad de formas de vida y sistemas de compresion del mundo.

El ultimo periodo comprende un espacio temporal mas corto en comparacién con los dos an-
teriores. Para este se identificaron sentencias en las que, en mayor o menor medida, se aborda
el derecho cultural y sus derechos rama. En primera instancia aparece la Sentencia C-434 de
2010. Enella la Corte Constitucional no realiza una referencia directa al derecho cultural, mas se
pronuncia respecto del derecho a la cultura —un derecho de acceso—. Al respecto indica que
este derecho es una de las mas grandes novedades de la Constitucién de 1991, reconociendo
que “(...) la cultura no es asunto secundario, ni puede constituir un privilegio del que disfruten
solamente algunos colombianos (...)” (Corte Constitucional, 2010a). Por el contrario, la cultura
debe “(...) extenderse a todos, bajo el entendido de que por constituir uno de los fundamentos
de la nacionalidad su promocién, desarrollo y difusién es asunto que ha de gozar de la especial
atencion del Estado” (Corte Constitucional, 2010a).
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Figura 3. Periodo de desarrollo constitucionalizacion de la
trayectoria normativa del derecho cultural

Trayectoria normativa-jurisprudencial 1991-2010 desde la teoria de Kymlicka
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De igual manera, al desprenderse del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), el derecho a la cultura implica la obligacién de no discriminacion; esto es: la
prohibicién de llevar a cabo diferenciaciones, exclusiones o restricciones injustificadas basadas
directa o indirectamente en criterios irrazonables (Corte Constitucional, 2010a), de manera que
“(...) tiene la intencion o el efecto de nulificar o vulnerar el reconocimiento, disfrute o ejercicio,
enun plano deigualdad, de derechos fundamentales de un grupo de personas” (Corte Constitu-
cional, 2010a). Esto implica el reconocimiento poliétnico y autogobierno.

Tomando como base lo planteado en este pronunciamiento, por medio de la Sentencia C-666
de 2010 se extiende la nocion de cultura que debe ampararse con fundamento en el contenido
de la Carta. De manera que la nociéon de “cultura nacional” se manifiesta mediante las tradicio-
nes y canones corrientemente aceptados como ‘colombianos’; es decir, aquellos por los que se
involucran las practicas y los valores que prevalecen en el territorio nacional (Corte Constitucio-
nal, 2010b). Esto no significa que estas practicas y valores primen o lleguen a anular las “mani-
festaciones culturales” minoritarias existentes en el territorio.

Adicionalmente, la Corte arguye —trayendo a colacidon normas invocadas en el primer perio-
do— que no puede existir duda sobre el mandato constitucional, y propone que sea el Estado el
que definay lleve a cabo una politica cultural que eleve el nivel artistico e intelectual de todos
los nacionales (Corte Constitucional, 2010b). La Sentencia T-116 de 2011, por su parte, se refiere
a la identidad cultural, tomando las comunidades indigenas como titulares de este derecho. Al
respecto, reiterando la Sentencia T-769 de 1996, se sostuvo que, partiendo del contenido de los
articulos 7y 70 superiores, el deber de reconocimiento y proteccién de la diversidad étnicay cul-
tural debe materializarse mas alla de un supuesto factico y legal (Corte Constitucional, 2011a).

Por su parte, la Sentencia C-366 de 2011 expuso, en un claro llamado a los derechos de autorre-
presentacion y autogobierno, que es de las normas constitucionales de donde se desprenden
las modalidades de participacién de las comunidades minoritarias (Corte Constitucional, 2011b):

1. Participacién en la definicion de politicas estatales en el mismo grado que todos los ciuda-
danos sin diferenciacion que imponga alguna barrera de acceso.

2. La participacion debe darse por medio de mecanismos concretos y adecuados que resul-
ten compatibles con las particularidades de cada identidad.

Partiendo de lo planteado en la Sentencia C-666 de 2010, la C-889 de 2012 determind que
para entender el derecho cultural se debe partir de la identidad. Dado esto, el reconocimiento
de la diversidad cultural de la nacidn se relaciona de manera intima con dmbitos regionales y
comunitarios (Corte Constitucional, 2012). Consecuentemente, las practicas tienen fundamen-
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to en las actividades que se ejercen en cada grupo social diferenciado. En palabras de la Corte
Constitucional (2012): “(...) la conformacién de la identidad cultural de la Nacion resulta de la
superposiciéon de esas practicas y de la manera como inciden en el ethos de cada comunidad”; lo
que representa la concrecién de los derechos de autorepresentacion y poliétnico.

La Sentencia C-264 de 2014, partiendo del marco establecido por la Ley 397 de 1997, establece
como subregla el concepto de cultura contenido en ella’®. No obstante, en sus argumentos se
refiere de manera directa al derecho poliétnico, en cuanto expone que las obligaciones no son
atribuibles solamente al Estado; al ser titulares del derecho, los individuos y grupos también se
encuentran en el deber de proteccién de estos derechos en tanto a otros de su indole para la
preservacion de la pluralidad (Corte Constitucional, 2014a). Por medio de la Sentencia C-283, el
Alto Tribunal, usando la regla aplicada en la Sentencia C-1192 de 2005, comenta que la Consti-
tucién reconoce y protege la diversidad étnica y ratifica la obligacién del Estado y de las perso-
nas de proteger las riquezas culturales y naturales, asi como el deber del Estado de promocionar
y fomentar el acceso a la cultura (Corte Constitucional, 2014b).

En 2015, por medio de la Sentencia C-449 de 2015, se reiterd lo dicho en la C-666 de 2010 en
cuanto al reconocimiento de las diversas formas de cultura, la necesidad de participacién de
ellas en la vida politica y, ademas, la importancia de dotar la institucionalidad requerida para
su gestion y propender por su preservacion. Esto refleja el reconocimiento de los derechos de
autorepresentacion, autogobierno y poliétnico por parte del Alto Tribunal. En sentido similar,
usando como fundamento la Ley 397 de 1997 y la Sentencia C-742 de 2006, la Corte se pro-
nuncia frente a la proteccion del patrimonio cultural de la nacidon, en una clara proteccion del
derecho poliétnico; y reitera la obligacion de espacios de participacion de las minorias étnicas
(Corte Constitucional, 2016a).

En la segunda parte de 2016, la Corte Constitucional, en Sentencia C-567 de 2016 —en lo que
se constituye como una sentencia consolidadora—, sostuvo que el texto de la Carta determina
una serie de principios que se encuentran orientados a la proteccion de la cultural. La Carta
prevé como fines esenciales del Estado —en este contexto— (Corte Constitucional, 2016b): (1)

°Elnumeral 1° del articulo 1° de la Ley 397 de 1997 establece que: “Cultura es el conjunto de rasgos distin-
tivos, espirituales, materiales, intelectuales y emocionales que caracterizan a los grupos humanos y que com-
prende, mas alld de las artes y las letras, modos de vida, derechos humanos, sistemas de valores, tradiciones y
creencias”. Adicionalmente, indica en el numeral 2° del mismo articulo: “La cultura, en sus diversas manifesta-
ciones, es fundamento de la nacionalidad y actividad propia de la sociedad colombiana en su conjunto, como
proceso generado individual y colectivamente por los colombianos. Dichas manifestaciones constituyen parte
integral de la identidad y la cultura colombianas”.
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participacién de todos en las decisiones que los afectan en tanto a su vida cultural, (Il) reconoce
y protege la diversidad cultural de la nacién colombiana, (Ill) obliga al Estado y a las personas a
“proteger las riquezas culturales de la nacion, (IV) el Estado tiene el deber promover y fomentar
elacceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, y (V) promover el
desarrollo y la difusién de los valores culturales de la nacién.

Esta postura, tomada desde el didlogo jurisprudencia-Kymlicka, es reiterada en sentencias como
la C-666 de 2010, C-366 de 2011, C-889 de 2012, C-1192 de 2014 y C-224 de 2016; por lo que
evoca el reconocimiento, protecciény garantia de los derechos de autorepresentacion, autogo-
biernoy poliétnico. Sumado a esto, indica la sentencia que el derecho cultural se encuentra con-
tenido en la Constitucion y de él se desprenden nociones contenidas en diferentes instrumentos
como “patrimonio cultural” y “diversidad étnica”; y su proteccién se deriva tanto del texto en
mencion como de los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionali-
dad.

Al adentrarse en el Ultimo aflo que compone este periodo son relevantes dos pronunciamientos
de la Corte Constitucional: C-287 de 2017 y C-041 de 2017. La primera de ellas destaca que no
sélo es importante la proteccion derivada de la Carta. Desarrolla el concepto de Constitucion
Culturalen cuanto a la promocién de la culturay la proteccién de las manifestaciones culturales
y del patrimonio cultural de la nacién (Corte Constitucional, 2017a).

Por otro lado, la Sentencia C-041 de 2017 contiene uno de los mayores avances en cuanto a
la proteccion juridica del derecho cultural. Consecuentemente, el avance es proporcional en
cuanto al didlogo en el contenido del pronunciamiento frente a la teoria de Kymlicka (1996). En
primera medida, el pronunciamiento reitera lo dicho en la C-1192 de 2005 en cuanto a la cul-
turay los derechos sujetos de ella. Adicionalmente sostiene, en un claro desarrollo del derecho
poliétnico, que la promocién de la culturay la proteccion de las manifestaciones culturales y del
patrimonio cultural de la nacién, tienen especial relevancia “(...) en tanto que éste constituye un
signo o una expresion de la cultura humana, de un tiempo, de circunstancias o modalidades de
vida que se reflejan en el territorio, pero que desbordan sus limites y dimensiones (...)” (Corte
Constitucional, 2017b).

La Sentencia C-041 de 2017 desarrolla en buena medida el contenido del derecho cultural. Mas
especifica que no se debe confundir el contenido del derecho y su alcance con las manifestacio-
nes objeto de su proteccidn. Es decir: diferencia la manifestacién y la practica de los derechos
rama. Teniendo que el derecho cultural y sus ramas son aquellos por los cuales se ampara y se
busca a garantia de la manifestacion y la practica; siendo estos Ultimos su concrecién.
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En el periodo de construccidn jurisprudencial se toma una postura especifica, pues en general
compone una extension, no sélo temporal sino sintética, de los periodos anteriores, puesto que
combinay ordena las normas dadas en ellos adicionando nuevas posturas que, si bien no recha-
zan posturas sostenidas en cuanto a los derechos rama del derecho cultural, sise debate la cons-
truccion del contenido de este. Los pronunciamientos de la Corte Constitucional adquieren un
valor desde una argumentacién tecnificada, como en el segundo periodo, y ademas comparte
una argumentacion de garantia y materializacion de los derechos fundamentales; para el caso
especifico del derecho cultural. Por dltimo, si bien el periodo que antecede constituye la pro-
fundidad del desarrollo normativo interno, este tercer periodo comporta una posicion moderna
mas alld del paradigma constitucionalista, teniendo en cuenta la doctrina cultural misma. Esto
se puede observar en la figura 4.

Figura 4. Periodo construccion jurisprudencial de la trayectoria normativa del derecho cultural

Trayectoria normativa-jurisprudencial 2010-2017 desde la teoria de Kymlicka
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Fuente: elaboracién propia.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, se debe establecer una conclusién de orden metodoldgico. Como se demuestra
en el desarrollo del producto de la investigacion, la manera propuesta por Lopez Medina para la
construccion de lineas jurisprudenciales se configura como un instrumento ideal para la elabo-
racién de trayectorias normativas, y responder dudas mas alla de problemas juridicos del sistema
juridico colombiano. El uso de la linea como proceso de contraste y didlogo entre una teoria 'y
las normas respecto de diferentes instituciones y derechos del sistema juridico ofrece un claro
panorama para el entendimiento, comprensién y evolucion de este.

En lo que respecta al derecho cultural como mediador de las relaciones entre las mayorias y las
minorias, se define como la categoria juridica que da impulso a la proteccion de las manifes-
taciones culturales de los individuos conglomerados en grupos —mayoritarios o minoritarios—,
cuyo objetivo es enmendar la desventaja entre unos y otros. Por otro lado, se advirtié la existen-
cia de derechos rama que se desprenden del derecho cultural: autorepresentacion, autogobier-
noy poliétnico.

El derecho de autogobierno esta dirigido a promover y proteger la autonomia politica y territo-
rial de las minorias. El derecho de autorepresentacidn tiene como fin garantizar la participacion
de las minorias y grupos étnicos en las instituciones politicas de la cultura dominante, por lo que
su materializacién consiste en asegurar que la voz de las minorias sea escuchada en los espacios
de decision. En ultimo lugar, el derecho poliétnico estd encaminado a la protecciéon de la liberta
de expresion y promocion del legado de cada grupo cultural.

Los tres periodos abordados por la trayectoria normativa dejan entrever diferentes aspectos del
sistema juridico colombiano en lo concerniente al derecho cultural. Dentro de estos aspectos
cabe resaltar la “deuda” en cuanto a su reconocimiento. Si bien por medio de cada periodo se
observé el comportamiento de las normas frente a la teoria de Kymlicka, de fondo no ha existido
una norma en la que converjan el reconocimiento del derecho y sus derechos rama y se ha de-
jado en manos de la Corte Constitucional el contenido y su objeto a través de la interpretacion
del sistema juridico.

Por ultimo, en cuanto a la trayectoria se encuentra que el periodo de incursidn normativa y
adopcion de instrumentos internacionales constituye el punto de llegada al aplicar la ingenie-
ria de reversa, pero en este caso, y como se indicd, mas alld de sentencias con normas del nivel
internacional. En este periodo se presenta, la identificacion de normas hito, que servirdn en los
periodos siguientes como fundamento para la produccién de normas y sentencias. Son de esta
manera, normas fundacionales de la trayectoria normativa del derecho cultural en Colombia. Es

Revista de
Derecho

EDICION 61: 80-108, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

103



Trayectoria normativa y jurisprudencial
del derecho cultural en el ordenamiento Tirson Mauricio Duarte-Molina
juridico colombiano 1966-2017

importante recalcar en este periodo la inexistencia de normas de rango constitucional respecto
de la proteccién de la cultura.

Elperiodo de constitucionalizacidn se erige como el punto intermedio, pero —normativamente
hablando— mas robusto. Este periodo sienta las bases constitucionales del derecho cultural en
Colombia a través tanto del contenido directo de la Constitucién, las leyes, los decretos y los
tratados, asi como de las sentencias de la Corte Constitucional en las cuales se establecen las
primeras reglas de interpretacion. Si bien el primer periodo constituye las normas fundacionales
de la trayectoria, el sequndo periodo comporta la profundidad del desarrollo normativo interno.

En ultimo lugar, el periodo de construccion jurisprudencial toma una postura especifica, pues en
general compone una extension, no sélo temporal sino analitica y extensionista, de los periodos
anteriores, puesto que combinay ordena las normas dadas en ellos adicionando nuevas posturas
que, si bien no rechazan posturas sostenidas en cuanto a los derechos rama del derecho cultural,
si se debate la construccion del contenido de este. Asi, los pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional son dileméticos, dado que, si bien el periodo que antecede constituye la profundidad
del desarrollo normativo interno, el tercer periodo termina de definir una visién moderna mas
alld del paradigma constitucionalista al realizar un acercamiento a la teoria de Kymlicka desde la
interpretacion normativa.

En suma, la trayectoria elaborada vista en fondoll como una linea juridico-conceptual respecto
delderecho cultural evidencia el didlogo tedrico-normativo entre el derecho y la teoria plantea-
dos. Cada uno de los periodos se presenta de manera fragmentada, pero componen una gran
linea y trayectoria que demuestra las tensiones en cuanto al reconocimiento, proteccion y ga-
rantia del derecho cultural.
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