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Resumen

Es importante establecer dialogos que pasen de un plano teérico a lo practico en cuanto
al reconocimiento y garantia de los derechos culturales a través de las diferentes normas
que puedan emitir las entidades del Estado. De alli la importancia de revisar el caso del
coleo, una practica con un fuerte arraigo en el oriente colombiano que se debate entre la
deportividad y la culturalidad. Por lo anterior, esta investigacion aborda la manera en la
quenormascomo laResolucion2380de2000ylaResolucion3100de2015,ambasexpedidas
por COLDEPORTES (hoy Mindeportes), pueden ocupar espacios normativos respecto
de la atribucion de caracteristicas derivadas del derecho cultural a la manifestacion
conocida como coleo. Encontrando en normas planteadas el fendmeno de la ductilidad
normativa y un uso indebido de la reserva de instruccion que conlleva al reconocimiento
de la culturalidad, mas alla de la deportividad. De manera que metodolégicamente, dado
el espectro de competencias de la actuacion de la administracion respecto de la zona
informaly formal del cual se desprende el uso de la reserva de instruccion administrativa
y de los pronunciamientos calificados como soft law (derecho blando) que desde la teoria
no tiene el mismo poder vinculante se uso el test de ductilidad normativa.
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Abstract

It is important to establish dialogues that move from a theoretical to a practical level in
terms of the recognition and guarantee of cultural rights through the different regulations
that State entities may issue. Hence the importance of reviewing the case of coleus,
a practice with strong roots in eastern Colombia that is torn between sportsmanship
and culturality. Therefore, this research addresses the way in which norms such as
Resolution 2380 of 2000 and Resolution 3100 of 2015, both issued by COLDEPORTES (today

1 Este articulo es producto del proyecto de investigacion “Trayectoria y desarrollo del acceso a la justicia como derecho en el con-
texto colombiano desde las perspectivas institucional, procedimental y tecnologica” de la Universidad de San Buenaventura, Cali.
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Mindeportes), can occupy regulatory spaces regarding the attribution of characteristics
derived from the cultural right to the manifestation known as coleus. Finding in
proposed norms the phenomenon of normative ductility and an improper use of the
instruction reserve that leads to the recognition of culturality, beyond sportsmanship.
So that methodologically, given the spectrum of powers of the administration’s actions
with respect to the informal and formal zone from which the use of the reserve of
administrative instruction and the pronouncements classified as soft law arise that from
the theory does not have the same binding power, the normative ductility test was used.

Keywords: culture, cultural right, soft law, normative ductility.
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R INTRODUCCION

La garantia y proteccion a la diversidad y el pluralismo son estandartes del Estado Social de Derecho.
Fueron los derechos de segunda generacion, también conocidos como DESC, los que trajeron consigo es-
tas prerrogativas con el objetivo de proteger al hombre de todo aquello que pueda menoscabar su vivir.
Asi tras la constitucionalizacion de estos derechos, en Colombia, el Estado asumio el reto de protegerlos
y garantizarlos. Se halla en el capitulo 22 del titulo 12 de la Constitucion de Colombia, y precisamente en
el articulo 70, inciso 29, donde se le da proteccion a toda manifestacion cultural por ser fundamento de la
nacionalidad, y reconoce la igualdad y dignidad entre todas aquellas culturas que convergen en el territorio
nacional. Con base en el articulo 15 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PID-
ESC) se busca proteger los derechos culturales de todas las personas; por este articulo garantiza el derecho
a participar en la vida cultural y establece la obligacion del Estado de adoptar medidas para asegurar su
pleno ejercicio. Estas medidas incluyen la conservacion, el desarrollo y la difusion de la cultura.

No obstante, la proteccion a la diversidad y el pluralismo ha tenido diferentes caras, siempre dependiendo
del derecho que se proteja dentro de ella. En el caso del derecho cultural se encuentra que en muchas oca-
siones ha sido tan solo considerado como una caracteristica o derecho sintesis de otros derechos; tal como
es manifestado en la sentencia C-1192 de 2005 al exponer: “(...) dado el caracter multiétnico y pluricultural de
nuestro pais, (...) la libre expresion cultural y artistica de un pueblo no puede ser abolida ni proscrita, pues
ello se traduciria en el desconocimiento de la naturaleza pluralista que gobierna a un Estado democratico.”,
y por otra parte, en la sentencia SU-510 de 1998 se manifestd que en la permision de la Constitucion Politica
para que cada individuo desarrolle su identidad se basa sus diferencias étnicas y culturales concretas. Asi:

(...) el principio de diversidad e integridad personal no es simplemente una declaracion
retorica, sino que constituye una proyeccion, en el plano juridico, del caracter democrati-
co, participativo y pluralista de la replblica colombiana y obedece a la aceptacion de
la alteridad ligada a la aceptacion de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de
comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental.

En unatercera sentencia, la T-652 de 1998 se expone: “Esta Corporacion ha dicho que mediante la cultura se
expresa el conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colectivos de un grupo humano, [esto
es], el sistema de valores que caracteriza a una colectividad”. Se entreve cierto vacilar al momento de ubicar
dentro de la categorizacion de derechos lo que es un derecho cultural. Ante tal vacilacion se hace menester
entender como se caracteriza el derecho cultural abordando en primera medida el concepto de cultura, los
principios que componen la misma, y establecer la manera como se puede identificar cuando se habla de
una manifestacion cultural.

Justicia Vol. 28 No. 44: pp. 29-42. Julio-Diciembre, 2023. DOI10.17081/just.28.44.6315


https://doi.org/10.17081/just.28.44.6315

Derecho blando y la materializacion del derecho cultural

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 ha brindado una proteccion extensiva a diferentes man-
ifestaciones y practicas culturales, especialmente las étnicas. Sin embargo, algunas de estas manifesta-
cionesy practicas culturales han surgido a partir de la vida en comunidad o han migrado desde diferentes
regiones, por lo que su proteccion se ha limitado a través de figuras como la conexidad con derechos funda-
mentales. Ahora, desde el plano juridico se hace evidente que la proteccion y reconocimiento de derechos
deben constar en documentos que fungen como un elemento formal con consecuencias materiales. En Co-
lombia, puntualmente, al plantearse el reconocimiento y reglamentacion de derechos fundamentales, como
lo es el cultural (Duarte-Molina, 2019-A; 2019-B), se debe dar mediante leyes estatutarias.

Empero, precisamente algunas practicas reconocidas como culturalesy, por ende, protegidas por el derecho
mencionado han sido de manera tal vez errada reconocida, reglamentada, y atribuida a individuos mediante
actos administrativos o diversas normas de derecho blando (soft law) (Sanchez, 2012). Teniendo que estas tienen
como caracteristica el ser metajuridicas, y no concretizan reglas, ni fuentes del derecho; sino que con ellas se
acredita una funcion preventiva, una guia para la aplicacion e interpretacion de textos juridicos e impedir la de-
sorganizacion, confusion y caos administrativo. Fendmeno conocido como ductilidad normativa (Sanchez, 2012).

Dado lo planteado surgen diversos interrogantes sobre la nocion de derecho cultural y el marco nor-
mativo por el cual se da su reconocimiento, proteccion y garantia. Particularmente surge el interrogante
sobre los instrumentos o documentos juridicos por los cuales se han reconocido y atribuido caracteristicas
precisas derivados de derechos fundamentales: como Decretos, Circulares y Resoluciones. De manera que
dado lo extensivo del ordenamiento nacional se tomara como manifestacion de estudio el coleo; buscando
observar la materializacion del derecho cultural mediante las normas que lo regulan.

Esta manifestacion se ha arraigado en el oriente colombiano, y el Estado ha tenido infructiferos intentos
sobre la reglamentacion de este como una practica cultural y deportiva; esto mediante Resolucion 2380 de
2000 del 30 de noviembre de 2000, y reafirmo dicha declaratoria a través de la Resolucion No. 3100 del 28 de
diciembre de 2015. Es preciso abordar en la problematica establecida: qué implica el derecho cultural, como
se da la ductilidad del derecho blando, y si esta aplica en el caso especifico del coleo.

1. Método

Esta es una investigacion basica-exploratoria debido a la primacia otorgada a la sistematizacion de con-
ceptos juridico-doctrinales (Lamson Whitney, 1976; Tamayo, 1985; Nifio Rojas, 2019) al abordar el derecho
desde autores como Kymlicka, Jameson, Zizek, Real Alcala, y Villoro, asi como algunas nociones planteadas
por la Corte Constitucional. Se desarrollara, ademas, desde dos enfoques, siendo el primero de ellos la
hermenéutica de Ricoeur y el segundo el test de ductilidad normativa de Sanchez.

El primero como método para la interpretacion de la realidad, textos, cuasitextos y acciones del hombre.
Esto bajo el presupuesto que al mezclar la narracion de los textos la interpretacion se hace transversal a
ellos (Moreno Aponte, 2017). El método hermenéutico de las ciencias sociales, planteado por Ricoeur (2002,
2013), se ha establecido no solo como hermenéutica textual, sino abarcando una precompresion del ambito
de lo practico: hermenéutica de la accion, en el entendido que esto requiere “de una dialéctica comparable
a la de la comprension y la explicacion en el ambito de lo textual” (Ricoeur, 2013). Esto en aras de compren-
der la teoria cultural y determinar el contenido del derecho cultural.

En relacion con el segundo enfoque la investigacion tomara el sociojuridico, toda vez que se pretende
cotejar las normas expedidas por Coldeportes respecto del coleo y su proteccion por el derecho cultural
desde el test de ductilidad normativa. Ello encontrando que normas al ser de derecho blando (soft law) estan
produciendo efectos que normalmente, en virtud de la reserva de instruccion normativa, deben originarse en
normas de derecho duro (hard law). Se concibe el test de ductilidad normativa (Sanchez, 2012) como el instru-
mento que permite aclarar los comportamientos que mutan la naturaleza y efectos de las normas de derecho
blando teniendo en cuenta los limites impuestos por la Constitucion, la usurpacion de ambitos de reserva
legal, y la evasion del control democratico y judicial. Este test se compone de los siguientes pasos (Figura 1)%

1. Uso de la reserva de instruccion administrativa. El uso de una norma de derecho blando esta a dis-
posicion de todas las autoridades pUblicas superiores y es valida porque explica u orienta, a partir
de elementos descriptores o informales, el derecho positivo. No debe alterar las fuentes formales
del derecho y solo se limita a describir e interpretar el derecho positivo vigente.

2 Los pasos que se enunciaran a continuacion son tomados de manera especifica de la obra de Sanchez (2012) respec-
to del analisis de las normas de derecho blando.
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2. Agregacion normativa. La norma de derecho blando, a pesar de tener una fisionomia valida y coher-
ente con el principio de legalidad, no debe agregar en su contenido una estructura normativa, con
un supuesto de hecho definido y una consecuencia juridica determinada, de similar rango al de una
regla de derecho duro.

3. Exclusion del control de legalidad. La autoridad superior de la administracion no debe valerse indebi-
damente de una reserva de instruccion administrativa concretada en una norma de derecho blando
para evadir el control democratico judicial cuando esta contiene ilicitamente elementos de reserva
legal y constitucional. La Corte Constitucional no controla en sede concentrada las manifestaciones
blandas de la administracion, pero tratandose de manifestaciones informales con estatus reglam-
entario, el Consejo de Estado realiza el control de legalidad, de conformidad con el criterio material
que él mismo ha construido.

4. Mutacién normativa. (...), el uso indebido de la reserva de instruccion administrativa, identificada
en la zona informal de la administracion, no debe mutar la garantia constitucional de la autonomia
territorial sin acudir a los procedimientos formales establecidos para reformar la Constitucion o el
procedimiento de creacion o derogatoria de una ley. (Sanchez, 2012, p. 151)

Dada esta metodologia, el presente articulo consta de tres acapites principales. En el primero se realiza
un acercamiento a la nocion de derecho cultural y su marco normativo; en el segundo se aborda la concerni-
ente a los planteamientos tedricos sobre las normas de derecho blando. Por dltimo, se buscara determinar
la ductilidad normativa de la Resolucion 2380 de 2000 del 30 de noviembre de 2000, y a la Resolucion No.
3100 del 28 de diciembre de 2015.

Figura No. 1. Test de ductilidad normativa
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IR Resultados

El soft law o normas de derecho blando cumplen con una funcion auxiliar de caracter interpretativo y explica-
tivo, carecen de obligatoriedad y no son objeto de control judicial. Dentro de sus rasgos relevantes se encuen-
tran que no poseen un proceso de elaboracion y en ninguna circunstancia puede equiparse a una norma de
derecho duro o hard law. Las normas de derecho blando son por esencia metajuridicas y no concretan reglas,
ni fuentes del derecho; sino acreditan una funcion preventiva, una guia para la aplicacion e interpretacion de
otros textos juridicos.

Las normas de derecho blando no son una fuente del derecho administrativo, son herramientas de
interpretacion y comprension del ordenamiento mismo; y no tiene poder de crear reglas de derecho, sélo
ajustan su aplicacion. Adicionalmente, para que esta sea proferida debe existir una autorizacion previa y
una interconexion de ella con el sistema normativo al que pertenece.

Por otro lado, el uso de la reserva instruccion administrativa se ve reflejada en el reconocimiento y
proteccion de las manifestaciones culturales a través del derecho cultural y subyacentes. Ante ello se debe
precisar que el marco normativo que comprende el derecho cultural y dada la fundamentalidad de todos los
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derechos contemplados en La Carta se hace inevitable afirmar que este debe ser protegido como un dere-
cho fundamentaly el sistema normativo debe comportarlo como tal a través de los instrumentos que prevé.

Por Gltimo, ante el fendomeno de la ductilidad normativa en la Resolucion 2380 de 2000 del 30 de noviem-
bre de 2000, y a la Resolucion No. 3100 del 28 de diciembre de 2015 y el reconocimiento del derecho cultural
se encontro el uso inadecuado de la reserva de instruccion administrativa frente al reconocimiento del
autogobierno de la manifestacion cultural del coleo, en el entendido que hay una disparidad legal frente a
la entidad que debe reconocer el derecho como el mecanismo y controles a los que este debe someterse.

Iv. Discusiones

El derecho cultural en Colombia y su marco normativo

La Corte Constitucional ha trabajado sobre el concepto de cultura y derecho cultural. Esta Corporacion lo
ha asumido -en principio- como uno subsumido en otros como la libre expresion y propiamente como una
caracteristica de él (Corte Constitucional, 2005). Esta postura encuentra su fundamento en el principio de
diversidad e integridad personal por el cual se busca que cada individuo desarrolle su personalidad e iden-
tidad con base en diferencias étnicas y culturales concretas (Duarte-Molina, 2020). Esto invoca la acepta-
cion de la alteridad y multiplicidad de formas de vida y sistemas de compresion del mundo.

De acuerdo con Duarte-Molina (2020) los individuos son los que pueden justificar cualquier forma de or-
ganizacion social o ente colectivo. El individualismo moderno sostiene que lo colectivo es una construccion
de losindividuos y no algo “natural”, sino “artificial”; los fendmenos sociales se basan en ficciones, mientras
que los fendmenos individuales se basan en hechos (Lopez, 2001). En conexidn con estos puntos de vista,
se ha propuesto que la existencia de grupos y colectivos es un hecho intrinseco a la sociedad modernay es
esencial para el pleno desarrollo de los derechos de los individuos (Jauregui, 2001). Desde esta perspectiva:

(...) no se debe tratar de concebir la cultura como una creacién propia de los individuos
y del desarrollo independiente de cada uno, o de las relaciones grupales independien-
temente considerados. Se ha establecido que la cultura es el resultado del proceso di-
aléctico de las diversas relaciones universales de sujetos autonomos, que conviven en
sociedad, y buscan se genere a partir de la interaccion con el entorno: su emancipacion,
para que éste se forme con la pretension de ser libre e independiente, en relacion con
la preocupacion misma del sentido de su existencia, sin llegar a desconocer en ningiin
momento la pluralidad en las relaciones que lo constituyen. (Duarte-Molina, 2020, pp.180-
181)

En este sentido, el derecho cultural tiene como fundamento la proteccion de este proceso dialéctico
(Duarte-Molina, 2018, 2019-A). La importancia del derecho cultural radica en que este actia como el medi-
ador entre las relaciones de las mayorias y las minorias. Lo que corresponde, en un Estado democratico,
a que “(...) las relaciones entre la cultura mayoritaria y las culturas minoritarias deberian regirse por el
dialogo, la negociacién pacifica y el consenso (como sucede en las relaciones internacionales), nunca por la
fuerza.” (Tassara, s.f.,, p. 4).

Como muchos aspectos de la vida humana el Estado debe proteger los derechos que se deriven de ella.
Por ejemplo, en Colombia, la Constitucion Politica de 1991 incluyo la cultura en su lista de derechos de pro-
teccion. Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) considera
la cultura como un derecho que debe ser protegido y garantizado. De manera similar, los principios basicos
relacionados con los DESC incluyen: (1) respetar los DESC (abstenerse de violarlos); (Il) proteger los DESC
(impedir que otros los violen), y (1) cumplir los DESC (tomar medidas necesarias para hacerlos efectivos)
(Duarte-Molina y Parra, 2020).

Aunado a ello, aparecen por parte de la UNESCO la Convencion Universal sobre Derechos de Autor (1952),
la Declaracion de los Principios de la Cooperacion Cultural Internacional (1966), la recomendacion relativa
a la participacion y la contribucion de las masas populares en la vida cultura (1976), la Convencion para la
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado (1954), Convencidn sobre la proteccion del
patrimonio mundial, cultural y natural (1972). Por dltimo, la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la
Diversidad Cultural (2001), la Convencion sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las expre-
siones culturales (2005), la Declaracion de Friburgo sobre Derechos Culturales (2007).
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Consecuentemente, el capitulo 29 del titulo 12 de la Constitucion de Colombia, y precisamente en el
articulo 70, inciso 22, se consagra da proteccion a toda manifestacion cultural por ser fundamento de la na-
cionalidad, y reconoce la igualdad y la dignidad entre todas aquellas culturas que convergen en el territorio
nacional. En adicion a esto, los articulos 10, 68, 171, 176, 246, 286, 321, 329, y 330 contienen pronunciamientos
sobre la proteccion cultural. El desarrollo doctrinal ha identificado, ademas:

(...) el articulo 71 consagra que la bisqueda del conocimiento y la expresion artistica son
libres. También determina que el Estado fomentara la cienciay la cultura a través de su
inclusion en los planes de desarrollo economico y social, y mediante la creacion de incen-
tivos para las personas e instituciones que ejercen estas actividades.

(...) se destaca la proteccion especial que otorga la Constitucion, en el articulo 63, a las
tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo y el patrimonio arqueologi-
co de la Nacion; y en el articulo 72 al patrimonio cultural de la Nacion. Adicionalmente, la
Carta determina que el patrimonio arqueologico y los bienes culturales que conforman la
identidad nacional, son inalienables, inembargables e imprescriptibles. (Arjona Pachén,
2011, p. 44)

Adicionalmente, la Ley 397 de 1997 contiene como nocion de cultura el conjunto de “(...) rasgos distin-
tivos, espirituales, materiales, intelectuales y emocionales que caracterizan a los grupos humanos y que
comprende, mas alla de las artes y las letras, modos de vida, derechos humanos, sistemas de valores,
tradiciones y creencias”. El derecho cultural como se ha revisado tiene mencion en normas internacionales,
la Constitucion Politicay jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sin embargo, es la doctrina quien ha re-
alizado conceptualizacion del derecho cultural propiamente. Aproximaciones tedricas desde Villoro (1993),
Kymlicka (1996), Jameson (1998), Zizek (1998) y Real Alcala (2013) llevaron a Duarte-Molina y Parra (2020) a
plantear que el derecho cultural es la categoria juridica por la cual se da proteccion a las manifestaciones
culturales de los individuos reunidos en grupos (mayoritarios o minoritarios) y que tiene como objetivo (re)
mediar las desventajas existentes entre unosy otros.

De la mano de esto, el reconocimiento de una manifestacion cultural y su proteccion por el derecho
cultural trae consigo el reconocimiento de tres derechos subyacentes o rama? (Kymlicka, 1996; Duarte-Mo-
lina y Parra, 2020). Estos son: (I) el derecho especial de representacion o de representacion dentro de las
instituciones politicas que permite la participacion en la toma de decisiones; (lI) el derecho de autogobi-
erno, por el cual se confiere poder a las unidades politicas, y (Il1) el derecho poliétnico, que busca proteger
las practicas culturales y religiosas que pueden no estar adecuada a la cultura mayoritaria (Kymlicka, 1996;
Duarte-Molinay Parra, 2020).

Corolario de lo anterior, dado el marco normativo que comprende el derecho cultural y dada la funda-
mentalidad de todos los derechos contemplados en La Carta se hace inevitable afirmar que este debe ser
protegido como un derecho fundamental, pues se viene atravesando una era de globalizacion que diversi-
fica toda cultura y manifestacion cultural, y es esencial conceder tal relevancia para garantizar una interac-
cion armoniosa, afectiva, moral y espiritual satisfactoria entre la pluralidad de los individuos miembros de
una comunidad. De alli que se haga imperioso estudiar los casos en los cuales las practicas son reconocidas
y protegidas por instrumentos inadecuados como el uso de la reserva de instruccion administrativa o uso
de normas de derecho blando.

Las normas de derecho blando y su rol creador de situaciones juridicas

Por su naturaleza, la norma administrativa, se da de dos maneras que se diferencian (I) por su fuerza coer-
citiva, y (I) por ser objeto de control judicial. En el primer lugar aparece el derecho duro (hard law) posee
fuerza vinculante y son objeto de control judicial (Sanchez, 2012; Bustos, 2019) en él se consideran normas
como los decretos, los reglamentos y los actos administrativos generales -respecto de los 6rganos y au-
toridades superiores de la administracion- y los actos administrativos particulares, singulares y concretos
-en relacion con los 6rganos y autoridades inferiores de la administracion-. En segundo lugar, aparecen las
normas de derecho blando (soft law) que cumplen con una funcion auxiliar e interpretativa debido a su falta

3 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).
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de obligatoriedad y no son objeto de control judicial (Sanchez, 2012; Sarmiento, 2015). Dentro de los rasgos
del derecho blando se encuentran puntualmente: (I) no tiene efecto obligatorio, (Il) no posee un proced-
imiento de elaboracion, (1) no puede ser controvertida ni judicial, ni administrativamente, (IV) su principal
funcion es de interpretacion frente a normar de derecho duro (Sanchez, 2012; Sarmiento, 2015) y (V) no
pueden equipararse a normas de derecho duro como reglamentos, dado su caracter de normas internas de
funcionamiento, basadas en el vinculo jerarquico (Alessi, 1960). De manera nominativa las normas de dere-
cho blando reciben los nombres de: directivas, circulares, documentos CONPES, resoluciones, entre otros.

La produccion normativa por parte de la administracion, dentro de las nominaciones referidas, en cuan-
do a derecho blando reciben la siguiente tipologia: () instrucciones organizativas y de servicio, (1) instruc-
ciones interpretativas de la ley u otras normas, es decir, directrices interpretativas, (lll) instrucciones ad-
ministrativas del ejercicio de la discrecionalidad, (IV) instrucciones administrativas supletorias de la ley.
De alli que se asuma que el uso de las normas de derecho blando ubicadas en la actividad informal de la
administracion pueda asumir diferentes roles, donde se resalta su caracter interpretativo y explicativo
sobre el uso del derecho en las varias configuraciones que puede tomar la accién administrativa (Hec-
quard-Theron, 1981; Sanchez, 2012). No obstante, desde el planteamiento de Gaudemet (1994) ese rol diverso
puede asumir en ocasiones fisonomia de un acto administrativo con efectos normativos. Es a esto lo que se
le llama ductilidad normativa.

Del Toro (2006) propuso que con la expresion soft law se “(...) busca describir la existencia de fenémenos
juridicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante pero que poseen al menos cierta relevancia juridi-
ca.” (p. 519). Por su parte, Bustos Romero (2019) encamina el derecho blando como una fuente del derecho
administrativo, dado que este comprende diversos instrumentos juridicos que tienen como finalidad que la
Administracion pueda materializar de manera eficiente los valores y fines del Estado, asi como sus compro-
misos internacionales. Expone Bustos Romero:

El soft law o derecho blando, en cuanto a su ubicacion en el sistema de fuentes, tales
instrumentos constituyen criterios y parametros técnicos imprescindibles para la adop-
cion de medidas razonables y adecuadas, que permitan proteger los diversos intereses
en juego, de manera que contribuyan al cumplimiento de la obligacion central del Estado
de Derecho; (...). (2019, p. 41)

Se concatena la postura de Sanchez (2012) y Bustos Romero (2019) al resaltar cada uno el caracter instru-
mento, criterio o parametro interpretativo y explicativo para la las varias configuraciones y aspectos que
puede tomar la accion administrativa en el cumplimiento de los fines del Estado. Esta postura fue la misma
asumida por Lopez Medina y Sanchez (2008) quienes tomando el papel del derecho blando en el ambito in-
ternacional plantean que este sirve “(...) como guia interpretativa (...), el derecho blando a veces tiene mayor
utilidad en el derecho interno porque da sub-reglas precisas al interprete (...)." (p. 343).

La doctrina encuentra el derecho blando como un instrumento por medio del cual se establecen cri-
terios de interpretacion y aplicacion del derecho. Sobre este punto se da un consenso entre los autores.
Empero, en el punto en sobre el cual aln se presenta un disenso es frente a la clasificacion del derecho
blanco como una fuente del derecho administrativo. Como se observo en lineas precedentes, Bustos Rome-
ro (2019) propugna por este como una fuente del derecho administrativo; en contradiccion Sanchez (2012) no
lo determina como una fuente propiamente dado el texto del numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica de Colombia cuyo tenor manifiesta que la suprema autoridad administrativa “(...) ejerce potes-
tad reglamentaria, mediante la exposicion de los decretos, las resoluciones y 6rdenes necesarios para la
cumplida ejecucion de las leyes.” (cursivas y negrillas fuera del texto original).

El contenido resaltado del articulo constitucional debe ser observado de manera sistémica con los
articulos 208 y 209 de la Carta respecto de las actividades de los ministros y directores de departamento
administrativo y los principios aplicables a la funcion administrativa. Esto en cuanto al nivel nacional. A niv-
el local se debe agregar a esta perspectiva sistémica el contenido de Ley 136 de 1994 y demas normas de or-
ganizacion politico-administrativa del territorio. De alli se fundamentan dos sentidos para la interpretacion
del derecho blando como fuente y ademas se presenta la zona en la cual se puede hacer uso de la reserva
de instruccion administrativa o reserva de la administracion; esto es: la facultad de la administracion para
usar normas de derecho blando (Coviello, 1996; Sanchez, 2012) (Figura 2).

El primer sentido es el positivo. Por este, se entiende que sblo se pueden proferir normas de derecho
blando siempre que exista en el ordenamiento juridico de manera previa la autorizacion (Garcia de Enter-
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ria, 1994; Sanchez, 2012). Asi, cuanto de mayor rango sea la autorizacion de la administracion, en virtud del
principio de legalidad, mayor sera el grado de legitimidad de la norma de derecho blando. El segundo es el
negativo; que se presenta cuando no hay una norma previa que autoriza siempre que se dé la interconexion
con el ordenamiento juridico que sirve como fundamento y por medio del cual persigue un interés gener-
al (Merkl, 1980; Sanchez, 2012). Comprendiendo ambos sentidos es pertinente establecer que las normas
de derecho blando no son una fuente del derecho administrativo puesto que son herramientas de inter-
pretaciony comprension del ordenamiento mismo;y no tiene poder de crear reglas de derecho, sélo ajustan
su aplicacion.

Figura 2. Normas de derecho blando en la actuacién del Estado

—
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Elaboracion propia a partir de la figura de Sanchez (2012)

En tal sentido, aparecen como presupuestos para la identificacion de normas de derecho blando aquel-
las que versen sobre: (1) instrucciones organizativas y de servicio, (Il) instrucciones interpretativas de la ley
u otras normas, es decir, directrices interpretativas, (lll) instrucciones administrativas del ejercicio de la
discrecionalidad, (IV) instrucciones administrativas supletorias de la ley (Sanchez, 2012). Tipologia ya men-
cionada. Mas aunado a ellas Chinkin (2000) plantea que tales normas deben ser formuladas en términos que
no sean obligatorios. Con los planteamientos hasta aqui realizados es preciso manifestar un acuerdo con
lo expuesto por Sanchez:

Las normas de derecho blando expedidas en virtud de la reserva de instruccion se car-
acterizan por ser un derecho mudo e inofensivo, porque no tiene en su estructura los
componentes impuestos por el ordenamiento juridico para acceder al rango de regla en
la nomenclatura normativa; son manifestaciones informales de la administracion que no
tienen efecto obligatorio, pues, al no crear normas ni alterar situaciones juridicas, no son
parametros de validez infraconstitucional. (2012, p. 23)

Estas normas son por esencia metajuridicas y no concretan reglas, ni fuentes del derecho; sino acreditan una
funcion preventiva, una guia para la aplicacion e interpretacion de textos juridicos (Sanchez, 2012). No obstante,
cuando la administracion -por medio de sus funcionarios- hace uso de la reserva de instruccion se pueden ver
alterados los limites de la reserva legal dando transito de una zona a otra, y presentandose la ductilidad norma-
tiva y extrayéndola de la zona de inmunidad judicial tipica de las normas de derecho blando (Figura 2).
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En este entendido, la administracion da uso a la reserva de instruccion dando lugar, en algunas oc-
asiones, a documentos que segln su contenido establecen actos administrativos siempre y cuando este
cree, extinga, o modifique un derecho o una obligacion; dada esta situacion “(...) seran sujetos de legalidad
y su naturaleza juridica se equiparara a la de los actos administrativos.” (Bustos Romero, p. 47); esto es, a
normas de hard law o derecho duro. Como colofon de lo hasta aqui enunciado se precisa que el uso inade-
cuado de las normas de derecho blando tiene efectos: (1) sobre las fuentes del derecho, (Il) sobre la reserva
de ley, (1) sobre el control de legalidad, (IV) sobre los mecanismos de produccion normativa y (V) sobre la
organizacion administrativa nacional-territorial (Sanchez, 2012).

El reconocimiento de las prerrogativas del derecho cultural por normas de derecho blando: el coleo

Através del uso de la reserva legal y la de instruccion se han producido diferentes documentos por los que
se han atribuido caracteristicas precisas derivadas de derechos fundamentales. Por otro lado, se encuentra
el coleo como un ejercicio cuyo elemento fundamental el sometimiento de bovinos a través de maniobras
que llevan a derribarlo, siendo por ello tildada como una expresion que no tiene en cuenta la proteccion
especial a los animales dada por el ordenamiento colombiano.

Para la aplicacion del test de ductilidad, es preciso exponer que en la investigacion realizada por Duar-
te-Molina (2020) se determind en virtud del test de culturalidad que el coleo puede ser considerado como
una manifestacion cultural®. Ahora, para el estudio especifico se realizara el test de ductilidad normativa
sobre la Resolucion 2380 de 2000 y la Resolucion 3100 de 2015, ambas expedidas por COLDEPORTES (hoy
Mindeportes). Al versar ambas resoluciones sobre el reconocimiento de la Federacion Colombiana de Coleo
se aplicaran la misma situacion factica-normativa, y pasos del test.

Resolucion por la cual se otorga el reconocimiento Deportivo a la Federacion Colombiana de Coleo.

A. Situacion factica-normativa

El coleo es una tradicion con un fuerte arraigo en la cultura llanera de Colombia. Durante el siglo XIX, el
aumento de la ganaderia en América, especialmente en Colombia y Venezuela, llevo a los trabajadores a
buscar formas de controlar los animales en las vastas llanuras. Fue en el curso de las tareas diarias de la
vaqueria donde surgio la técnica del coleo como una forma de capturar y controlar a los bovinos que es-
capaban de sus manadas. Consistia en tomarlos por la cola y derribarlos. Con el tiempo, este espectaculo
adquirié mayor valor cultural y comenzd a celebrarse en las festividades de los municipios (El Tiempo, 2005).
Entonces:

Las primeras manifestaciones del coleo en el departamento del Meta se llevaron a cabo en el municipio
de San Martin, pero poco a poco se extendieron por todo el departamento y, hoy en dia, el espectaculo tiene
lugar en toda la region de la Orinoquia. (El Tiempo, 2005, parr. 6)

Con el tiempo, el coleo se convirtio en un disfrute colectivo y los habitantes pasaron de utilizar las calles
como mangas improvisadas durante sus fiestas patronales a contar con escenarios mas adecuados para su
practica. La infraestructura de las mangas ha evolucionado, y ahora incluye tribunas techadas con grad-
erias de cemento, palcos especiales, sistemas de riego para la arena, iluminacion artificial y sonido interno.
Ademas, la evolucion de las reglas, debido a la transformacion del coleo en un deporte federado, ha dado
lugar a un reglamento amplio que ha unificado la normatividad para su practica (El Tiempo, 2005).

Para los ninos del Meta, entender que el caballo es su mejor amigo es esencial durante su crecimiento.
No solo por su utilidad, sino también por la lealtad y compania que proporciona al montador durante las
largas jornadas en la extensa llanura (Rios, 2017). Por eso, el bafarlo, herrarlo y alimentarlo de manera ade-
cuada son trascendentales para proporcionar un buen cuidado al equino.

4  Paraun mejor entendimiento del funcionamiento del test de culturalidad ver: Duarte, T. (2020). Derecho cultural y amparo del coleo
en el marco de la proteccion animal en el ordenamiento juridico colombiano. En: Foro. Revista de Derecho, No. 34. Universidad
Auténoma Simén Bolivar. Ecuador. Como conclusion de la investigacion se determind que: “(...) las entidades estatales encargadas
tanto de la produccion normativa como de su aplicacion deban colaborar en laidentificacion y proteccion de las diversas manifesta-
ciones, sin que el Estado (...) interfiera en las practicas mismas (...). En el conocimiento de la pluralidad de relaciones se encuentra
la limitacion al ejercicio del coleo, (...). Frente a la autenticidad, el sentido y la eficiencia de la manifestacion se encuentra que, al
concentrarla buscando un sentido individual-colectivo propio de la cultural, se cumplen la condicion instrumental, toda vez que el
funcionamiento de las instituciones se ha encaminado a la satisfaccion de los requerimientos necesarios para garantizar los fines
de la manifestacion y la proteccion de otras manifestacionesy bienes juridicos tutelas por la fauna. De alli que se pueda determinar
que en funcion del test de culturalidad el coleo pueda ser considerado como una manifestacion cultural.” (Duarte, 2020, pp. 189-190).
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En este deporte autoctono, los llaneros son inigualables. Segiin la Federacion Colombiana de Coleo, no
importa la posicion del caballista, en Colombia y Latinoamérica, no hay nadie que pueda derribar un animal de
300 kilos 0 mas con tanto desparpajo. El talento de estos montadores es natural en cualquier modalidad, des-
de el coleo a una mano, medio silla, medio estribo, hasta la muy compleja técnica de la guesiada (Rios, 2017).

La historia cuenta que incluso los espanoles, que durante la conquista prohibieron a los mestizos del
llano colombiano montar a caballo, no pudieron evitar que estas dos potencias se unieran y dieran origen
a una revolucionaria invencion de la cual, después, serian casi imposibles de ser superados (Rios, 2017). En
Colombia, el coleo tiene una organizacion con torneos nacionales en categorias de promocion (menores de
9 afos), preinfantil, infantil, prejuvenil, juvenil, mayores y veteranos.

Respecto a la normatividad relacionada directamente con el coleo se halla el articulo 72 de la Ley 84 de
1984 donde se exceptia actividades como “(...) el rejoneo, coleo, las corridas de toros, las novilladas, corrale-
jas, becerradas y tientas asi, como las rinas de gallos y los procedimientos utilizados en estos espectaculos.”
de la proteccion ofrecida por el Estatuto Nacional de Proteccion de los Animales. La Ley 1774 de 2016, con-
tiene un articulo 339B, el cual se anadio al Codigo Penaly en su paragrafo 32 se excluyen ciertas actividades,
especificamente las descritas en el articulo 72 de la misma ley, como circunstancias de agravacion punitiva
en los delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los animales. Sin embargo, este paragrafo
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-041 de 2017.

En 1998, el Comité Olimpico Colombiano (COC) reconocid el coleo como deporte, aunque no existe una
Federacion Internacional y ya que no se practica en mas de 70 paises, como lo exigen las normas en la ma-
teria. Sin embargo, el Comité Olimpico Internacional permite aceptar nuevas disciplinas siempre y cuando
se demuestre su caracter autdctono. En el afio 2000, la Federacion Colombiana de Coleo (Fedecoleo) inicid
actividades como comité provisional. Ese mismo afno, COLDEPORTES otorg6 el reconocimiento deportivo al
coleo mediante la Resolucion 2380 del 30 de noviembre de 2000, y reafirmé dicha declaratoria a travées de
la Resolucion 3100 del 28 de diciembre de 2015.

B. Aplicacion del test de ductilidad normativa a la Resolucion 2380 de 2000 de COLDEPORTES

1. Uso de la reserva de instruccion administrativa. El uso de una norma de derecho blando esta a dis-
posicion de todas las autoridades piblicas superiores y es valida porque explica u orienta, a partir
de elementos descriptores o informales, el derecho positivo. No debe alterar las fuentes formales
del derecho y sélo se limita a describir e interpretar el derecho positivo vigente (Sanchez, 2012, p.
151).

La resolucion busca otorgar reconocimiento deportivo a la Federacion Colombiana de Coleo, de esta
manera se da una situacion juridica que crea un derecho en un particular. No se altera del uso de la res-
erva de instruccion y su caracter de criterio interpretativo y explicativo Si bien es el fin de las normas de-
nominadas “resoluciones”, esta particularmente va mas alla del reconocimiento deportivo; permitiendo el
reconocimiento cultural.

2. Agregacion normativa. La norma de derecho blando, a pesar de tener una fisionomia valida y coher-
ente con el principio de legalidad, no debe agregar en su contenido una estructura normativa, con
un supuesto de hecho definido y una consecuencia juridica determinada, de similar rango al de una
regla de derecho duro. (Sanchez, 2012, p. 151)

La Resolucion 2380 de 2000 de COLDEPORTES se realiza en virtud de la potestad contemplada en el arti-
culo 189 de la Constitucion, y en ella crea una situacion juridica relativa al derecho deportivo; sin embargo,
genera otra situacion frente al derecho cultural en lo concerniente al reconocimiento de autogobierno de
las manifestaciones. En este sentido, por mandato de la Ley 397 de 1997 es el Ministerio de Cultura quien
tiene la facultad para dar un reconocimiento de tal categoria a una manifestacion cultural. Desconoce el
contenido de las sentencias SU-510 y T-652 de 1998 respecto del contenido, reconocimiento y proteccion de
las manifestaciones culturales y de las practicas que las integran.

3. Exclusion del control de legalidad. La autoridad superior de la administracion no debe valerse indebi-
damente de una reserva de instruccion administrativa concretada en una norma de derecho blando
para evadir el control democratico judicial cuando esta contiene ilicitamente elementos de reserva
legal y constitucional. La Corte Constitucional no controla en sede concentrada las manifestaciones
blandas de la administracion, pero tratandose de manifestaciones informales con estatus reglam-
entario, el Consejo de Estado realiza el control de legalidad, de conformidad con el criterio material
que él mismo ha construido. (Sanchez, 2012, p. 151)
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Como se constata en los pasos anteriores la resolucion crea una situacion juridica usurpando la funcion
de la reserva legal y por lo tanto de normas de derecho duro. En este sentido, en cuanto al reconocimiento
deportivo no opera la exclusion del control de legalidad; mas, al otorgar prerrogativas propias de un derecho
fundamental como el cultural, la resolucion en cuestion evade el control politico y el control constitucional.

4. Mutacién normativa. (...), el uso indebido de la reserva de instruccion administrativa, identificada
en la zona informal de la administracion, no debe mutar la garantia constitucional de la autonomia
territorial sin acudir a los procedimientos formales establecidos para reformar la Constitucion o el
procedimiento de creacion o derogatoria de una ley. (Sanchez, 2012, p. 151)

La mutacion originada por la Resolucion 2380 de 2000 se da en relacion con una norma de rango le-
gal, toda vez que si bien COLDEPORTES en relacion con su marco de actuacion puede proferir este tipo de
reconocimientos; no se da de tal manera cuando un derecho de mejor rango se encuentra reglamentado de
manera que otra entidad es la que se debe pronunciar sobre este. En el caso puntual el derecho subyacente
de autogobierno en el derecho cultural. La norma de derecho blando en este caso evade el control legal y
altera el procedimiento dispuesto por la ley.

Resultado del test de ductilidad normativa frente a la Resolucién 2380 de 2000 de COLDEPORTES

La Resolucion genera dos situaciones juridicas frente al reconocimiento deportivo y cultural. Por un
lado: (1) reconoce el coleo como un deporte, y genera una estructura de gobierno; asi que (Il) da un recon-
ocimiento de la manifestacion cultural al reconocer derecho de autogobierno entendiendo el coleo como
manifestacion cultural. En consecuencia: frente al reconocimiento deportivo no se genera ductilidad; empe-
ro, frente al reconocimiento del derecho cultural si opera la ductilidad toda vez que no hace un correcto uso
de la reserva de instruccion administrativa y excluye, al menos, el control politico de la resolucion frente
al reconocimiento cultural al ser proferido por una entidad que no tiene competencia para estos efectos.

C. Aplicacion del test de ductilidad normativa a la Resolucion 3100 de 2015 de COLDEPORTES

1. Uso de la reserva de instruccion administrativa. El uso de una norma de derecho blando esta a dis-
posicion de todas las autoridades piblicas superiores y es valida porque explica u orienta, a partir
de elementos descriptores o informales, el derecho positivo. No debe alterar las fuentes formales del
derecho y solo se limita a describir e interpretar el derecho positivo vigente (Sanchez, 2012, p. 151).

La resolucion busca renovar reconocimiento deportivo a la Federacion Colombiana de Coleo. No se al-
tera del uso de la reserva de instruccion y su caracter de criterio interpretativo y explicativo.

2. Agregacion normativa. La norma de derecho blando, a pesar de tener una fisionomia valida y coher-
ente con el principio de legalidad, no debe agregar en su contenido una estructura normativa, con
un supuesto de hecho definido y una consecuencia juridica determinada, de similar rango al de una
regla de derecho duro. (Sanchez, 2012, p. 151)

La Resolucion 3100 de 2015 de COLDEPORTES se realiza en virtud de la potestad contemplada en el arti-
culo 189 de la Constitucion, renovando una situacion juridica relativa al derecho deportivo; pero sin generar
una nueva frente al derecho cultural en cuanto al reconocimiento de autogobierno de las manifestaciones.
Dado que con la Resolucion 2380 de 2000 se generaron las situaciones mencionadas, la resolucion en estu-
dio se pronuncia sobre un derecho ya otorgado.

3. Exclusion del control de legalidad. La autoridad superior de la administracion no debe valerse indebi-
damente de una reserva de instruccion administrativa concretada en una norma de derecho blando
para evadir el control democratico judicial cuando esta contiene ilicitamente elementos de reserva
legal y constitucional. La Corte Constitucional no controla en sede concentrada las manifestaciones
blandas de la administracion, pero tratandose de manifestaciones informales con estatus reglam-
entario, el Consejo de Estado realiza el control de legalidad, de conformidad con el criterio material
que él mismo ha construido. (Sanchez, 2012, p. 151)

No se constata la exclusion del control de legalidad dado que se renueva la situacion frente al recono-
cimiento deportivo. La situacion frente al derecho cultural fue generada desde la resolucion del ano 2000.

4. Mutacién normativa. (...), el uso indebido de la reserva de instruccion administrativa, identificada
en la zona informal de la administracion, no debe mutar la garantia constitucional de la autonomia
territorial sin acudir a los procedimientos formales establecidos para reformar la Constitucion o el
procedimiento de creacion o derogatoria de una ley. (Sanchez, 2012, p. 151)
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La mutacion originada por la Resolucion 3100 de 2005 se da en relacion con una norma de rango le-
gal, toda vez que si bien COLDEPORTES en relacion con su marco de actuacion puede proferir este tipo de
reconocimientos; no se da de tal manera cuando un derecho de mejor rango se encuentra reglamentado de
manera que otra entidad es la que se debe pronunciar sobre este. En el caso puntual el derecho subyacente
de autogobierno en el derecho cultural. La norma de derecho blando en este caso evade el control legal y
altera el procedimiento dispuesto por la ley. Sumado a que no se corrige el proceso legal por el que debid
darse el reconocimiento institucional.

Resultado del test de ductilidad normativa frente a Resolucion 3100 de 2015 de COLDEPORTES

A su respecto no opera la ductilidad normativa dado que se pronuncia frente a la renovacion de una
situacion juridica. Debe senalarse que si en la resolucion se negase la renovacion si se estaria frente a un
fenomeno particular, porque la institucionalidad generada por el reconocimiento deportivo conlleva la
institucionalidad para la materializacion del autogobierno, afectando -la negacion- un derecho de mejor
rango como el cultural.
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